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MENSAJE DEL DECANO

Nuevas caras, viejos desafios

onor y temor de no poder estar a la altura fueron los senti-

mientos encontrados que tuvimos cuando nos enteramos

que la Universidad de Montevideo nos proponia la tarea
de “tomar la posta” en el cargo de Decano de la Facultad de Dere-
cho que tan altamente transmitfa el Dr. Ricardo Olivera Garcia. Pa-
sados los primeros momentos y luego del debido agradecimiento,
ha llegado el momento de la reflexién:
(Qué pais queremos? ;A qué tipo de sociedad aspiramos de aqui a
diez afos?
Este es el tipo de preguntas que seguramente se plantearon hombres
como el Dr. Ricardo Olivera cuando decidieron poner en marcha la
Universidad de Montevideo, asumiendo la dificil, delicada y apa-
sionante tarea de co-gobernarla desde el Decanato de su Facultad de
Derecho. jY vaya que lo han hecho bien! Por eso no resultara facil
tomar esa posta y mantener el ritmo y la profundidad de empefio
que profesionales como el Dr. Olivera le imprimieron a esos prime-
ros afios fundacionales de la Universidad. Procuraremos seguir por
el camino que ellos han trazado. Sin duda que con estilos diferentes
—viva la libertad e irrepetibilidad de cada uno — pero sin perder de
vista las motivaciones y finalidades que fueron y son los fundamen-
tos de esta Universidad. Hace pocos meses Alejandro Llano, ex-Rec-
tor de la Universidad de Navarra, al inaugurar el curso 2002-2003,
sefalaba la diferencia entre una falsa y una verdadera tradicién. La
primera supone anquilosamiento, fosilizacién, ausencia de innova-
cién y de proyectos. La segunda, respetando fielmente el espiritu
fundacional, implica estar abiertos al didlogo constructivo y a la crea-
tividad permanente, para no contentarse jamds con los progresos
obtenidos. “El amor por la tradicion no es en modo alguno incom-
patible con el afin de progreso...” Quien se detiene comienza a retro-
ceder. Pues detenerse es olvidarse que somos proyecto y estamos
proyectados. Hacia qué, es algo que cada uno debe buscar y respon-
der por si mismo, sin por ello desentenderse de los demads, pues no
somos islas o burbujas aisladas, a pesar del mensaje individualista
que nos transmite la posmodernidad globalizada, tan comunicada e
incomunicada a la vez... Nos proyectamos y proyectamos perma-
nentemente. Es mads, sin proyectos, seriamos muertos vivientes. Y
cuanto mas nobles, dificiles y desafiantes sean esos proyectos, ma-
yor vida por dentro nos daran. Personalmente creo que uno de esos
proyectos permanentes y nunca del todo acabados es el de ir reali-
zando y perfeccionando nuestra propia naturaleza de personas.
Naturaleza que implica devenir, cambio, y al mismo tiempo perma-
nencia e intemporalidad.
;Y a qué tipo de personas seguiremos aspirando y apostando en esta
Universidad?
A profesionales seguros y lideres, pero humildes y prudentes a la vez.
A personas que tengan conviccion sin perder la tolerancia.
A que sean competentes sin dejar de ser solidarios y justos.
A personas que sean persuasivas y convincentes, sin dejar nunca de
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escuchar a los demads, pues muchas veces en el didlogo importan mas los silencios que las palabras.

A ser coherentes en su decir y en su obrar.

A que vivan el respeto, respetandose ellos mismos y respetando a todos los demas sin acepciones de clase
alguna.

La Universidad de Montevideo seguira poniendo todo su empefo para ayudar a sus alumnos a que lleguen
a ser ese tipo de personas, corrigiendo y rectificando (la rectificacién es creaciéon) las veces que sea necesario
el rumbo.

Todo lo anterior puede resumirse en dos palabras: Ayudandonos reciprocamente a conocer y querer mejor,
que no significa conocer y amar en abstracto y genéricamente, sino en concreto y con la especificidad de
nuestra mente, nuestra voluntad y nuestro corazon.

Esa es precisamente la “unidad de saber y de convivencia entre docentes y alumnos” a la que hace referencia
Llano y que debe ser el norte de toda Universidad que apunte a estar al servicio de las personas. Aprendien-
do a conocer no tanto las cosas, sino su sentido.

Para continuar sirviendo a esta sociedad y a sus alumnos en particular debemos buscar y contar con la
colaboracién de muchos de Uds., pues no debe haber tarea mas colectiva, interdisciplinaria y necesitada de
complementacién que la de hacer una Universidad. Sobre todo si pensamos en una Universidad abierta a los
problemas acuciantes de nuestra época. Es decir, un centro de estudios, de investigacién y de intercambio de
informacién que apunte a algo mas que promover profesionales capacitados. Esto seria algo, pero muy poco.
Demasiados casos ya ha habido de boutiques académicas que afio a afio lanzan especialistas al mercado sin
un minimo de cultura general y sin una minima formacién para apreciar los valores fundamentales como
son el bien, la verdad y la belleza. Si transitiramos por esa misma via habriamos fracasado. Por eso preferi-
mos menos pragmatismo utilitarista y mayor interés por los problemas éticos de las personas, las empresas
y las economias. Por eso seguiremos apostando a formar profesionales que sepan Derecho siendo al mismo
tiempo honestos y leales, pues si s6lo obtenemos lo primero, insisto, habremos quedado a mitad del camino.
En consecuencia, si nuestro objetivo comtin es promover el afan de descubrir las verdades ocultas, procuran-
do hacer el bien a los demas y apreciando también la belleza manifiesta u oculta que nos rodea, entonces el
conocet, el saber y la investigacion deberan armonizarse con el obrar y el hacer cotidianos, todo ello afincado
en un didlogo permanente y respetuoso. Los medios a nuestro alcance seran continuar con la promocién de
seminarios, debates, talleres y actividades que estimulen la iniciativa y la creatividad tanto de alumnos como
de profesores. Pues hablar y escuchar - al decir de Leonardo Polo — deben ser alternativos, nunca
unidireccionales o unilaterales, pues esto seria lo propio de sociedades totalitarias y masificadas. “La accién
de gobernar no consiste en imprimir la propia impronta en los demds (lo cual seria despotico), sino en
activar sus energias...Y se gobierna para mejorar la motivacion y la finalidad de las acciones de los seres
humanos...”

A eso seguiremos apostando. A incentivar y ayudar a descubrir esas motivaciones y a colaborar en la bus-
queda de esas finalidades que todos — por el pequefio y grandioso hecho de ser personas - llevamos dentro.
Para buscar y descubrir la verdad haciendo el bien en lo cotidiano nos necesitamos mutuamente. Estudian-
tes, profesores y administrativos conformamos un sistema libre, proyectado a construir un pais mejor. De
eso se trata. De seguir pensando en qué Uruguay queremos de aqui a 5 y 50 afios. Y una vez pensado,
llevarlo a la practica.

ijQué bueno es saber que al intentarlo contamos con la cooperacién de todos Uds.!

Montevideo, junio de 2004

Nicolas Etcheverry Estrazulas
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SUMARIO:
I. INTRODUCCION. ENCUADRAMIENTO JURIDICO DEL DECRETO N° 30/003. II. GARANTIAS DEL COMPORTAMIENTO ETICO.
I1l. REGLAS DE CONDUCTA Y PODER DISCIPLINARIO. EXPANSION DEL CONCEPTO DE FALTA ADMINISTRATIVA.
IV. CONCLUSION. HACIA EL «RESCATE DE LO ETICO» CON IMPLICACION JURIDICA.

I. INTRODUCCION

Con fecha 23 de enero de 2003, el Poder Ejecutivo dicté el Decreto N° 30/003 en virtud de cuyo Titulo I se
establece un pormenorizado conjunto de normas de conducta en la funcién publica explicitando principios
generales en la materia (arts. 1 a 37), mientras que en su Titulo II se desarrollan normas para su aplicacién
(arts. 38 a 46).

Dicho reglamento se inscribe no sélo en una tendencia actual a la revalorizacién de la ética en la vida
publica ! sino en normas de superior rango a través de las cuales el Derecho administrativo procura consti-
tuirse en una «garantia del comportamiento ético» 2.

En tal sentido, a nivel constitucional, nuestra Carta politica establece un conjunto de bases o principios
éticos *, entre los que se destaca el consagrado en el art. 58, a cuyo tenor «los funcionarios estan al servicio de
la Nacién y no de una fraccién politica. En los lugares y las horas de trabajo, queda prohibida toda actividad
ajena a la funcién, reputandose ilicita la dirigida a fines de proselitismo de cualquier especie. No podran
constituirse agrupaciones con fines proselitistas utilizindose las denominaciones de reparticiones ptblicas o
invocandose el vinculo que la funcién determine entre sus integrantes». Asimismo, el art. 59 de la Constitu-
cion sienta «la base fundamental de que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para el funcio-
nario».

A partir de estos principios, a nivel legislativo, nuestro Derecho positivo ha desarrollado -con distinto
alcance segtn se trate de titulares de altos cargos o no- diversas obligaciones, prohibiciones e incompatibi-
lidades, acompafadas en muchos casos de represion penal especifica, sin perjuicio de la general responsabi-
lidad disciplinaria y patrimonial *.

Carlos E. DELPIAZZO - «Etica no exercicio da funcao administrativa», en Rev. Informativo de Direito Administrativo e responsabilidade
Fiscal» (Curitiba, 2001), N° 5, pag. 420 y sigtes.

2 Jestis GONZALEZ PEREZ - «La ética en la Administracién publica» (Civitas, Madrid, 1996), pag. 65 y sigtes.

Héctor GIORGI - «Las condicionantes juridicas y éticas de la actividad del Estado», en Anuario de Derecho Administrativo (Montevi-
deo, 1996), tomo V, pég. 45 y sigtes.

Carlos E. DELPIAZZO - «Responsabilidad de los funcionarios ptiblicos y de los concesionarios de servicios ptblicos», en Rev. de
Direito Administrativo & Constitucional (Curitiba, 2000), Afio 1, N° 3, pag. 39 y sigtes.
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Con la aprobacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (suscrita en Caracas, Venezue-
la, el 29 de marzo de 1996 y aprobada por ley N° 17.008 de 25 de setiembre de 1998), entre otras medidas
preventivas (art. III), se han propiciado las siguientes *:

a) aprobaciéon de «normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las
funciones publicas» (num. 1°);

b) creacién de «mecanismos para hacer efectivo el cumplimiento de dichas normas de conducta» (num.
2y

c) fortalecimiento de «instrucciones al personal de las entidades ptblicas, que aseguren la adecuada
comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus actividades» (num. 3°).

En esa linea, la denominada ley anticorrupcion N° 17.060 de 23 de diciembre de 1998 ha puesto el énfasis
en la formacién de los funcionarios ptblicos ¢ en «aspectos referentes a la moral administrativa, incompati-
bilidades, prohibiciones y conflictos de intereses en la funcién administrativa» (art. 28), a la vez que ha
tipificado como faltas y delitos comportamientos reputados contrarios a la probidad, entendida como «una
conducta funcional honesta en el desempefio de su cargo con preeminencia del interés ptblico sobre cual-
quier otro» (art. 20).

Asimismo, ha explicitado el caracter ético y servicial de la funcién ptiblica en sentido amplio al establecer
en el art. 21 de la ley N° 17.060 que «Los funcionarios ptblicos observaran los principios de respeto, impar-
cialidad, rectitud e idoneidad y evitaran toda conducta que importe un abuso, exceso o desviacién de poder,
y el uso indebido de su cargo o su intervencién en asuntos que puedan beneficiarlos econémicamente o
beneficiar a personas directamente relacionadas con ellos».

Como reverso de la moneda, el art. 22 de la citada ley N° 17.060 reputa «conductas contrarias a la probi-
dad en la funcién publica:

a) negar informacién o documentacién que haya sido solicitada en conformidad a la ley;

b) valerse del cargo para influir sobre una persona con el objeto de conseguir un beneficio directo o
indirecto para si o para un tercero;

) tomar en préstamo o bajo cualquier otra forma dinero o bienes de la institucién, salvo que la ley
expresamente lo autorice;

d) intervenir en las decisiones en las que haya participado como técnico; y

e) usar en beneficio propio o de terceros informacién reservada o privilegiada de la que se tenga conoci-
miento en ejercicio de su funcién».

A nivel administrativo, procurando codificar los principales deberes funcionales de contenido ético, en
el afio 1999, la Oficina Nacional del Servicio Civil propuso un Decalogo de Principios de Etica en la funcién
ptublica 7.

Anos antes, con especifica referencia a la conducta médica de los dependientes del Ministerio de Salud
Publica, el Poder Ejecutivo habia aprobado el Decreto N° 258/992 de 9 de junio de 1992, posteriormente
extendido en su aplicacién por el Decreto N° 204/001 de 23 de mayo de 2001.

II. GARANTIAS DEL COMPORTAMIENTO ETICO

A) Control social y transparencia

Bajo la denominacién de «Control social», el capitulo III de la ya citada ley anticorrupcién N° 17.060
contiene tres disposiciones jerarquizadoras del principio de transparencia en el obrar de los servidores pt-
blicos ®.

En primer término, el art. 5° ordena que «Los organismos ptiblicos daran amplia publicidad a sus adqui-
siciones de bienes y contrataciones de servicios».

A renglén seguido, establece el art. 6° que «El Poder Ejecutivo, a propuesta de la Junta (Asesora en Mate-
ria Econémico Financiera del Estado creada en la misma ley), llevara a cabo periédicamente campafas de

Augusto DURAN MARTINEZ - «Corrupcién y derechos humanos. Aspectos de Derecho administrativo en la Convencion Interamericana

contra la Corrupcién», en Estudios sobre Derechos Humanos cit., pag. 125 y sigtes.

¢ Carlos E. DELPTIAZZO - «Profesionalizacién de la funcién ptblica en Uruguay», en La profesionalizacion de la funcién publica en
Iberoamérica (INAP, Madrid, 2002), pag. 256 y sigtes.

7 Ruben CORREA FREITAS - «La Etica en la Funcion Ptiblica», en Rev. de Administracién Publica Uruguaya (Montevideo, 1999), N° 25,
pag. 5y sigtes.

8 Carlos E. DELPIAZZO - «Desafios actuales del control» (F.C.U., Montevideo, 2001), pag. 97 y sigtes.
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difusién en materia de transparencia publica y responsabilidad de los funcionarios ptblicos, asi como sobre
los delitos contra la Administracién Ptblica y los mecanismos de control ciudadano».

Finalmente, agrega el art. 7° que «Los actos, documentos y demds elementos relativos a la funcién publi-
ca pueden ser divulgados libremente, salvo que por su naturaleza deban permanecer reservados o secretos
o hayan sido declarados tales por ley o resolucién fundada. En todo caso, bajo la responsabilidad a que
hubiere lugar por Derecho».

De acuerdo al art. 18 del Decreto N° 30/003 se explicita el alcance del principio de transparencia, con el
cual «se quiere dar un paso mas respecto a la publicidad... como que la publicidad implica mostrar pero la
transparencia implica algo mas que mostrar, implica dejar ver; simplemente que el actuar de la Administra-
cion se deje ver como a través de un cristal» °.

Se trata de subrayar como la sociedad quiere que sea la Administracién: no sélo debe servir sino que
debe mostrar cémo sirve, lo cual exige que sea abierta a la informacién, a la participacion y al control demo-
crético.

Por eso, bien se ha dicho que la transparencia «constituye una consecuencia de la muy elemental presun-
cién de que el gobierno pertenece al pueblo, quien tiene derecho a saber qué hacen los servidores ptblicos,
por qué y cémo lo hacen» ™.

Por lo que refiere a la actividad empresarial del Estado, el art. 191 de la Constitucién establece que «Los
Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todas las administraciones auténomas con
patrimonio propio, cualquiera sea su naturaleza juridica, publicardn periédicamente estados que reflejen
claramente su vida financiera. La ley fijard la norma y nimero anual de los mismos y todos deberan llevar la
visacion del Tribunal de Cuentas».

Al decir de nuestra mas calificada doctrina, se trata de una medida de buena administracién, tendiente a
mantener informada a la opinién ptblica sobre el desenvolvimiento de dichos entes, que constituye una
forma de control popular sobre la actuacién de los mismos .

En esa linea, deben inscribirse disposiciones legales recientes que apuntan al conocimiento real por la
poblacién de la actuacién de los funcionarios publicos, especialmente en lo que refiere a la obtencién y
aplicacién de los dineros del Estado.

Asi, la ley N° 17.040 de 20 de noviembre de 1998 establecié que «las empresas publicas o de propiedad
estatal, con actividad comercial e industrial, publicaran su balance general, expresado en los estados de
situacion patrimonial y de resultados, confeccionados conforme a lo dispuesto por los arts. 88 a 92 de la ley
N° 16.060 de 4 de setiembre de 1989, antes de un afio de vencido el ejercicio contable, previo dictamen de
auditoria del Tribunal de Cuentas que se expresara y responsabilizara respecto de la razonabilidad y consis-
tencia de los mismos. La publicacién, que se realizara en al menos dos periédicos de circulaciéon nacional,
estara a disposicién de los medios de comunicacion que la soliciten» (art. 1°).

Respecto a esta ley, interesa destacar la amplitud de su alcance subjetivo y la preocupacién de que la
informacién a publicar sea facilmente comprensible para los ciudadanos.

En efecto, la misma comprende a todas «las empresas ptblicas», es decir, tanto a las estatales como a las
no estatales. Pero ademas se extiende a las empresas «de propiedad estatal», con lo cual incluye a todas las
formas organizativas -atin de Derecho privado- que las Administraciones ptblicas puedan adoptar para su
actuacion 2.

Ademas, la ley no sélo detalla los aspectos que debe incluir la publicacién (art. 2°) sino que comete a la
reglamentacién adoptar los medios necesarios «para que el usuario no especializado pueda formarse un
juicio cabal del servicio y su tarifa» (art. 3°).

°  Carlos E. DELPIAZZO - «La regulacion legal del control social y transparencia», en Rev. de Antiguos Alumnos del IEEM, Ao 5, N° 1,

pég. 29 y sigtes.

Richard S WERKSMAN y Carlos MAMFRONI - «La transparencia y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién», en Rev. de

Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1996), Ao 8, N° 21-23, pag. 346.

" Ver: Enrique SAYAGUES LASO - «Tratado de Derecho Administrativo» (Montevideo, 1959), tomo II, pag. 194; Horacio CASSINELLI
MUNOZ - «Derecho Puiblico» (F.C.U., Montevideo, 1999), pags. 270y 271; y Julio A. PRAT - «Los Entes Autonomos» (A.M.E,, Montevi-
deo, 1971), pag. 112.

2 Ver: Mariano R. BRITO y Carlos E. DELPIAZZO - «Derecho Administrativo de la Regulacion Econémica» (U.M., Montevideo, 1998),
pag. 53 y sigtes.
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B) Virtudes y vicios en la funcion piblica

Cuando reflexionamos acerca de la conducta funcional debida y de las normas que la direccionan, «ha-
blamos (aunque no nos demos cuenta) de desarrollar virtudes humanas. A su vez, cada una de ellas tiene
una contracara. Cada virtud tiene una contracara que es un defecto, que podemos llamar con mayor preci-
sién, un vicio» 3.

En el quehacer de la Administracion, sabido es que «la idea de servicio de los intereses generales debe
presidir la actuacién de cualquiera que realiza una funcién ptblica. Autoridad o funcionario, politico o
empleado, debe hacer siempre lo que sea mejor para los intereses ptblicos» .

En tal sentido, merece destacarse el acapite del art. 2° del reglamento de procedimiento administrativo
aprobado por el Decreto N° 500/991 de 27 de setiembre de 1991, a cuyo tenor «La Administraciéon ptblica
debe servir con objetividad los intereses generales con sometimiento pleno al Derecho». Precisamente, la
corrupcion se caracteriza como «la irrupcién del interés privado, actuando por fuera de las normas, en el
recinto de lo publico» ', como la conducta de quienes, «en lugar de servir al interés general, se sirven de su
ejercicio para su provecho» . Nuestra ley N° 17.060 la define como «el uso indebido del poder ptiblico o de
la funcién publica para obtener un provecho econémico para si o para otro, se haya consumado o no un dafio
al Estado» (art. 3°).

«Pero -segtin se ha dicho- la Etica en la Administracion ptiblica no se agota en la fidelidad a los intere-
ses generales» sino que reclama el trabajo bien hecho. «Exige una entrega al servicio, un afan de perfecciona-
miento en las técnicas, un esfuerzo en intentar la perfeccién». Para ello, se requiere cultivar las virtudes y
luchar contra los defectos.

Segtn la ensefanza aristotélica, las virtudes son habitos operativos buenos, por lo que nadie nace virtuo-
so sino que las virtudes se van alcanzando mediante esfuerzo, lucha y educacién. Precisamente, la madurez
humana a nivel natural es consecuencia del desarrollo arménico de las virtudes humanas * y, en el &mbito de
la funcién administrativa, son necesarias la generosidad, la fortaleza, el optimismo, la perseverancia, el
orden, el respeto, la sinceridad, la lealtad, la laboriosidad, la paciencia, la justicia, la obediencia, la humildad
y el patriotismo.

La conducta contraria a cada una de esas virtudes es un defecto, y es necesario no acostumbrarse a esos
vicios sino luchar personal y colectivamente contra ellos; el tolerar la deshonestidad, la debilidad, el pesi-
mismo, la falta de fijeza, el desorden, la falsedad, la deslealtad, la pereza, la injusticia, la desobediencia, la
soberbia y la viveza criolla desembocan en la corrupcién. Corrupcion significa echar a perder o pudrir; «una
sociedad y un pais que se acostumbra a estas practicas y actitudes y las toma como normales, es una socie-
dad y un pais que terminan pudriéndose... No hay duda entonces que para evitar este tipo de
acostumbramientos hay que desarrollar virtudes y tener ideas y principios claros en la cabeza. Ello implica
formar la conciencia primero y no enganarla después» .

Bajo tal perspectiva, es inocultable la importancia pedagégica del Decreto N° 30/003 en anélisis y, conse-
cuentemente, la trascendencia de su divulgacién y presuncién de conocimiento (art. 7).

III. REGLAS DE CONDUCTA Y PODER DISCIPLINARIO

Lo antedicho podria inducir a pensar que la enunciacién de principios, prohibiciones y reglas de conduc-
ta en el desenvolvimiento de la funcién ptblica tiene un caracter meramente indicativo de lo deseable, sin
valor y fuerza juridicos.

Sin embargo, nada mas alejado de la verdad. Tal como lo preceptta el art. 38 del Decreto, con base en el
art. 21 delaley N° 16.070, «El incumplimiento de los deberes explicitados en este Decreto y la violacion de las
prohibiciones contenidas en €l constituiran faltas disciplinarias. Como tales, seran objeto de sancién propor-

3 Nicoldas ETCHEVERRY ESTRAZULAS - «Un torneo de nuestros tiempos. Etica profesional ;por qué y para qué?» en Rev. de la Facultad
de Derecho (Montevideo, 2000), N° 17, pag. 74 y sigtes.

1 Jestis GONZALEZ PEREZ - «La ética en la Administracién publica» cit., pag. 52.

5 Washington ABDALA y Guillermo MACIEL - «<Manual de Ciencia Politica» (F.C.U., Montevideo, 1996), tomo II, pag. 219.

o José A. CAGNONI - Justicia y sociedad: los fenémenos de la corrupcion», en Rev. de Derecho Publico (Montevideo, 1997), M° 11-12,
pag. 15.

7 Jestis GONZALEZ PEREZ - «La ética en la Administracion publica» cit., pdgs. 57 y 58.

% David ISAACS - «La educacion de las virtudes humanas» (Eunsa, Pamplona, 1988), pag. 40 y sigtes.

Nicolds ETCHEVERRY ESTRAZULAS - «Un torneo de nuestros tiempos. Etica profesional ;por qué y para qué?» cit., pag. 78.
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cionada a su gravedad, previa sustanciacién del procedimiento disciplinario respectivo, en el que se asegu-
rara la garantia de defensa. Ello sin perjuicio de la responsabilidad civil y/o penal prevista por la Constitu-
cién y las leyes».

Conforme al art. 169 del Decreto N° 500/991 de 27 de setiembre de 1991 -en linea con la mejor doctrina
nacional # y con el antecedente del art. 181 del Decreto N° 640/973 de 8 de agosto de 1973- se establece que
«la falta susceptible de sancién disciplinaria, es todo acto u omisién del funcionario, intencional o culposo,
que viole los deberes funcionales».

Quiere decir que el apartarse del desempefio funcional presidido por el interés ptblico, el no observar
una conducta honesta, el no actuar de buena fe y con lealtad, el ser desobediente, irrespetuoso o parcial,
implicando el interés personal con el publico, el desenvolverse sin transparencia, eficacia y eficiencia, asi
como la violacién de las prohibiciones relacionadas con implicancias, parentesco o usos indebidos, configu-
ran faltas administrativas.

Consecuentemente, tales conductas obligan al jerarca al ejercicio del poder disciplinario, entendido como
la facultad de aplicar medidas disciplinarias mediante un procedimiento especialmente establecido a esos
efectos, con el objeto de la conservacién del orden juridico administrativo .

IV. CONCLUSION

Es indudable que asistimos en nuestros dias al «rescate de lo ético» ya que, hasta hace s6lo unos afios, el
asunto de lo ético estaba relegado a la filosofia y a la religién que, lamentablemente, dentro del escalafén de
los saberes del hombre, habian caido para muchos en desgracia, al punto que la Etica brillaba por su ausen-
cia -y atn sigue brillando- en muchas carreras universitarias. Bienvenido sea que se hable de la Etica con tal
que no se haga con ligereza o porque queda bien. Es que «los fraudes, las arbitrariedades politicas, las
injusticias descaradas, las conductas insanas y tantos otros desmanes semejantes nos han obligado a romper
el silencio... Lo que importa ahora es que no sea todo un juego de palabras sino un compromiso de conver-
sién a la conducta ética» 2.

En esa sintonia es que corresponde ubicar las normas de conducta edictadas en el Decreto N° 30/003. Su
ponderada aplicaciéon conducira a una mejora de nuestra Administracién publica volviendo a dibujar con
trazo firme la separacién entre lo que estd bien y lo que estd mal (que no se vuelve bueno porque muchos lo
hagan).

Una de las caracteristicas de la sociedad globalizada en la que vivimos es que «estamos saturados de
informacién como nunca se lo ha estado... Lo que falta es el juicio, el discernimiento, la capacidad de decir
qué estd bien y qué esta mal... Para eso, es necesario adquirir una sabiduria». Y esa sabiduria consiste en «la
formacién de uno mismo por la utilizacioén de las virtudes: la justicia, la prudencia, la fortaleza y la templan-
za; la fe, la esperanza y la caridad que dan acceso a las tres virtudes segtun Platon: lo bueno, lo bello, lo
verdadero» Z.

Que asi sea.

2 Enrique SAYAGUES LASO - «Tratado de Derecho Administrativo» cit., tomo I, pag. 326.

2 Augusto DURAN MARTINEZ - «El régimen disciplinario en la Administracién Central» (ONSC, Montevideo, 1975), pag. 6.; y «Princi-
pios del procedimiento disciplinario», en A.A.V.V. - «Procedimiento Administrativo» (UCUDAL, Montevideo, 1991), pag. 81 y sigtes.

2 Luis Carlos BERNAL - «El cansancio de ser honrado» (Montevideo, 1999), pags. 103 y 104.

% Jean GUITTON - «Sabiduria cotidiana. El libro de las virtudes recuperadas» (Edit. Sudamericana, Buenos Aires, 2002), pags. 12 y 164.
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I

El tema de la responsabilidad del Estado en relacién con los sistemas existentes, tanto a nivel universal
como regional !, en materia de proteccién internacional de los derechos humanos, es una cuestion de trascen-
dental importancia para comprender lo que han sido y son estos sistemas de proteccion, de su naturaleza,
fundamentos, eficacia y limitaciones. Este asunto ha generado un interés muy grande en la doctrina?, y la
préctica internacional y la jurisprudencia han contribuido a precisar sus caracteres.

La aplicacion de la teoria y de la practica de la responsabilidad internacional a los casos violacién de los
derechos humanos, en especial como consecuencia del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 1950) y de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (San José, 1969) y de la elaboracién jurisprudencial y doctrinaria basada en estos dos textos, signi-
ficé una nueva conceptualizacién de muchos aspectos de la responsabilidad internacional, cambiando, para
su aplicacién al Derecho de los Derechos Humanos, criterios tradicionales, en cuanto a las obligaciones de
los Estados, cuya violacién apareja responsabilidad y las conductas de sus agentes de jure o de facto - de
cualquier tipo o naturaleza - cuyos actos, imputables al Estado, generan responsabilidad ®.

No es el objeto de este trabajo analizar los nuevos enfoques a la teoria de la responsabilidad del Estado
que ha aportado el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Sélo queremos sefialar el punto, sin
duda de importancia capital.

! Héctor Gros Espiell, Universalismo y Regionalismo en Materia de Proteccion Internacional de los Derechos Humanos, en Estudios de
Derechos Humanos, Vol. I, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Editorial Juridica de Venezuela, San José-Caracas, 1985.

?  Hay que citar, desde el inicio, la obra de Asdrtibal Aguiar Aranguren, «Derechos Humanos y la Responsabilidad Internacional del
Estado», Editorial Monte Avila, Caracas 1997, que habia sido precedida de varios trabajos monograficos del autor sobre el tema, en
especial el titulado “La Responsabilidad Internacional del Estado por Violacién de Derechos Humanos” (Revista del Instituto Intera-
mericano de Derechos Humanos, San José, enero — febrero 1993 y Revista de Derecho Ptiblico, N° 53 — 54, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1993). Hay que agregar la obra de Fernando Urioste Braga, Responsabilidad Internacional de los Estados en los Derechos
Humanos, B de F, Montevideo, Buenos Aires, Faira Editor 2002. A la extensa bibliografia que ellos citan, y a los trabajos generales sobre
la responsabilidad internacional del Estado, habria que agregar: Eduardo Jiménez de Aréchaga en el «Manual de Derecho Internacional
Publico» de Max Sorensen, FCE, México 1985; en el «Derecho Internacional Publico», Fundaciéon de Cultura Universitaria, Montevideo
1991 y en su curso en la Academia de Derecho Internacional de La Haya, publicado en espanol en Madrid en 1980 con el titulo «El
Derecho Internacional Contemporéaneo», Editorial Tecnos, Cap. X, «La Responsabilidad Internacional». En su evolucion hasta llegar a
la situacién actual, con tantas diferencias con el Derecho Internacional Clésico, podrian agregarse los trabajos de Karl Zemanek,
Responsability of States, en Bernhardt (ed) Encyclopedia Of Public International Law, 10, 1987, ( cap. International Crimes); K. Marek,
Criminalizing State Responsalility, Revue Belge de Droit Internationel, Vol 14. (1978 - 1979); Theodor Meron (On the Relationship
between Settlement of Disputes Procedures and Remedies in Human Rights Treaties and other Procedures and Remedies); Georges
Perrin (Le probleme de la faute dans la responsabilité internationel de I'Etat); Christians Tomuschat (Some Reflection on the Consequences
of a Breack of an Obligation under International Law), en Im Dienst an der Gemeinschaft, Festchrift fiir Dietrich Schindler, Verlag
Helbing & Lichtenhanhn, Basel /Frankfurt, 1989. Y con referencia a la violacién de los Derechos Humanos: Rodolfo Mattarollo, Res-
ponsabilidad por Violaciones de los Derechos Humanos y la Obligacion de Indemnizar segtin el Derecho Internacional. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José, 1991; Ménica Pinto, Responsabilidad Internacional por la Violacién de los Derechos
Humanos y los Entes no Estatales, Héctor Gros Espiell, Amicorum Liber, cit., Tomo II. Véase, asimismo, Informe Anual de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 1996, Informe 47/96, pag. 151 y siguientes.

®  Véase, por ejemplo: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Veldzquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, pardgra-
fo 170 - 173 (pags. 70-71)
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Pero esta forma de encarar la proteccién internacional de los Derechos Humanos, que ha sido la manera
de enfrentar la materia desde que se inici6 el proceso de su regulacién convencional internacional con el
Tratado de Roma en 1950, relativo a la cuestién en el marco del Consejo de Europa, con los Pactos Internacio-
nales de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 1966+, y con la Convencién Americana de Derechos
Humanos (pacto de San José) en 1969, y que ha tenido una significacién enorme en el proceso abierto y
progresivo para defender y garantizar internacionalmente los derechos de la persona humana, no agota las
posibilidades y las formas a que puede recurrir el Derecho Internacional para asegurar, mejorar y ahondar
esta proteccion.

En efecto, el actual sistema internacional de proteccién de los Derechos Humanos, coadyuvante, subsi-
diario, o complementario de la proteccién interna, se basa en la responsabilidad de los Estados por la viola-
cién de sus deberes de respetar estos derechos y de imponer y asegurar las condiciones que hagan posible
ese respeto, de acuerdo con lo dispuesto con los tratados en vigor>. Es una responsabilidad que puede nacer
de un hacer de cualquier autoridad, funcionario, agente o persona, integrante, de jure o de facto, del aparato
estatal o de una omisién de cualquier naturaleza u origen, del deber del Estado de hacer respetar y asegurar
las condiciones para que ese respeto sea efectivo, general y no discriminatorio °.

Esto sin perjuicio, en el caso de la Convencién Americana, enunciado de manera expresa, de que cuando
se decide que hubo violacién de un derecho o libertad protegida, la Corte dispondrd que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados y se reparen las consecuencias de la medida o
situacion que ha configurado la violacién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién (art. 63) 7.

Esta responsabilidad no es de naturaleza penal ®. No busca la sancién y la penalizacién de las personas, de los
individuos, que materialmente realizan la violacién del o de los Derechos Humanos conculcados. Esté dirigida,
como dice claramente el articulo 63 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos: a garantizar el
ejercicio de los derechos violados, y si ella fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o
situacién que ha configurado la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion °.

Esta responsabilidad del Estado, por obvia aplicacién de un principio general, no se individualiza sélo
en el gobierno o respecto de las autoridades, agentes o ejecutores de hechos o actos juridicos del gobierno
durante cuyo ejercicio se cometi6 la violacién . Se imputa siempre al Estado, a la persona juridica Estado,
que contintia invariablemente en el tiempo, cualesquiera que sean los cambios gubernamentales, aunque el
gobierno sea otro, distinto, incluso opuesto politica o ideolégicamente a aquel durante el que se conculcaron
los Derechos Humanos, en virtud del principio fundamental de la continuidad del Estado y de la diferencia-
cién de los conceptos de Estado y Gobierno.

*  Héctor Gros Espiell, La Adopcién en 1966 de los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos y del Protocolo Facultativo al de
Derechos Civiles y Politicos, Recuerdos y Reflexiones, en Anuario Hispano Luso Americano de Derecho Internacional, Tomo XIII,
Madrid 1997.

5 Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, art. 1y 2; Convencion Europea, art. 1, Véase: Julio Barberis, Una Reflexion sobre el
Art. 1, inciso 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en Héctor Gros Espiell, Amicorum Liber, Vol I, Bruylant,
Bruxelles, 1997.

6 Alejandro Montiel Argiiello, Los Sujetos de las Violaciones de los Derechos Humanos, en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, cit.,

Tomo I, pag. 879.

Convencién Americana, Art.2, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva Oc/6; Eduardo Jiménez de Aréchaga,

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos como Derecho Interno, en Normas Vigentes en Materia de Derechos Humanos

en el Sistema Interamericano, FCU, Montevideo, 1988.

8 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Velazquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988, dijo: “134. En efecto,
la proteccién internacional de los Derechos Humanos no debe confundirse con la justicia penal. Los Estados no comparecen ante la
Corte como sujetos de accion penal. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no tiene por objeto imponer penas a las
personas culpables de sus violaciones, sino amparar a las victimas y disponer la reparacién de los dafios que les hayan sido causados
por los Estados responsables de tales acciones” (pdg. 51). En la Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, la Corte dijo:
“56. En lo que concierne a los derechos humanos protegidos por la Convencion, la competencia de los 6rganos establecida por ella se
refiere exclusivamente a la responsabilidad internacional del Estado y no a la de los individuos. Toda violacién de los derechos huma-
nos por agentes o funcionarios de un Estado es, como ya lo dijo la Corte, responsabilidad de éste (Caso Veldzquez Rodriguez, Sentencia
del 29 dejulio de 1988, parrafo 170; Caso Godinez Cruz, Sentencia del 20 de enero de 1989, parrafo 179). Si constituyese, adicionalmente,
un delito internacional generara, ademads, responsabilidad individual. Pero la Corte entiende que la Comisién no pretende que se le
absuelvan las interrogantes que surgen de esta hipétesis.” En otro pérrafo reiterd el mismo concepto y agregé: “En lo que concierne a
los derechos humanos protegidos por la Convencion, la competencia de los 6rganos establecidos por ella se refiere exclusivamente a la
responsabilidad internacional del Estado y no a la de los individuos” (El tema esta encarado en los parrafos 53-56)

®  Convencion Europea art. 50.

10 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Veldzquez Rodriguez, sentencia del 29 de julio de 1988: “184. Segtin el
principio de Derecho Internacional de la identidad o continuidad del Estado, la responsabilidad subsiste con independencia de los
cambios de gobierno en el transcurso del tiempo y, consecuentemente, entre el momento en que se comete el hecho ilicito que genera la
responsabilidad y aquél en que ella es declarada. Lo anterior es vélido también en el campo de los Derechos Humanos aunque desde
un punto de vista ético o politico la actitud del nuevo gobierno sea mucho més respetuosa de esos derechos que la que tenia el gobierno
en la época en que las violaciones se produjeron” (pags. 75-56).
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II

El Derecho Penal Internacional ha tenido un proceso de lento desarrollo en el Siglo XX, caracterizado por
la muy fuerte influencia de factores politicos, su cardcter polémico y por la incapacidad de la Comunidad
Internacional hasta hace muy poco tiempo, para crear un sistema juridico general, justo y eficaz ™.

Si tomamos como punto de partida los articulos 227-230 del Tratado de Versalles, relativos a la responsa-
bilidad del Kaiser Guillermo II por las violaciones delictivas del Derecho Internacional que estuvieron en el
origen y en el desarrollo de la Primera Guerra Mundial, articulos que no pudieron ser aplicados por la
negativa del Gobierno de los Paises Bajos a conceder la extradicion '2, la etapa siguiente estuvo constituida
por los juicios de Nuremberg y Tokio, luego de la Segunda Guerra Mundial, - ejemplo de justicia de los
vencedores, - para hacer efectivas las responsabilidades penales de algunos dirigentes alemanes y japoneses
por graves crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y crimenes contra la paz sin localizacién
geografica determinada ®.

Las Naciones Unidas iniciaron luego el largo y dificil proceso para instituir una Corte Penal Internacio-
nal y para elaborar un cédigo de delitos contra la paz y contra la humanidad. Ese proceso, sumamente
interesante desde el punto de vista teérico, no ha podido culminar plenamente atin ¥, aunque ya ha logrado
un significativo avance con el establecimiento de la Corte Penal Internacional segtin el Estatuto de Roma.

Los hechos politicos ocurridos en la ex Yugoslavia y en el Africa Central, particularmente en Ruanda,
a partir de 1991, llevaron a la creacién por las Naciones Unidas, no por via convencional, sino por medio
de resoluciones del Consejo de Seguridad - resoluciones 808 (1993) y 955 (1994) - adoptadas en virtud del
Capitulo VII de la Carta, de sendos Tribunales Penales Internacionales para juzgar las violaciones graves
del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia y en el territorio de
Ruanda .

A esto sigui6 la adopcion del Estatuto de Roma de creaciéon de un Tribunal Internacional General. Este
Estatuto, cristalizado en un tratado multilateral firmado y ratificado por una gran mayoria de los miembros
de la Comunidad Internacional, aunque no por Estados Unidos, China e Israel entre otros Estados, ya esta en
vigencia..

El Tribunal se ha constituido y comenzado a actuar.

I

La proteccién internacional de los Derechos Humanos se caracteriza por su progresividad.

Avanza lentamente en su esfuerzo para asegurar por medio de esa progresion la mejor proteccién inter-
nacional de los Derechos Humanos, para universalizarla, para que el Estado esté sometido al Derecho Inter-
nacional, y para superar nociones obsoletas relativas al dominio reservado y a la soberania. Avanza para
lograr la armoénica coordinacién de la proteccién internacional de tipo universal, segtin los diferentes regi-

A pesar de diversas iniciativas, de los textos redactados por comisiones de las Naciones Unidas, en 1951 y 1954 y de los proyectos
posteriores elaborados por la Comisién de Derecho Internacional, considerados por la Asamblea General en los tltimos afios, y en
especial en 1997, no se ha logrado atin la adopcion de ningtin tratado creando una Corte Penal Internacional y estableciendo un Cédigo
de Delitos y Crimenes Internacionales. S6lo se han obtenido resultados parciales con la creacién de los Tribunales Penales Internacio-
nales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

2 S.Glueck, War Criminals, Their Prosecution and Punishment, 1948; H. Lauterpach, The Law of Nations and Punishment af War Crimes,
British Yearbook of International Law, Vol. 21, 1944.

3 Declaracion de Moscu sobre los Crimenes de Guerra (30/XI/43) y Tratado entre Gran Bretafia, Estados Unidos y la URSS del 8 de
agosto de 1945; Hans - Heinrich Jescleck, Nuremberg Trials, in Bernhardt (ed), Encyclopedia of Public Law, Instalment 4, 1982; Bert V.A.
Roling, Tokyo Trial, in Bernhardt (ed), Encylopedia of Public Law, Instalment 4, 1982; Michel Dobkine, Crimes et Humanité. Romillat,
Paris, 1992; Jean Marc Varaut, Le Proces de Nuremberg, Pluriel, Paris, 1992; Frederick Berg, El Proceso de Nuremberg, Buenos Aires
1947; Vicente Gimeno Sendia, La Experiencia de los Juicios de Nuremberg y la Necesidad de Crear un Tribunal Penal Internacional, La
Ley, Revista Juridica Espafiola, Afio XIX, N° 4457, 14 de enero de 1998.

4 Jean Graven, Principes Fundamentaux d'un Code Represif des Crimes contre la Paix et la Securité de ’'Humanité, Genéve, 1950;
Vespasian Pella, Une Cour Penale Internationale (A/CM.4/39); Cherif Bassione, International Criminal Law, Sitthoff & Noordhoff,
1980; Héctor Gros Espiell, Gilberto Amado y la Jurisdiccién Penal Internacional, Revista Brasileira de Direito Internacional, Rio, 1987;
Edmundo Vargas Carrefio, Una Corte Penal Internacional, Aproximacion a un Proyecto de Estatuto Preparado por la Comisién de
Derecho Internacional, en: La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cit., San José, 1994.

5 Bruna Molina, The Establishment of an International Criminal Tribunal, en Héctor Gros Espiell, Amicorum Liber, Bruylant, Bruxelles
1997, Vol I; Maria del Lujan Flores, La Corte Penal Internacional: Utopia o Realidad, en Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, cit., Vol.
I; Michel Mercier, Crimes sans Chatiment, Ex Yugoslavia, 1991 -1993, Bruylant, Bruxelles, 1994; Jean -Francois Duparquier (ed), La
Justice Internationale face au Drame Rwandais, Karthala, Paris 1996; Dai Tribunali Penali Internazionali ad hoc a una Corte Permanen-
te, Universita di Roma La Sapienza - Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali, Editoriale Scientifica, Napoli, 1996.
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menes existentes en la familia de las Naciones Unidas y la proteccion internacional regional, en los casos que
ella exista, como en Europa, América y Africa.

Ha avanzado, asimismo, para profundizar y mejorar el sistema actual basado en la aplicaciéon y adapta-
cién a la cuestion de los Derechos Humanos, de los principios de la responsabilidad internacional del Esta-
do.

Pero estos avances, - expresion de la progresividad que, repetimos, caracteriza la materia de los Derechos
Humanos, su defensa y proteccion desde el punto de vista internacional -, no impiden que se busquen otros
caminos u otras formas internacionales complementarias de proteccién. Por el contrario, impulsan a pensar
en otras vias y en otros criterios.

La progresividad obliga a hacer un balance de los progresos y a evaluar si el camino recorrido es el tinico
o si, por el contrario, puede ser ttil buscar otras sendas distintas, que profundicen y hagan mas eficaz la
proteccion.

Es evidente que la manera tradicional de encarar la proteccién internacional de los Derechos Humanos,
en base a la aplicacién de los principios de la responsabilidad internacional, debe mantenerse. Es una forma
correcta de enfrentar la cuestion. Ha producido resultados muy positivos y debe seguir siendo aplicada,
ampliada y profundizada, es decir mejorada .

;Pero es suficiente? ;Puede decirse hoy, luego del ejemplo de lo ocurrido en Ruanda, en Burundi, en el
Congo, en muchas partes de la ex Yugoslavia y también en otros continentes, que esta forma tradicional
alcanza como respuesta internacional al tema de las violaciones de los Derechos Humanos?

Evidentemente no.

La creacién de los Tribunales Internacionales, por el Consejo de Seguridad, para los casos de la ex Yugos-
lavia y Ruanda es ya una manifestacién inicial, limitada, parcial, circunscripta y provisional, de la respuesta
general que se impone y que todo hace pensar que habra de venir en los préximos afios, fundada en formu-
las de naturaleza convencional.

A este progreso inicial a ha sumado posteriormente la creaciéon de la Corte Penal Internacional, cuyo
caracter general y su fundamento convencional mejora y desarrolla las férmulas iniciales elaboradas para
los casos de la ex Yogoeslavia y de Ruanda.

Pero, lamentablemente, aunque con vocacién universal y general, el Estatuto de Roma no tiene todavia
esa deseable vigencia realmente universal. La no ratificacién, entre otros Estados, de los Estados Unidos, de
China y de Israel, limita y relativiza su importancia.

IV

La responsabilidad del Estado debe ser complementada con la responsabilidad penal internacional, en
ciertos casos, de los autores de determinadas violaciones, particularmente graves y trascendentes, de los
derechos humanos.

La impunidad penal internacional de los criminales que han atentado contra los Derechos Humanos,
como ejecutores materiales de las violaciones, no debe ni puede ser nunca un criterio y menos atin un prin-
cipio internacional. Estos criminales, que naturalmente deberian, en principio, ser siempre castigados por el
Derecho interno, no deben poder regocijarse si este castigo no se produce, si el Estado es omiso o reticente en
cumplir su deber penal o si la autoridad estatal no existe, es inoperante o ineficaz. No deben esos criminales
impunes, contemplar como la cuestién se reduce al pago de una indemnizacién a las victimas por parte del
Estado, cuando el asunto llegue a ser objeto de una decisién internacional.

Esta forma parcial, organizada s6lo en base de la responsabilidad internacional del Estado, de encarar el
tema de las consecuencias de las violaciones de los Derechos Humanos, fomenta ademads dichas violaciones,
ya que los agentes, funcionarios o personas que las cometen -, a veces ejecutando ordenes, a veces por propia
iniciativa, a veces como parte de una politica - saben que si escapan, o si no se produce su juzgamiento
interno — no siempre posible, facil ni positivo —, no seran objeto de responsabilidad penal individual interna-
cional y escapardn asi a todo castigo personal.

Naturalmente, pensar, elaborar y lograr la entrada en vigencia de este nuevo régimen internacional - que
necesariamente debera tener base convencional - no sera facil. Habra que remover obstaculos politicos, juri-
dicos y mentales. El proceso ha comenzado, pero deberd ser culminado.

16 Antonio Cangado Trindade, Consolidagao e Aperfeicoamento dos Mecanismos de Protecao Internacional dos Direitos Humanos, en
Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, cit., Vol. I.
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Sera preciso adoptar, por un tratado multilateral, en el marco de las Naciones Unidas, un Cédigo de
Delitos contra la Paz y la Humanidad, capaz de encarar la situaciéon general que planteamos.

La creacién de la Corte Penal Internacional, por el Estatuto de Roma, con la tipificaciéon de delitos que
casi siempre constituyen violaciones de Derechos Humanos es un muy importante paso hacia delante.

Pero ademas de luchar para lograr la verdadera y total universalidad de la aplicacién de este Tratado,
sera necesario generalizar y sistematizar todo lo relativo a la responsabilidad penal internacional por viola-
cién de los Derechos Humanos.

\'

En el actual Derecho de Gentes la proteccién internacional de los Derechos Humanos, fundada en la
responsabilidad del Estado, es subsidiaria de la proteccién interna.

Si el Estado no respeta los Derechos de la persona humana y no garantiza su libre y pleno ejercicio, y, ante
su violacién, no ha actuado para que la conculcacién cese y se reparen las consecuencias de los actos o
hechos ilicitos cometidos, habiéndose agotado los recursos de jurisdiccién interna (art. 41, 1, ¢ del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art. 26 de la Convencién Europea para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y art. 46 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos) V7, se abre la posibilidad de la proteccién internacional, sea de caracter universal o regional.

Este elemento de subsidiariedad de la proteccion internacional respecto de la proteccién interna es
caracterizante de la situacion actual del Derecho Internacional.

En el caso de la responsabilidad penal individual de caracter internacional, por los delitos tipificados en
el Estatuto de Roma, la jurisdiccién internacional sera complementaria de la jurisdiccién internacional.

Estos mismos criterios, subsidiariedad o complementariedad, inteligentemente adoptados, habran de
ser recibidos y regulado, cuando se elaboren el o los instrumentos generales relativos a la responsabilidad
penal internacional de caracter individual y personal por la violacién de los Derechos Humanos. En efecto
esta responsabilidad, por lo menos en su primera o inicial expresién, teniendo en cuenta la evolucion progre-
siva que habra de sufrir, tendrd que ser subsidiaria o complementaria y posterior del castigo penal por el
Derecho Interno de los sujetos activos, de esas violaciones. Sélo si esa accién punitiva estatal no se realiza, y
luego de haberse agotado los recursos de la jurisdiccién interna para lograr el objetivo de la sancién penal, se
habra de poder recurrir a la jurisdiccién penal internacional.

Naturalmente la experiencia que resulta de los mas evolucionados y mejores instrumentos internaciona-
les actuales en la materia (como es el caso, por ejemplo, de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, art. 1.1 y 46), de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de la Corte
Europea de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la doctrina més
reciente, demuestra que hay que asegurar que la proteccién penal internacional no resulte una ficcién y que
sea capaz de actuar, cuando el Estado no ha podido o no ha querido sancionar penalmente a los responsables
de las mas graves violaciones de los derechos humanos, por incapacidad politica, por complicidad, por
retardo, por omisién o por la inexistencia de adecuadas normas internas.

VI

El Derecho Internacional conoce ya diversos instrumentos que han calificado o tipificado conductas o
acciones que constituyen violaciones de derechos humanos como crimenes o delitos internacionales.

Tal es el caso de la Convencién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948 y en vigor desde 1951) y de la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de las Naciones Unidas (adoptada en 1984
y en vigor desde 1987).

Existen asimismo instrumentos internacionales, en el &mbito de las Naciones Unidas, respecto de la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (Convencién de 1968, en
vigor desde 1970) y a los principios de cooperacion internacional en la identificacién, detencién, extradicion
y castigo de los culpables de crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad (Resoluciéon 3074 (XXVIII) de
la Asamblea General del 3 de diciembre de 1973).

7 Antonio Cangado Trindade, The Aplication of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in International Law, Cambridge, 1983 y los
numerosos trabajos posteriores del autor sobre el tema, algunos de los cuales estdn citados en el trabajo referido en la nota 16 (pags. 160
- 166).
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El Estatuto de Roma del Tribunal Penal Internacional ha tipificado algunas conductas criminosas o
delictivas que constituyen violaciones de los Derechos Humanos, como crimenes y delitos internacionales
sometidos - sin perjuicio de las competencias sancionadoras del Derecho Interno - a una jurisdiccién penal
internacional.

Pero nada mas. Es un avance muy importante, pero que debe ser complementado por un sistema general
de responsabilidad penal internacional por la violacién de Derechos Humanos.

En el sistema regional americano la situacién es la siguiente.

La Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, abierta a la firma en 1985 y en vigor
desde 1987, obliga a los Estados partes a prevenir y sancionar la tortura (arts. 1 y 6), califica a la tortura como
delito (arts. 2, 3 y 13), que los Estados partes deben tipificar en su Derecho Interno (art. 9), regula todo lo
relativo al régimen juridico relativo a la tortura (arts. 3, 4,5, 6,7, 8, 10 y 11), a la jurisdiccién punitiva (art. 12)
y al funcionamiento de la extradicion (arts. 13 y 14). Pero no se crea un érgano encargado de vigilar el
cumplimiento de sus obligaciones por parte de los Estados partes y s6lo existe un vago y genérico deber de
informar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos (art. 17).

Esta Convencion Interamericana no califica a la tortura como crimen o delito internacional y, natural-
mente, no contiene nada relativo a la responsabilidad penal internacional, ante un érgano jurisdiccional
internacional, de los torturadores.

La Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas, fue abierta a la firma en 1994 y
entr6 en vigor en 1996.

El fenémeno de las desapariciones forzadas constituye «una forma compleja de violacién de los derechos
humanos». Estas desapariciones han sido calificadas «como un delito contra la humanidad», como «un
crimen de lesa humanidad» .

Cuando la Corte Interamericana de Derechos Humanos usé estas expresiones, en 1986, la Convencién
Americana sobre Desaparicion Forzada de Personas no habia sido atin elaborada y ni siquiera proyectada.
Sin duda, las sentencias de la Corte en los tres casos sobre Honduras mucho influyé para que la Convenciéon
se proyectara, se elaborara, se adoptara, se abriera a la firma y se ratificara.

La Convencion califica la desaparicién forzada de personas como «un crimen de lesa humanidad».

Pero la Convencion somete la sancion de los autores, complices y encubridores de este delito a la jurisdic-
cién del Estado (art. I, b), considerdndose delitos en cualquier Estado parte (art. IV), enumerandose las
medidas que los Estados partes deberan adoptar para establecer su jurisdiccion (art. IV, a, b, ¢). Asimismo
determina que no serd considerado delito politico y que en consecuencia cabe la extradicién (arts. V'y VI). La
accion penal y la pena en este delito no estaran sujetas a prescripcion (art. VII). No se admite la eximente de
obediencia debida (art. VII) y los presuntos responsables sé6lo pueden ser juzgados por la jurisdiccién co-
mun, con exclusién de los militares (art. IX). No procedera invocar circunstancias excepcionales como el
estado de guerra, amenaza de guerra, o cualquier otra emergencia ptublica (art. X).

Las denuncias por desapariciones forzadas se procesaran ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (arts. XIII y XIV).

Pero al igual que en el caso de la Convencién sobre la Tortura, no hay ningtn atisbo de una posible
jurisdiccién penal internacional para juzgar este «crimen de lesa humanidad». Y si en virtud del no ejercicio
o ejercicio defectuoso de la jurisdiccién interna, él o los criminales quedan impunes, sélo habra la posibili-
dad de una peticién ante la Comision Interamericana que, en el mejor de los casos, canalizara el asunto por
la via que conduce a la responsabilidad internacional del Estado y que deja a los delincuentes al margen y
libres de toda sancién penal.

Plantear la situacién es comprender las terribles y negativas consecuencias del sistema interamericano
actual.

VII

El Derecho Penal Internacional ha llegado ya, de una manera parcial y limitada, a calificar como crime-
nes o delitos generadores de responsabilidad penal internacional a ciertas conductas delictivas vinculadas
con la paz, con las acciones bélicas y con actividades que afecten a los deberes ante la Humanidad.

Esta consideracion tiene hoy una base convencional en cuanto al castigo de delitos y en cuanto al érgano
internacional que ha de juzgarlos. Pero atin teniendo en cuenta que esas conductas se relacionan necesaria-

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velazquez Rodriguez, Sentencia 29 de julio de 1988, parrafos 149 - 158, pags.
60 - 66.
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mente con violaciones de Derechos Humanos, es evidente que no toda violacién tales Derechos, declarados
y protegidos como tales por el Derecho Internacional, podra dar origen actualmente a una responsabilidad
penal internacional, individual y concreta, de quienes realizan o ejecutan esas violaciones

VIII

Es asi que no toda violacién de los Derechos Humanos esta hoy en la base de una responsabilidad penal
internacional. Hay que trabajar para lograr el objetivo de que se generalice y complete el sistema internacio-
nal penal respecto de las violaciones de los Derechos Humanos.

Pero eso, sin perjuicio de sefialar desde ya la vinculacién entre un sistema de proteccién internacional de
los Derechos Humanos, basado en la responsabilidad internacional del Estado y otro fundado en la respon-
sabilidad penal individual internacional de quienes realizan materialmente esas violaciones, es necesario
tener conciencia de que es posible que coexistan en base a una superposicién completa. No puede pensarse,
que toda violacién a los Derechos Humanos ha de dar origen a un caso de responsabilidad penal individual
de cardcter internacional. Pero a la inversa, es claro que muchas violaciones muy graves generardn una
responsabilidad internacional del Estado y ademads una responsabilidad penal, también internacional, pero
individual, respecto de las personas que como funcionarios, agentes o a cualquier titulo, de jure o de facto,
las cometieron.

Lo que hay que estudiar desde ahora es la forma general de relacionar ambos sistemas, de distinguirlos
y de armonizar su coexistencia, teniendo en cuenta el gran progreso y los aportes derivados de la entrada en
vigencia del Estatuto de la Corte Penal Internacional.

Es un tema que planteara andlogas, y posiblemente mayores, dificultades e interrogantes que los que en
las décadas de los cuarenta y cincuenta gener6 la organizacién actual, existente a nivel universal como
regional, para proteger los Derechos Humanos.

Este desafio, politico, intelectual y juridico, es necesario enfrentarlo para encarar el requerido progreso.
Eso es lo que queremos provocar. Es un asunto dificil, tanto en lo juridico como en lo politico. Obligara a
pensar férmulas nuevas e innovadoras y a proyectar nuevos textos, tanto en el ambito universal como en los
sistemas regionales.

La complementariedad, adecuadamente organizada por el Derecho Internacional, de la responsabilidad
del Estado y de la responsabilidad penal internacional individual, es uno de los desafios a que nos enfrenta-
mos hoy, si queremos alentar y acelerar la progresividad y la mejor y creciente eficacia de la proteccién
internacional de los Derechos Humanos, en base a ineludibles criterios de justicia.

Este nuevo enfoque ha de llegar. No sélo para complementar el sistema actual, sino para que la inmoral
impunidad de los grandes violadores de los derechos humanos que es, en los hechos, una triste realidad,
deje de existir.

El enfoque ético y la consideracion del necesario efecto preventivo de la sancién penal internacional
terminardn por imponerse.

Montevideo, diciembre de 2003.
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1. INTRODUCCION

La reforma del régimen local que estamos comentando constituye, estoy seguro, un paso adelante muy
relevante en orden a dotar a la realidad local espafiola del traje juridico necesario que haga posible que, en
efecto, el espacio local sea el espacio territorial llamado, de forma especial, a la mejora real de las condiciones
de vida de los ciudadanos.

Es sabido que entre los objetivos de la ley se encuentra, junto a la necesidad de superar el rigido y
uniforme modelo organizativo, racionalizando y modernizando los gobiernos y administraciones locales, la
aspiracién a mejorar e impulsar la participacién vecinal. En este punto, objeto de nuestro estudio, es muy
importante llamar la atencién sobre la importancia de la participacion real de los ciudadanos puesto que hoy
por hoy, es el centro de todos los procesos y proyectos de reforma administrativa en curso en tantos y tantos
paises del mundo, y en tantas y tantas Administraciones para, efectivamente, abrir espacios y cauces anchos
y andaderos por las que discurra la participacion libre de los vecinos.

En todos los intentos por propiciar la participacién, nos encontraremos con la necesidad de subrayar que
el ciudadano ha superado ya, o debe superar, esa perspectiva pasiva desde la cual tinicamente era receptor
de bienes y servicios que el todopoderoso Estado de Bienestar le suministraba desde la cuna hasta la tumba.
Hoy, a lo que se aspira en los modernos programas de reforma administrativa, es a que los vecinos, auténti-
cos propietarios de las instituciones ptblicas locales, asuman su papel y se dedican a protagonizar, desde la
posicion que les es propia, la configuracién, definicion y ejecucion de las mas importantes politicas ptblicas
locales. Para ello, claro estd, el legislador debe facilitar el camino y abrir los cauces para que el interés gene-
ral, también en el plano local, se abra a una nueva dimensién en la que los postulados del pensamiento
abierto, plural, dindmico y complementario brillen con luz propia. Quiere esto decir, entre otras cosas, que
siendo el espacio local es el espacio de la gestion por antonomasia es, en su seno, donde la participacion libre
o la libre participacién puede producir los frutos deseados de luz y color en el conjunto de las politicas
locales.

En esta tarea, la concreta regulacion de la participacién en la Ley de medidas para la modernizacién
local, debe ir precedida del estudio de las nuevas politicas ptblicas y la participacién; en concreto, del
protagonismo que ocupa, por derecho propio, la participacion en la reforma administrativa del tiempo pre-
sente.
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II. LA LEY DE MEDIDAS PARA LA MODERNIZACION DEL GOBIERNO
LOCAL EN EL MARCO DE LA REFORMA ADMINISTRATIVA.

La ley que ahora analizamos se enmarca en las modernas tendencias de la reforma administrativa en lo
que son los aspectos que vamos a estudiar a continuacién. Hoy, no lo olvidemos, la posicién del ciudadano,
del vecino en los espacios locales, ha cambiado sustancialmente en la medida en que es el destinatario real de
los servicios municipales y, sobre todo, porque en un entorno democratico como el que todos disfrutamos las
instituciones ptblicas - Gobiernos y Administraciones -, son de la gente. Las estructuras y los empleados
publicos que en ellas trabajan cobran sentido en la medida en que su actividad es presidida por la considera-
cién de que el interés general estd vinculado a la mejora de las condiciones de vida de la gente y a la promo-
cién de todos y cada uno de sus derechos fundamentales.

Para ello, junto a la especial sensibilidad del legislador, que le ha llevado a ampliar el elemento de los
derechos de los vecinos (articulo 18) y a facilitar la participacién a través de los Distritos (articulo 128), del
Consejo Social (articulo 131) o de la Comisién de sugerencias y Reclamaciones (articulo 132), debe subrayarse
el acierto de articular un tratamiento juridico — organizativo especial para el fenémeno urbano, la solucién a
la ausencia de cobertura legal para la potestad sancionadora, la nueva regulacién de las formas de gestion de
los servicios ptblicos locales...Aspectos, todos ellos, propios de la agenda de la reforma administrativa.

La preocupacién por los distintos procesos de lo que ha venido a denominarse reforma o modernizacion
administrativa es constante a lo largo de los tiltimos tiempos, en los que se han sucedido intentos y propues-
tas para buscar la adecuacion estructural y funcional de Administraciones locales orientadas a la prestacién
de nuevos servicios ptblicos y a la realizaciéon de actividades publicas en consonancia con el dinamismo
social.

En términos generales, las transformaciones observadas en los paises desarrollados desde una perspec-
tiva de la gestion publica son bastante similares. Todo un conjunto de fenémenos como la preocupacién por
la eficacia ptblica, la bisqueda de la calidad en la prestacion de los servicios ptiblicos con la consiguiente
orientacién al ciudadano, supuestos de descentralizacion territorial y funcional, mayor participaciéon de los
ciudadanos asi como de las organizaciones no gubernamentales en la gestion de servicios, etc., son intentos
de reducir el exceso de leyes y reglamentos y, al tiempo, férmulas para generar instrumentos que fortalezcan
la idea de servicio ptblico, tan necesaria hoy en dia.

La practica totalidad de los procesos de reforma y modernizacién administrativa se declaran dirigidos a
conseguir una Administracién ptblica mas eficaz, que cueste menos y que piense mas en el ciudadano. De
esta manera, se pone de manifiesto un dato de importancia capital: los modelos politicos y administrativos
han de construirse a partir del ciudadano y en funcién de sus necesidades colectivas. Esto es, en mi opinién,
el «punctum dolems» de cualquier proceso de reforma o modernizacién administrativa: que se tenga bien
claro que el duefio, que el propietario de la Administracién ptblica es el ciudadano, en el caso presente, el
vecino. De ahi, pues, el empeiio del legislador en potenciar, promover y facilitar la participacién. Precisa-
mente para que sea cada vez mas consciente de su papel protagonista y de la necesidad de superar una
tradicional inercia pasiva para implicarse en la definicién, gestién y seguimiento de las politicas publicas
locales.

La legitimacién de la Administraciéon ptblica, lo sabemos bien, ha de basarse en los resultados, en la
capacidad de la accién publica para satisfacer las nuevas demandas sociales, lo cual implica inevitablemente
dar prioridad a la produccién y entrega de bienes y servicios a los ciudadanos considerados como destinata-
rios, siempre desde el contexto del principio de legalidad y sabiendo que la funcién de la Administracién se
justifica en la medida en que sirve con objetividad los intereses generales. Perder de vista esta dimension de
servicio a la ciudadania supone una clara quiebra del sentido y significacién de la Administracién ptblica.
Por tanto, el rigido y uniforme organizativo que ha encorsetado y anulado muchas de las potencialidades de
los entes locales, debe ser reformado, tal y como se hace en la ley que glosamos.

El Estado, de acuerdo con nuestra Constitucién, se ha convertido en un Estado Social y Democratico de
Derecho, superando anteriores concepciones basadas en una Administraciéon de autoridad, limitadora de los
derechos fundamentales y libertades ptblicas. Aparece también en la Constitucién la introduccién del prin-
cipio de eficacia como elemento rector de la actividad administrativa, al que es necesario unir, como deriva-
cién del Estado Social, el mandato constitucional dirigido a los poderes ptiblicos de remocién de los obstacu-
los que impidan al individuo y los grupos en que se integra disfrutar real y efectivamente de la libertad y de
la igualdad. La eficacia debe ir siempre acompafiada del servicio efectivo a los intereses generales. Si la
eficacia se convierte en el criterio tinico de la acciéon administrativa, es muy facil, y ejemplos hay, que se
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confundan los fines y los medios. Para que esto no ocurra, es menester abrir la eficacia a la realidad y, por
ende, a la participacién vecinal.

Insisto, los modelos politicos y administrativos deben construirse a partir del ciudadano y en funcién de
sus necesidades colectivas, porque, como dispone nuestra Constitucioén, «la Administracion sirve con objeti-
vidad los intereses generales y acttia de acuerdo con el principio de eficacia y descentralizacién, con someti-
miento pleno a la Ley y al Derecho»(Articulo 113.1 CE). Ademas, la programacién y ejecucién del gasto
publico ha de responder a los principios de eficiencia y economia (Articulo 31.2 CE). Preceptos, los citados,
que se aplican a todas las Administraciones, también por supuesto a la local, y que tienen una fuerte carga
reformista y modernizadora.

Todo ello permite pensar en la necesidad de potenciar un clima de transformacién permanente en los
Gobiernos y Administraciones locales, en sentido de establecer las condiciones necesarias para su adapta-
cién a unas circunstancias cambiantes de manera sistematica y cotidiana, aprovechando las opiniones de los
ciudadanos sobre lo que, a su juicio, seria deseable.

La configuracién del Estado social y democratico de derecho supone una nueva funcionalidad de los
Gobiernos y Administraciones locales. En efecto, los Gobiernos locales, al gestionar los intereses colectivos,
no tienen que imponerse frente a los ciudadanos. Mas bien deben propiciar férmulas o medidas que impli-
quen la colaboracién de la sociedad y, por tanto, de los vecinos en la elaboracién de los criterios rectores que
impulsen los intereses ptblicos locales. En otras palabras, el Gobierno y la Administracién local ya no son
duefios del interés ptiblico sino que estan llamados, por su insercién en el Estado Social y Democratico de
Derecho, a articular una adecuada intercomunicacién con los agentes sociales locales para redefinir las poli-
ticas publicas. Quiere eso decir que los ciudadanos — los vecinos - no deben ser sélo sujetos pasivos de las
potestades publicas, sino que deben aspirar a ser legitimos colaboradores y protagonistas de la propia Ad-
ministracion local para la gestién de los propios intereses que les afecten. Desde esta perspectiva puede
entenderse mejor la funcién promocional de los Gobiernos y Administraciones locales del tiempo presente.

Conforme han ido avanzando los afios noventa y entrabamos en el nuevo siglo, se ha ido perfilando con
mayor claridad y se ha ido haciendo cada vez mas explicita una idea que ha estado siempre presente de un
modo u otro en el pensamiento democratico: el centro de la accién publica local reside en la dignidad de la
persona, de cada vecina o de cada vecino.

La persona se constituye en el centro de la accién publica local. No la persona genérica o una universal
naturaleza humana, sino la persona, cada individuo, cada vecino, revestido de sus peculiaridades irreductibles,
de sus coordenadas vitales, existenciales, que lo convierten en algo irrepetible e intransferible, en persona.

Cada persona, cada vecino, es sujeto de una dignidad inalienable que se traduce en derechos también
inalienables, los derechos humanos, que han ocupado, cada vez con mayor intensidad y extensién, la accién
publica local.

En este contexto es donde se alumbran las nuevas politicas publicas locales que pretenden significar que
es en la persona singular en donde se pone el foco de la atencién ptblica, que son cada mujer y cada hombre,
cada vecina y cada vecino.

Este cambio en el sentido de la vida ptblica y de sus instituciones, entre ellas las locales, se ha producido
a la par que una reflexién sobre el sentido y las bases de la democracia misma. Esta reflexién ha venido
obligada no sélo por los profundos cambios a los que venimos asistiendo en nuestro tiempo. Cambios de
orden geoestratégico que han modificado parece que definitivamente el marco ideoldgico en que se venia
desenvolviendo el orden politico vigente para poblaciones muy numerosas. Cambios tecnolégicos que han
producido una variacién sin precedentes en las posibilidades y vias de comunicacién humana, y que han
abierto expectativas increibles hace muy poco tiempo. Cambios en la percepcién de la realidad, en la con-
ciencia de amplisimas capas de la poblacién que permiten a algunos augurar, sin riesgo excesivo, que nos
encontramos en las puerta de un cambio de civilizacién.

Es una reflexién obligada también por la insatisfaccién que se aprecia en los paises desarrollados de
occidente ante los modos de vida, las expectativas existenciales, las vivencias personales de libertad y parti-
cipacion.

Y es una reflexién que nos conduce derechamente a replantearnos el sentido de la vida y del sistema
democratico no para superarlo, sino para recuperarlo en su ser mas genuino y despojarlo de las adherencias
negativas con que determinados aspectos de las ideologias modernas lo han contaminado, contaminaciones
que han estado en el origen de las lamentables experiencias totalitarias de este siglo, particularmente en
Europa.

Recuperar el pulso democratico y fortalecerlo, significa entre otras cosas, recuperar para el Gobierno
local los principios de su funcionalidad basica que se expresa adecuadamente -aunque no sélo- en aquellos



24 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

derechos primarios sobre los que se asienta nuestra posibilidad de ser como hombres. Entre ellos el derecho
ala vida, a la seguridad de nuestra existencia, el derecho a la salud.

Las claves, pues, reside en potenciar la dignidad del hombre, de la persona, de cada vecino. Me gusta
esta expresion “cada vecino”, para subrayar la condicién de realidad concreta del sujeto a que me estoy
refiriendo. Ese individuo -cada varén, cada mujer, en cualquier etapa de su desarrollo- es el portador de la
dignidad entera de la humanidad. Escribo —atin a riesgo de ser malinterpretado- que en el hombre concreto,
en su dignidad, en su ser personal, encontramos la condicién de absoluto, o de referente de cuanto hay;,
acontece y se produce en el universoEl pensamiento dindmico, nos lleva a comprender que la realidad —y
mas que ninguna la social, la humana; y especialmente la local - es dinamica, cambiante, abierta, y no sélo
evolutiva, prefiada de libertad. Por eso debemos superar la tendencia a definir estaticamente, o con un equi-
librio puramente mecédnico, lo real, que no resistiria tal encorsetamiento sin sufrir una grave
tergiversacion.Sobre la afirmacion de su ser radical el hombre ha de desarrollar las virtualidades que alli se
encierran, tanto en lo que se refiere a su autodesarrollo personal como en lo relativo a la realizaciéon de su ser
social. Pensar el hombre, la sociedad o la historia, a plazo fijo, con un punto final, como un proceso cuyo
cierre vislumbramos, viene a ser negar el ser mismo del hombre. Quizas pueda afirmarse que ese ha sido el
mas grave error de la modernidad, o el de mas graves y tragicas consecuencias. Por otra parte, el pensamien-
to complementario nos ensefia que es posible superar las disyuntivas absolutas y permanentes a que nos
condujo el racionalismo radical y nos anima a apreciar que en la realidad se puede dar unido —y de hecho se
da - lo que me una mentalidad racional “matematica” — llamemosla asi — nos exigia ver como opuestos. Por
ejemplo, que lo ptblico no es contradictorio con lo privado, sino compatible y complementario.

La accién publica local debe estar centrada en la persona, ya que es el desarrollo personal del ser humano
el objetivo dltimo de toda accién ptblica. Ese desarrollo no podra producirse de un modo forzado, obligado,
ni siquiera —apurando la expresion- podemos propiciarlo, porque propiamente sélo en la libertad se produce
el crecimiento y la realizacion personal del propio proyecto, indisociable de nuestra condiciéon de seres con
intimidad, con libertad de conciencia. Pero debemos insistir en que la condiciéon personal mira tanto a la
dimensién individual como a la dimensién social del ser humano, en una hibridacién portentosa que hace
del hombre un sujeto de derechos.

La aproximacion al ciudadano que plantéa la reforma actual se realiza adecuadamente como en su &mbi-
to natural en la vida municipal. Se ha repetido hasta la saciedad que la Administracion local es la Adminis-
tracion mas préxima al ciudadano, y se ha repetido igualmente que la Administracién debe acercarse al
ciudadano, serle accesible. Como administrativista, no puedo hacer otra cosa que insistir en esas dos ideas,
que sittan la politica municipal en su dimensién propia. Podriamos decir que la vida politica se realiza
primariamente, principalmente, en la politica local. Es verdad que la espectacularidad corresponde a otros
ambitos, es verdad que las decisiones mas graves pueden ser tomadas en otras instancias. Pero también es
cierto que la frialdad juridica y politica del imperio de la ley toma acentos humanos en su aplicacién. Al-
guien dijo “que dicten otros las leyes y que me dejen a mi los reglamentos”, queriendo significar que lo
verdaderamente resolutivo, lo que alcanza la vida real estd en la ordenacién mas préxima a la vida practica.
Podriamos traducir semejante valoracién al campo de nuestro discurso afirmando que en la politica munici-
pal se produce — 0 n6 - la humanizacién de la vida politica.

Sin embargo debo destacar que tal proximidad no puede significar ahogamiento, encorsetamiento. La
cercania del Gobierno y de la Administracién local al administrado no puede traducirse en un control rigido
de su actividad y de su vida. Tal cercania debe traducirse tinica y exclusivamente en la posibilidad de un
servicio mas real y efectivo. Si cercania se tradujese en control opresivo, estarfamos socavando la condicién
basica y fundamental de toda vida politica que pueda llamarse asi, la libertad. Y la vida municipal debe
entenderse antes que ninguna otra cosa como un dmbito de libertad. El utopismo, lo que podriamos llamar
ingenieria social, un racionalismo desbordado tienen en la vida municipal el &mbito mas tentador para la
aplicacién de sus recetas salvadoras y organizadoras. Tal tentacion se ve agravada por la carga de “irrespon-
sabilidad” de que se pueden ver aquejados ciertos politicos, derivada de la falta de una auténtica autonomia
municipal.

Pero la pretension de organizar la vida municipal desde arriba, contradice enteramente los supuestos
sobre los que pretendemos asentar una vida politica auténtica. Justamente es la libertad y la participacion,
un mayor grado de libertad y de participacion lo que podemos considerar finalidad tltima de la accion
publica local, y consecuentemente la tarea politica, con todo lo que tenga de proyecto y de aportacion de
soluciones debe entenderse ante todo como un apoyo a las iniciativas sociales.
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III. REFORMISMO Y APERTURA A LA REALIDAD.

El debate sobre la oportunidad de abordar una nueva Ley de régimen local que sustituyera ala vieja ley
de 1985 es el tipico de debate que suele plantearse cuando se trata de tomar decisiones en relacién con la
oportunidad o no de transformar radicalmente la realidad o de reformarla en lo que sea necesario. Esta claro
que desde los noventa del siglo pasado, existe un importante movimiento minicipalizador que, por las
razones que sean, se ha concretado especialmente en los tltimos afios con diferentes reformas de la Ley de
bases, de la Ley electoral o de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional entre otras. Son manifestaciones
de lo que se ha venido en llamar Pacto Local que, en mi opinién, trata de reflejar que la cuestién local esta por
encima de las banderias partidistas y requiere de entendimiento y acuerdo, como es légico.

Probablemente, como ocurrié con la reforma de la Ley 30/1992 de régimen juridico de la Administracién
publica y del procedimiento administrativo comtn, se planted la reforma, la transformacién radical o, inclu-
s0, su sustitucion por normas antiguas. La solucién adoptada me parece adecuada: trabajar sobre lo que no
funciona, admitiendo que puede haber aspectos de la Ley de1985 que si pueden resultar todavia los operativos.
Como se lee en la exposicion de motivos de la ley que comentamos, “a los dieciocho afios de vigencia, se han
puesto de manifiesto determinadas carencias y disfuncionalidades en determinados aspectos de la Ley de
bases, lo cual unido a la deseable consolidacién de nuestras Entidades locales, aconseja acometer una serie
de modificaciones de &mbitos concretos”. El reformismo es, pues, una manera determinada de plantear la
mejora permanente de las condiciones de vida, en este caso de los vecinos, en que debe consistir esencial-
mente la accién de los Gobiernos y las Administraciones locales.

Podria interpretarse, ahora que las aventuras revolucionarias han perdido todo su prestigio en nuestro
entorno, al menos en lo que se refiere a sus dimensiones no romanticas, que todas las posturas politicas han
adaptado su discurso y su proyecto politico a los ritmos y las caracteristicas de las politicas reformistas. Esto
es un derivado necesario de la realidad social, econémica y cultural de nuestras sociedades. Sin embargo
cabria, bajo estas apariencias, la proyeccién de politicas que pretendieran un cambio desde la raiz pero
realizado a plazos. El reformismo auténtico, segtin mi parecer, parte de una aceptacién sustancial de la
realidad presente. En nuestra sociedad atesoramos hoy valores muy profundos que deben ser enriquecidos
con nuestra aportacion. El legado de nuestros mayores, es el mejor que supieron y pudieron dejarnos. Bien
como producto de su saber o de su ignorancia, bien de su iniciativa o de su pasividad, de su rebeldia o de su
conformismo. Pero ellos, al igual que nosotros, se vieron movidos indudablemente por la intencién de dejar
a sus hijos la mejor herencia posible.

Pero esta aceptacion no es pasiva ni resignada. Lejos de actitudes nostélgicas o inmovilistas, percibimos
las estructuras humanas como un cuadro de luces y sombras. De ahi que la accién politica se dirija a la
consecucién de mejoras reales, siempre reconociendo la limitacién de su alcance. Una politica que pretenda
la mejora global y definitiva de las estructuras y las realidades humanas sélo puede ser producto de proyec-
tos visionarios, despegados de la realidad de la gente. Las politicas reformistas son ambiciosas, porque son
politicas de mejora, pero se hacen contando con las iniciativas de la gente —que es plural- y con el dinamismo
social.

El reformismo tiene una virtualidad semejante a la de la virtud aristotélica, en cuanto se opone igualmen-
te a las actitudes revolucionarias y a las inmovilistas. No se trata de una mezcla extrafia o arbitraria de ambas
actitudes, es , en cierto modo, una posicién intermedia, pero sélo en cierto modo, porque no se alinea con
ellas, no es un punto a medio en el trayecto entre una y otra.

La politica inmovilista se caracteriza, como es obvio, por el proyecto de conservacion de las estructuras
sociales, econémicas y culturales. Pero las politicas inmovilistas admiten, o incluso reclaman cambios. Aho-
ra bien, los cambios que se hacen, se hacen -de acuerdo con aquella conocida expresién- para que todo siga
igual. El reformismo, en cambio, atin aceptando la riqueza de lo recibido, no entrafia una plena conformi-
dad, de ahi que desee mejorarlo efectivamente, no haciendo cambios para ganar una mayor estabilidad, sino
haciendo cambios que representen o conduzcan a una mejora auténtica —por consiguiente, a una reforma
real- de las estructuras sociales, o dicho en otros términos, a una mayor libertad, solidaridad y participacién
de los ciudadanos.

La politica revolucionaria, pretende subvertir el orden establecido. Es decir, darle la vuelta, porque nada
hay de aprovechable en la situacién presente, hasta el punto que se interpreta que toda reforma es cambio
aparente, es continuismo. Por eso puede considerarse que las politicas revolucionarios, aun las de apariencia
reformista, parten de un supuesto radicalmente falso, el de la inutilidad plena o la perversién completa de lo
recibido. Afirmar las injusticias, aun las graves y universales que afectan a los sistemas sociales imperantes,
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no puede conducir a negar cualquier atisbo de justicia en ellos, y menos todavia cualquier posibilidad de
justicia. Aqui radica una de las graves equivocaciones del analisis marxista, que si bien presenta la brillantez
y coherencia global heredada de los sistemas racionalistas, conduce igualmente, en virtud de su légica inter-
na a la necesidad de una revolucién absoluta —-nunca mejor definida que en los términos marxistas- y por
tanto a la destruccién radical, en todas sus facetas, de cualquier sistema vigente.

Hoy parece cada vez mas evidente la afirmacién que el camino del progreso es la via de las reformas. Esta
abocada al fracaso la titanica —e imposible-empresa de construir la realidad humana desde cero, arrasando
todo lo recibido, como los utopismos politicos de toda clase han pretendido. Las politicas de reformas supo-
nen el reconocimiento de la complejidad de lo real, y en igual medida la constatacion de la limitacién huma-
na en el disefio y en la proyeccion de la propia existencia.

En realidad, durante estos afios, todos los Gobiernos se han planteado cémo mejorar la eficacia adminis-
trativa, como introducir reformas que modernicen la Administracién local.

La sociedad estd inmersa en un profundo y continuo cambio en practicamente todos los campos: social,
econémico, politico y tecnolégico, lo que va a originar un constante esfuerzo de adaptacién a la realidad por
parte de las Administraciones publicas: la aparicién de fenémenos como el de la inmigracién, el continuo
desarrollo de nuevas técnicas audiovisuales o remodelaciones estatales como la creacién de las Autonomias
en Espafia obligan a respuestas en un plazo breve de tiempo y a profundas reestructuraciones en la Adminis-
tracion forzandolas a un continuo proceso de mejora y adaptacion.

En el marco de la reforma administrativa actual, se tiene claro que los ciudadanos, la gente, los vecinos,
son los auténticos duefios de la Administracion ptblica, y se es consciente de que también la Constitucion es
el marco para la accién publica. Por eso, a partir de las elecciones de 1996 se comenzé un proceso de reformas
presidido por la idea de construir una Administracién que piense mas en la gente y que sea mas sensible a
los derechos humanos de los ciudadanos en un contexto de mayor calidad en el ejercicio de los servicios
publicos.

La constitucién espafola de 1978, como ya he sefialado, define la Administraciéon como una organiza-
cién que sirve con objetividad intereses generales (Articulo 103.1 CE), la Carta Magna nos recuerda que
las reformas administrativas, asi se esta haciendo, deben levantarse en funcién de las personas y no en
funcién de los intereses burocraticos. ;Por qué?. Porque, como también sefiala la Constitucién, correspon-
de a los poderes publicos -articulo 9.2 CE- promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impiden o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

La ingente tarea que supone este aspecto de la vida ptblica requiere profundizar en las ideas que lo
sostiene: asegurar las libertades reales de la gente. En este aspecto el Gobierno y la Administracién local
aparecen como uno de los elementos clave para asegurar que las aspiraciones de los espafioles puedan
hacerse realidad, por lo tanto: ni nunca podra ser un aparato que se cierra a la creatividad, o la impida con
cualquier tipo de trabas, ni tampoco podra dejar, especialmente a los mas débiles, al arbitrio de intereses
egoistas.

El modelo de las nuevas politicas en relaciéon con la Administracién publica, apuesta por la libertad, que
es apostar por la sociedad, por confiar en el hombre, por confiar en la capacidad, en las energias, en la
creatividad de las personas que ha tenido amplia cabida en la historia y no solamente no tiene por qué dejar
de tenerla: es el momento histérico de potenciarla.

El pensamiento compatible, permite que al tiempo que se hace una politica de impulso de la sociedad
civil, que no haya compuertas que limiten una accién de la Administraciéon que asegure la libertad de disfru-
tar, por ejemplo, de una justa y digna jubilaciéon de nuestros mayores, que limiten la libertad de disponer de
un sistema de salud para todos, que recorten la libertad de que todos tengan acceso a la educacién en todos
sus niveles, o acceso a un puesto de trabajo, o sencillamente a disfrutar de la paz.

Por eso, para mi, el Gobierno y la Administracién local deben ser un entorno de entendimiento, y un
marco de humanizaciéon de la realidad que fomente el objetivo constitucional central: “la dignidad de la
persona, 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” (Articulo 10.1 CE).

Por tanto, el aparato administrativo local debe promover las condiciones para que todos los vecinos, sin
excepcién, podamos ejercer con mayor calidad nuestras libertades, teniendo también presente que la Admi-
nistracién también debe estar préxima, cercana a la gente en un ambiente de real descentralizacién (Articulo
103.1 CE) y teniendo presente que la programacion y ejecucién del gasto ptiblico debe responder a los crite-
rios de eficiencia y eficacia (Articulo 31.2 CE).
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Pues bien, las reformas administrativas puestas en marcha se encaminan en esta direccién. Es el caso de
la redefinicién de la Administracion periférica del Estado como consecuencia de la LOFAGE, -Ley de Orga-
nizacién, Funcionamiento de la Administracién General del Estado- con un contrastado ahorro en el gasto
publico. Es el supuesto del Pacto Local que apuesta definitivamente por el reforzamiento de los entes locales
y por la autonomia local en un contexto de equilibrio de los diferentes poderes territoriales. Es el caso de la
consolidacién y estabilidad del Estado autonémico desde el acuerdo y la biisqueda del pacto. Es el caso de la
reforma del procedimiento administrativo que por fin instaura un verdadero sistema de silencio administra-
tivo positivo y un acortamiento real de los plazos que tiene la Administracién para resolver los expedientes
administrativos. Es el caso de la recepcién del principio de lealtad institucional, de confianza legitima, y de
transparencia como elementos vertebradores de la reforma administrativa. Y es el caso de la ley que ahora
comentamos.

Por ello, una Administracién Ptublica como la local que se ajuste adecuadamente a las demandas demo-
craticas ha de responder a una rica gama de criterios que podriamos calificar de internos, por cuanto miran
a su propia articulacién interior, a los procesos de tramitacion, a su transparencia, a la claridad y simplifica-
cién de sus estructuras, a la objetividad de su actuacién, etc. Pero por encima de todos los de esta indole o,
mas bien, dotdndolos de sentido, debe prevalecer la finalidad de servicio al ciudadano a que vengo haciendo
alusion.

No puedo dejar de subrayar insistentemente la centralidad del individuo en mi entendimiento de lo que
deben ser los intereses generales. El individuo real, la persona, el vecino, con el cimulo de circunstancias
que lo acompanan, en su entorno social, es el auténtico sujeto de los derechos y libertades que en la Consti-
tucién proclamamos. A ese hombre, a esa mujer, con su determinada edad, su grado de cultura y de forma-
cién, mayor o menor, con su procedencia concreta y sus intereses particulares, propios, legitimos, es a quien
los gobiernos y las Administraciones locales sirven. Al servicio de esa persona concreta el aparato adminis-
trativo debe promover las condiciones para que ejerza con la mayor calidad y hondura sus libertades.

IV. SOBRE LA PARTICIPACION

El principio de participacion es un criterio constitucional (Articulos 9 y 23) central del Estado democra-
tico. Aunque se discute sobre si es una verdadera directriz de alcance general, pienso que si es un vector
general que debe inspirar la accién publica, siendo, en cada momento el legislador quién deberd modular su
alcance y operatividad. La participacién la entiendo no sélo como un objetivo que debe conseguirse: mayo-
res posibilidades de participacion de los ciudadanos en la cosa publica, mayores cotas de participacion de
hecho, libremente asumida, en los asuntos ptblicos. La participacién significa también, un método politico.
En el futuro inmediato, segtin la apreciacién de muchos y salvando el esquematismo, se dirimira la vida
politica entre la convocatoria de la ciudadania a una participacién cada vez mas activa y responsable en las
cosas de todos y un individualismo escapista avalado por politicas demagodgicas que pretenderan un blando
conformismo social. Pero entender la participacién como método significa que es necesario llamar a la ciuda-
dania a la participacion, y de hecho posibilitaindola, haciendo real el método del entendimiento, entendién-
dose con la gente, con los vecinos.

Pienso que el método del entendimiento trae consigo el ocaso de una ficcién y la denuncia de una abdi-
cacién. Supone que la confrontacién no es lo sustantivo del procedimiento democratico, ese lugar le corres-
ponde al didlogo. La confrontacién es un momento del didlogo, como el consenso, la transaccién, el acuerdo,
la negociacion, el pacto o la refutaciéon. Todos son pasajes, circunstancias, de un fluido que tiene como meta
de su discurso el bien social, que es el bien de la gente, de las personas, de los individuos de carne y hueso.

Ala habilidad, a la perspicacia, a la sabiduria, y a la prudencia politica les corresponde la regulacién de
los ritmos e intensidades de ese proceso, pero queda como coordenada la necesidad de entendimiento -decir,
explicar, aclarar, razonar, convencer...-, el cardcter irrenunciable de este método, si es que queremos hacer
una politica de sustancia democratica.

Hablar de la participacién como método es hablar de la apertura del ente local que la quiere practicar,
hacia la sociedad. Una organizacién publica cerrada, vuelta sobre si misma, no puede pretender captar,
representar o servir los intereses propios de la gente, de los vecinos. La primera condicién de esa apertura es
una actitud, una disposicién, alejada de la suficiencia y de la prepotencia, propias tanto de las formulaciones
ideoldgicas como de las tecnocraticas. Pero las actitudes y las disposiciones necesitan instrumentarse, traducirse
en procesos y en instrumentos que las hagan reales. Y la primera instrumentacién que exige una disposicion
abierta es la comunicativa, la comunicacion.
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Para ello es necesaria una voluntad de recibir, de tener la sensibilidad suficiente para captar las preocu-
paciones e intereses de la sociedad en sus diversos sectores y grupos, en los individuos y colectividades que
la integran. Pero no se trata simplemente de apreciaciones globales, de percepciones intuitivas, ni siquiera
simplemente de estudios o conclusiones sociométricas. Todos esos elementos y otros posibles son recomen-
dables y hasta precisos, pero la conexién real con los ciudadanos, con los vecinos, con la gente, exige didlogo
real. Y didlogo real significa interlocutores reales, concretos, que son los que encarnan las preocupaciones y
las ilusiones concretas, las reales, las que pretendemos servir.

En la libre participacion encontramos un elemento central de la vida individual y social de los hombres
y de las mujeres, un elemento que contribuye de forma inequivoca a definir el espacio ptblico de que trata-
mos, que lo que hace es poner en el foco de su atencién a las mismas personas.

La participacion, en efecto, supone el reconocimiento de la dimensién social del individuo, la constata-
cién de que sus intereses, sus aspiraciones, sus preocupaciones trascienden el ambito individual o familiar y
se extienden a toda la sociedad en su conjunto. Sélo un ser absolutamente deshumanizado seria capaz de
buscar con absoluta exclusividad el interés individual. La universalidad de sentimientos tan basicos como la
compasion, la rebelién ante la injusticia, o el caracter comunicativo de la alegria, por ejemplo, demuestran
esta disposicién del ser humano, derivada de su propia condicién y constitucion social.

Afirmar por tanto la participacién como objetivo politico de los Entes locales tiene la implicacion de
afirmar que el hombre, cada individuo, debe ser duefio de si mismo, y no ver reducido el campo de su
soberania personal al ambito de su intimidad. Una vida humana mas rica, de mayor plenitud, exige de modo
irrenunciable una participacién real en todas las dimensiones de la vida social, también en la politica.

Sin embargo, hay que resaltar que la vida humana, la de cada hombre, no se diluye en el todo social. Si
resulta monstruoso un individuo movido por la absoluta exclusividad de sus intereses particulares, lo que
resulta inimaginable e inconcebible es un individuo capaz de vivir exclusivamente en la esfera de lo colecti-
vo, sin referencia alguna a su identidad personal, es decir, alienado, ajeno enteramente a su realidad indivi-
dual.

Por este motivo la participacién como un absoluto, tal como se pretende desde algunas concepciones
organicistas de la sociedad, no es posible. De ahi que me resulte preferible hablar de libre participacién.
Porque la referencia a la libertad, ademas de centrarnos de nuevo en la condicién personal del individuo,
nos remite a una condicién irrenunciable de su participacién, su caracter libre, pues sin libertad no hay
participacion. La participaciéon no es un suceso, ni un proceso mecanico, ni una férmula para la organizacion
de la vida social. La participacion, aunque sea también todo eso, es mas: significa la integracion del indivi-
duo en la vida social, la dimensién activa de su presencia en la sociedad, la posibilidad de desarrollo de las
dimensiones sociales del individuo, el protagonismo singularizado de todos los hombres y mujeres.

Aunque los factores socioeconémicos, por ejemplo, sean importantisimos para la cohesion social, ésta no
se consigue solo con ellos, como puedan pensar los tecndcratas y algunos socialistas. Aunque los procedi-
mientos electorales y consultivos sean llave para la vida democratica, ésta no tiene plenitud por el solo hecho
de aplicarlos, como pueden pensar algunos liberales. La clave de la cohesién social, la clave de la vida
democratica esta en la participacién de todos los ciudadanos en los asuntos ptblicos.

En este sentido la participacion no puede regularse s6lo con decretos ni tinicamente con reglamentos.
Sélo hay real participacion -insisto- si hay participacion libre. De la misma manera que la solidaridad no
puede ser obligada. Esta relacion de semejanza entre participacion y solidaridad no es casual, por cuanto un
modo efectivo de solidaridad, tal vez uno de los mas efectivos, aunque no sea el mas espectacular, sea la
participacién, entendida como la preocupacion eficaz por los asuntos ptblicos, en cuanto son de todos y van
mas alld de nuestros exclusivos intereses individuales.

Ahora bien, al calificar la participacién como libre, quiero referirme no sélo a que es optativa sino tam-
bién a que, en los infinitos aspectos y modos que la participacion es posible, es cada vecino quien libremente
regula la intensidad, la duracién, el campo y la extensién de su participacién. En este sentido, la participa-
cién -al igual que la solidaridad- es resultado de una opcién, de un compromiso, que tiene una clara dimen-
sién ética, ya que supone la asuncién del supuesto de que el bien de todos los demads es parte sustantiva del
bien propio. Pero aqui nos encontramos en el terreno de los principios, en el que nadie puede ser impelido ni
obligado.

De este modo, y aunque sea provisionalmente, cerramos el circulo, en cuanto que se vuelve la atencién a
la persona concreta, enfrentada a su quehacer ptblico en toda su dimensién social. En esto parece consistir la
concepcién que se preconiza desde los nuevos espacios: son los hombres y mujeres singulares y concretos
quienes reclaman nuestra atencion, y para ellos es para quien reclamamos el protagonismo. Y por esto mis-
mo la libre participacién en la vida de la sociedad, en sus diversas dimensiones -econémica, social, cultural,
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politica- puede erigirse como el objetivo politico tltimo, de los Entes locales , ya que una participacién
plenamente realizada significa la plenitud de la democracia.

La doble consideracién de la participacion, como objetivo y como método, podemos, pues, considerarla
otro rasgo que define los nuevos espacios a que se abren en el terreno politico de las democracias europeas.
Constituye también otro paso -o es una consecuencia- en el proceso de desideologizacion de la vida politica
que parece vivirse en este momento. Ademas, me parece que es el inicio de una respuesta a la sentida nece-
sidad de profundizar y reavivar la vida democratica. No obstante una cuestién sigue en pie, la de la articu-
lacién concreta, objetiva, real, de esa participacion, tanto en el método como en el objetivo.

Suponer que la participacion es un objetivo que sélo se puede alcanzar al final de un proceso de transfor-
macién politica, seria caer en uno de los errores fundamentales del dogmatismo politico implicito en las
ideologfas. El socialismo con la colectivizacién de los medios de produccién; el fascismo con la nacionaliza-
cién de la vida social, econémica, cultural y politica; el liberalismo doctrinario -aunque aqui serfan necesa-
rias ciertas matizaciones- con la libertad absoluta de mercado, pretenden alcanzar una libertad auténtica que
despeje los sucedaneos presentes de la libertad, que no son sino espejismos, engaiiflas o cadenas que nos
sujetan.

La libertad y la participacién que se presentan como objetivos no son de naturaleza diferente a la libertad
y participacion de cada ciudadano. Si la libertad y la participacién de que gozamos hoy en las sociedades
democraticas occidentales no fueran reales y auténticas, poco importaria prescindir de ellas -como desde
ciertas posiciones ideoldgicas se puede afirmar-, pero no es asi. La raiz de la libertad estd en los hombres y
mujeres concretos, singulares, no en la vida y en el ser nacional, ni en la liberacién de una clase social a la que
se reduce toda la sociedad.

Por eso precisamente, porque no es necesario liberar una clase ni una nacién para que haya en algin
grado libertad auténtica, es por lo que se puede afirmar la autenticidad de la libertad -mejorable, pero autén-
tica- que en distinta forma y medida todos hemos alcanzado. Proponer la participacién como objetivo de los
Entes locales no significa otra cosa, pues, que desde el estadio presente de libertad y de participacion cami-
nar hacia cotas y formas de mayor alcance y profundidad que las actuales, pero contando con lo que tenemos
y sin ponerlo frivolamente en juego.

Pretender recorrer este camino sin contar con las personas para quienes se reivindica el protagonismo
participativo serfa contradictorio, se incurrirfa en una incoherencia inaceptable. Y el rigor y la coherencia son
valores de primer orden, cuya pérdida traeria consigo la pérdida también de los valores de equilibrio y
moderacién que nos sittan en el centro. Se trata, pues, de poner en juego todas las potenciales formas de
participacién que en este momento enriquecen los tejidos de nuestra sociedad, como condicién metodolégica
para alcanzar no s6lo grados de participacién mas altos, sino también nuevos modos de participacion.

Los Entes locales deben, asi, la permeabilidad de los que se desarrollan como organizaciones abiertas y
sensibles a los intereses reales de la sociedad, que son los intereses legitimos de sus integrantes, tomados
bien individualmente bien en sus multiples y variadas dimensiones asociativas, bien en las diversas agrupa-
ciones producto del dinamismo social.

Un Ente local quiere decir una Corporacién local capaz de ponerse en sintonia con los grupos, sectores,
segmentos sociales, y capaz, por tanto, de ejercer con eficacia y reconocimiento su representacion.

Hablar de participacion es hablar también de cooperacién. La participacion es siempre “participacién
con”. De ahi que el protagonismo de cada individuo es en realidad coprotagonismo, que se traduce necesa-
riamente en la conjugacion de dos conceptos claves para la articulacién de una politica centrada en la perso-
na: autonomia e integracién, las dos patas sobre las que se aplica el principio de subsidiariedad. En ningtin
ambito de la vida politica debe ser absorbido por instancias superiores lo que las inferiores puedan realizar
con eficacia y justicia.

Estos dos conceptos, por otra parte, estan en correspondencia con la doble dimensién de la persona, la
individual y la social, la de su intimidad y la de su exterioridad. Insistimos en que se trata de la doble
dimensién de un mismo individuo, no de dos realidades diferenciadas y distantes, que puedan tener una
atencion diversa. Més bien, la una nunca acttia ni se entiende adecuadamente sin la otra.

Si la libertad —en el plano moral- es en tltima instancia una consecucién, un logro personal; si la partici-
pacion, el protagonismo en la vida publica —sea por el procedimiento y en el &mbito que sea- s6lo puede ser
consecuencia de una opcién personalmente realizada; la solidaridad es constitutivamente una accién libre,
s6lo puede comprenderse como un acto de libre participacion.

La diversificacion de intereses, impulsados por un clima de participacién y compromiso cada vez mayo-
res con los asuntos publicos, sobre todo -aunque no exclusivamente-, por parte de los jovenes, ha culminado
en el establecimiento de un denso tejido asociativo, con intereses, sensibilidades e incluso planteamientos
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politicos diversos. En ese tejido deben buscarse -sin exclusiones preestablecidas- a los interlocutores: asocia-
ciones y colegios profesionales, asociaciones de padres de alumnos, asociaciones de amas de casa, de muje-
res, grupos juveniles; entidades deportivas y culturales, organizaciones no gubernamentales, grupos, enti-
dades y asociaciones de la tercera edad, asociaciones parroquiales, grupos y asociaciones ecologistas, secto-
res industriales y empresariales, consumidores, asociaciones y movimientos vecinales, entidades educati-
vas, 6rganos de la administracion particularmente dirigidos a la atencién al ptblico; comisiones de fiestas,
medios de comunicacién, sociedades gastronémicas, instituciones de recreo y tiempo libre, sociedades de
caza y pesca; etc., etc., etc. La capacidad para establecer un didlogo con el mas amplio niimero de represen-
tantes sociales sera un indicativo de su apertura real a la sociedad.

En ese dialogo no debe olvidarse el objetivo principal que se persigue. No se trata de convencer, ni de
transmitir, ni de comunicar algo, sino ante todo y sobre todo, en primer lugar, de escuchar. Y debe recordarse
que en didlogo escuchar no comporta una disposicién pasiva, sino al contrario, es una disposicién activa,
indagatoria, que busca el alcance de las palabras del interlocutor, comprender su manera de percibir la
realidad, la conformacién de sus preocupaciones y la proyeccién de sus ilusiones y objetivos. Por eso el
punto de partida es la correcta disposicién de apertura. Sin ella el didlogo serd aparente, sélo oiremos lo que
queremos oir e interpretaremos de modo sesgado lo que se nos dice. La pretensién de centrarse en los inte-
reses de la gente sera ilusoria.

Ese dialogo debe caracterizarse ademas por su flexibilidad. Es decir, no se trata de un intercambio rigido
y formalista; no es una encuesta, esta abierto, y han de ponerse en juego los factores personales y ambienta-
les necesarios para hacerlo mas confiado y fructifero. En ese mismo sentido ha de tenerse en cuenta el talante
personal del interlocutor y contar también con el propio, para que la condicién de los interlocutores no sea
un elemento de distorsién en la comunicaciéon. El didlogo debe conducirse sin limitaciéon en los temas. Tam-
bién interesa conocer, cuando sea el caso el descontento que producimos, a quien y por qué. Y en medio de la
multitud de propuestas de solucién que se daran, habra que resaltar que interesa considerarlas todas, pero
de modo muy especial las que tengan como rasgo el equilibrio propio del centro, es decir, las que toman en
consideracién a todos los sectores afectados por el problema que se trate o la meta que se persiga, y no sélo
al propio.

El diagnéstico que se pretende constituye un ejercicio ptiblico real, por su objetivo -comprender las aspira-
ciones de nuestra sociedad en su complejidad estructural-, por el procedimiento -comunicacién-, por los juicios
de valor que lleva aparejados -en cuanto a urgencia, importancia y precedencia de las cuestiones que se plan-
teen-. Por otra parte, sustanciar un didlogo en estas condiciones comporta una mejora ética del politico, porque
s6lo con un ejercicio de sinceridad y autenticidad podra ponerse en el lugar de la gente a la que sirve.

No hay mejor modo de transmitir a la gente la importancia y la necesidad de su participacion en los
asuntos publicos, y el enriquecimiento politico personal y social que comporta su ejercicio, que practicarla
efectivamente.

V. LA OCDE Y LA PARTICIPACION

Esté claro que hoy la gente expresa sus necesidades colectivas e inquietudes ptblicas en el marco de unas
sociedades cada vez mas diversas, mas plurales, mas complejas y mas fragmentadas. Y, por otra parte, no se
debe olvidar que hoy, en términos generales, los ciudadanos disponen de mds conocimientos que antes, lo
cual plantea nuevas oportunidades y nuevas expectativas. Hoy, el ritmo de los cambios es permanente por lo
que los Gobiernos y las Administraciones no pueden dormirse a partir de un cuadro fijo de soluciones. Hoy,
es necesario que los Gobiernos y las Administraciones dispongan del habito de la escucha continua de las
siempre nuevas inquietudes sociales. Pero no solo es suficiente la tarea de la escucha o la consulta. Lo decisi-
vo es adelantarse en la determinacién y seleccién de politicas y, asi, proponerlas en el momento adecuado.
De ahi, pues, la necesidad de facilitar y promover cauces amplios para la participacién.

Pues bien, exposicion de la ley de modernizacién del Gobierno local sefiala que es necesario “evitar el
alejamiento de los ciudadanos de la vida publica”. Uno de los objetivos de las reformas de la gestién ptiblica en
marcha en tantos paises del mundo es precisamente restablecer la confianza de los ciudadanos en la Adminis-
tracién y en el Gobierno. Es esta una cuestion compleja que no se resuelve s6lo cuantitativamente sino que tiene
una dimension cualitativa esencial, pues el ejemplo de politicos y altos funcionarios es capital. Sobre todo, en lo
que se refiere a la vertiente ética y en lo atinente a la cercania de los responsables ptiblicos en relacién con las
necesidades reales de la ciudadania. En este sentido, ademads, como sefiala un informe del Comité de Gestion
Publica de la OCDE (PUMA, Junio de 2001) que ahora glosamos, los Gobiernos deben adoptar un enfoque
proactivo para la resolucién de los problemas, anticipandose a las necesidades colectivas y mudando, cuando



LA PARTICIPACION EN LA NUEVA LEY DE MEDIDAS PARA LA MODERNIZACION DEL GOBIERNO LOCAL 31

sea necesario, la forma de negociar para resolver los asuntos de la ciudadania. Es necesaria, pues, més demo-
cracia, mas transparencia y mas facilitar la libre eleccion de servicios a los ciudadanos.

El documento de la OCDE también nos advierte sobre la necesidad de que los Gobiernos comuniquen
bien sus mensajes a los ciudadanos. Es mas, el Gobierno, segtin la OCDE, debe aprovechar las oportunida-
des para comunicarse personalmente con los ciudadanos a través de las nuevas tecnologias y los nuevos
foros de comunicacién.

Como es sabido, los regimenes democraticos son regimenes de opinién. Los valores de transparencia, plu-
ralidad e independencia informativa son componentes estructurales de las nuevas politicas. Las llamadas a la
libertad, a la participacién, a la cooperacién, a la autonomia de los ciudadanos, de los individuos, como objeti-
vos tltimos de la accién politica, serfan vanas si no se estableciesen sobre el marco previo de las libertades
formales que configuran los mecanismos o espacios democraticos de participacion y libertad, y carecerian de
sentido si no se fundamentasen en una informacién transparente, veraz, plural e independiente.

La madurez democratica de una sociedad, pasa necesariamente por la riqueza y pluralidad informativa.
Las nuevas politicas se caracterizan por su estricta neutralidad informativa en lo que a condicionamiento de
la independencia de los medios se refiere, y por la defensa y promocién de la pluralidad informativa real,
velando por el mantenimiento de las condiciones de competencia. S6lo una sociedad informada puede ser
libre. Y cuando en los tiempos presentes el acceso y el control de la informacion se perfila del modo mas claro
como un instrumento de poder, la democratizaciéon de la vida politica exige el libre acceso a fuentes plurales
de informacién.

Pero en otro orden de cosas, las nuevas politicas deben desempefiar una accién positiva de transmision a la
opinién publica, a los ciudadanos, de su discurso politico, asumiendo una funcién pedagégica, como medio de
enriquecer el discurso democratico. Cuando el escenario politico ha estado dominado por los discursos de
caracter ideologico, en muchas ocasiones reduccionistas, y siempre concibiendo las ideas prioritariamente como
instrumentos de lucha politica, desde las nuevas politicas deben concebirse las ideas como instrumentos para
una mejor comprension de nuestra propia realidad. Algunas reformas, precisamente las mas profundas, las
que afectan a la cultura democratica, s6lo son posibles desde este presupuesto. Cierto que este modo de abor-
dar la cuestion tiene una indudable dimensién politica, ni més ni menos que la de promover condiciones que
permitan a los ciudadanos un ejercicio mas profundo y auténtico de su libertad.

Las nuevas politicas traen consigo una particular exigencia de pedagogia politica. En el desarrollo de sus
politicas, los Gobiernos deben atender de modo muy particular a la comunicacién con el entorno social, con
toda la sociedad.

No se trata de una labor de adoctrinamiento, de una conversién ideolégica, sino de transmitir los valores
de que aqui venimos tratando. El respeto a las posiciones ideoldgicas, a los valores que individualmente
cada ciudadano defiende, debe conjugarse con la insistencia en la llamada a abrirse a la realidad de las cosas,
y a su complejidad, haciendo ver que las soluciones simplistas no son soluciones, que la prudencia es una
buena guia en las decisiones politicas, y que esta no esta refiida —antes al contrario- con las metas sociales
ambiciosas; que importa mas el trabajo serio y consolidado que los gestos superficiales y sin fundamento,
que bajo la apariencia de progreso esconden un progresivo deterioro de la vida econémica y social e incluso
de la ética, que nunca tardara demasiado en ponerse en evidencia.

Es cierto, como sefiala el documento de la OCDE que el papel del Gobierno en una sociedad en perma-
nente transformacion también esta sometido a profundos cambios. Es cierto que hay evidentes pérdidas de
situaciones de monopolio. Es cierto que la globalizacién es una realidad que trae consigo una mayor interde-
pendencia. Todo esto es cierto. Pero no lo es menos que, en este contexto, el Gobierno sigue siendo la tinica
instancia ptblica que puede seguir promoviendo el libre ejercicio de los derechos fundamentales para todos
y cada uno de los ciudadanos. Y, para ello, es necesario mentalidad abierta, metodologia del entendimiento
y sensibilidad social.

En otro orden de cuestiones, la OCDE, en el documento que ahora glosamos, se plantea las lecciones
aprendidas de la reforma de la gestiéon ptblica. Y una de las lecciones mas importantes que nos ofrece la
experiencia es que es necesario conocer mejor las necesidades colectivas de los ciudadanos. Ademads, resulta
que hoy en dia la mayor parte de la reforma de la gestion ptiblica no se desarrolla con la deseable anticipa-
cién, sino como respuesta a las crisis que surgen cuando estas necesidades no han sido satisfechas. Por eso,
en este punto, el desafio de los Gobiernos es el alejamiento de las versiones oportunistas, y orientarse hacia
reformas de mayor calado estratégico, con perspectivas de mas largo alcance y estableciendo tacticas para
obtener resultados a la vez que comunicando sus ideas y los resultados obtenidos. Es necesario, pues, elegir
objetivos, y medir los resultados, pero sin que la eficacia elimine la dimensién social que necesariamente
deben caracterizar a los Gobiernos.
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Ademas de consultar con frecuencia a los ciudadanos, es necesario contar con el apoyo de los ciudadanos
sobre los intereses y objetivos de la reforma de la gestion ptblica. Obtener el apoyo de la ciudadania para la
reforma, dice la OCDE, significa no s6lo escoger una agenda que interese a la gente, sino también ganar la
confianza de los ciudadanos para que las acciones del Gobierno lleven a resultados positivos.

Aplicando lo que he sefialado sobre opinién ptblica y pedagogia politica al tema de la reforma y moder-
nizacién administrativa, habria que sefialar que comunicar la necesidad de la reforma supone transmitir los
valores y metas que presiden el entero proceso de la reforma. La transmisién de los valores ayuda a crear una
conexién razonable con la gente y a superar las versiones burocraticas que, en ocasiones, caracterizan la
actuacion de los propios funcionarios. Transmitir y comunicar el proceso de la reforma o de la moderniza-
cién ayuda igualmente a los funcionarios a entender su papel en el programa.

Para la comunicacion, es necesario insistir en que debe utilizarse un lenguaje sencillo y llano que rehuya
todos los términos excesivamente técnicos. El mensaje de la reforma, como dice la OCDE, debe ser claro,
indicando los costes potenciales y los inconvenientes, sin excederse en las promesas y centrandose en los
logros obtenidos.

VI. EL ESPACIO LOCAL: EL ESPACIO DE LA PARTICIPACION

Los Estados compuestos como el espafiol se caracterizan, entre otras cosas, por la existencia de determi-
nados espacios territoriales que disfrutan de autogobierno y autoadministracién en un marco de integra-
cién, cooperacion y lealtad institucional. El gobierno de Espana, los gobiernos de las Comunidades Auténo-
mas, y los gobiernos de los diferentes Entes locales son gobiernos democréticos, elegidos por los ciudadanos,
que se caracterizan por su autonomia para la realizacién de politicas ptblicas propias en el &mbito de sus
respectivas competencias.

Los gobiernos se legitiman, podriamos decir, en la medida en que asumen efectivamente un compromiso
creciente con los problemas reales de la gente. Siendo esto asi, como lo es, no es menos cierto que cada vez,
segln la comtin opinién de politélogos y administrativistas, los Gobiernos nacionales, y en cierta medida
también los regionales o autonémicos, cada vez deben circunscribir sus politicas a la orientacién general, a la
planificacién estratégica o, si se quiere, al establecimiento de las bases, o el comtn denominador, que hagan
posible la igualdad en las condiciones basicas para el ejercicio de los derechos humanos por todos los espa-
fioles, con independencia del lugar de Espana en que residan.

Por otra parte, si bien, las Comunidades Auténomas estan llamadas, por su insercién en el esquema
descentralizador, a elaborar igualmente politicas ptblicas de ambito supramunicipal, no debemos olvidar
que deben, y asi ocurre afortunadamente, dedicar una parte sustancial de sus recursos materiales y medios
humanos a actividades de pura gestion o ejecucion. Pero es, sin embargo, el espacio local el espacio de la
gestion por autonomasia. Ademas, por su cercania a la gente, el espacio local se nos presenta también como
un espacio muy adecuado para las experiencias participativas, asi como para las reformas e innovaciones de
determinadas politicas ptblicas. En este sentido, hasta podria decirse sin exageracion alguna, que el espacio
local es un permanente laboratorio democrético en el que el pluralismo y la participacién, si hay voluntad
politica, resplandeceran permanentemente. Y no digamos la posibilidad de hacer buena esa reflexiéon tan
atinada de que la Administracién ptblica, en una democracia, es de la gente, de los vecinos.

A ello ayuda también la revalorizacion operativa de la vida local en el espacio europeo, en el cual se
comprueba el paulatino aumento de la actuaciéon externa de los entes locales, dirigida a los mas diversos
sectores materiales, con el objetivo de mejorar la calidad de vida. Las funciones que, en el &mbito europeo,
son realizadas por los Entes locales afectan a materias tales como la seguridad ptublica, la prestacion de
nuevos servicios asistenciales, funciones de ordenacién y planificacién urbanistica, de promocién y
dinamizacién social, fijacién de programas de medio ambiente, promocién econémica del territorio y fo-
mento de la ocupacién. De lo que se trata, en definitiva, como ha sefialado el Presidente del Gobierno José
Maria AZNAR, es de la necesidad de que, en un pais tan descentralizado como Espafia en favor de Autono-
mias y Ayuntamientos, se alcancen mejores equilibrios territoriales, para lo que se considera razonable y
conveniente la consecucién del pacto local, una vez que, como es facilmente comprobable, el Estado Auto-
némico ha entrado en fase de consolidacion.

Hay un aspecto de la Carta Europea de la Autonomia local de interés para el tema que nos ocupa. Me
refiero a la conexién de la autonomia local con el principio democratico. En efecto, el Predmbulo de la carta
sefala a los entes locales como un dmbito privilegiado de la participacién de los ciudadanos en la gestion de
los asuntos ptblicos como cuna de la democracia: “La defensa y el fortalecimiento de la autonomia local en
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los diferentes paises de Europa representan una contribucién esencial en la construccién de una Europa
basada en los principios de democracia y descentralizacién”.

Esta reflexion parte esencialmente del principio democrético, desde la perspectiva de posibilitar que los
ciudadanos se sientan representados con la maxima intensidad posible en las decisiones que les afectan. De
aqui la preferencia por la autoridad representativa mas préxima, que sélo debe quedar desplazada cuando
los efectos benéficos de una autoridad superior compense la pérdida de integracién democratica.

El local es el nivel de gobierno en relacién al cual los ciudadanos expresan mayor interés politico, lo cual
no es extrafo si se piensa que son las instituciones encargadas de velar por los intereses y los problemas del
entorno mas inmediato de los ciudadanos y aquellas que el ciudadano conoce mas directamente. Ademas,
esto responde seguramente a varios factores, entre los que destacan tanto la capacidad de gestion y respues-
ta innovadora a las demandas sociales como la receptividad y el trato cercano a los ciudadanos.

El nivel local es el que de modo cuantitativamente més importante enraiza las instituciones con el tejido
social; de ahi la importancia de fomentar mecanismos de participacion, la mejora de la informacion, la efica-
cia de la actuacién publica y la atencion a los criterios de los usuarios de los servicios ptblicos.

A este respecto, se trata de que los ayuntamientos se configuren como abiertos a la participacién, ya que
en el disefio institucional de los gobiernos locales cobra creciente importancia la institucionalizacién de
mecanismos de participaciéon y concertacion ciudadanas, una de las funciones mediaticas mas importantes
para el gobierno local.

Ha de significarse ademas que la participacién ciudadana no solamente se produce a través del voto,
sino también a través de la presentacion de candidatos, la provisién de numerosos cargos ptblicos de repre-
sentacién, la participaciéon en un variado tipo de comisiones..etc. En definitiva, el nivel local es el que de
modo cuantitativamente mas importante enraiza las instituciones con el tejido social, ya que en este nivel, se
fomentan los mecanismos dirigidos a la mejor informacién de la Administracion, a la eficacia de una actua-
cién publica sensible a las demandas populares y a los criterios de los usuarios de los servicios ptblicos.

Los municipios han de servir para incorporar férmulas innovadoras de refuerzo de la participacién
politica, a través de mecanismos consultivos, del derecho de peticién, de consejos de participacion, mecanis-
mos todos ellos que acercan la Administracién y el Gobierno a los ciudadanos.

Esto es asi porque lo local constituye el contrapeso politico necesario a la globalizacién a la que estemos
asistiendo hoy en dia. La conservacién de la identidad local es una necesidad esencial en este mundo
globalizado como contrapeso a los procesos de pérdida de identidad y de alejamiento de las instancias de
decisién econémicas y politicas de los ciudadanos.

Por otro lado, la participacion ha de ser una forma de lograr una mayor integracién y cohesién sociales y
servir como escuela de ciudadania, profundizando la democracia para hacerla no solo formal y representa-
tiva, sino también real y participativa, evitando la apatia y el individualismo.

El objetivo en este terreno ha de ser doble: acercar los poderes locales a los ciudadanos y utilizar la
participacién como via para su legitimacion, ya que, la legitimacion de los gobiernos locales presenta hoy la
necesidad de eficiencia y eficacia en su actuacion asi como evaluacién participativa. La democracia represen-
tativa consiste no sélo, como acabo de mencionar, en participar en las elecciones a través del voto sino
también en los procesos de deliberacion y en la implementacién, evaluacién y gestién de las politicas
publicas. La democracia, y mas en el &mbito local, no es sélo votar, sino deliberar, discutir, valorar.

Este conjunto de realidades ha de conducirnos hacia un nuevo modo de funcionamiento de los gobiernos
locales que podria ser caracterizado por las notas siguientes: posburocratico, descentralizado y desconcentrado,
de calidad, flexible, responsable, eficaz, eficiente, orientado hacia los resultados y al servicio del ptblico,
considerado como ciudadano.

Esta potenciacion de la vida local ha permitir entre otras cosas una mayor participacion y representacién
sobre todo a través de nuevos cauces, destacandose especialmente que la participacién es un estilo de gober-
nar diferente y que implica un desarrollo de la tarea educadora de la ciudadania local y de su cultura civica.

VII LA PARTICIPACION EN LA LEY DE MEDIDAS
PARA LA MODERNIZACION LOCAL.

Las consideraciones precedentes sobre la relevancia de la participacion en la reforma administrativa, en
el contexto de las nuevas politicas ptiblicas y, especialmente en el espacio local, nos ayudan sobremanera a
poner en suerte este tltimo epigrafe, dedicado a analizar especificamente el tratamiento dado por el legisla-
dor de 2003 dedica a este tema.
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Para empezar, nada mejor que leer con cierto detenimiento la exposiciéon de motivos de la ley de medidas
para la modernizacién del Gobierno local para conocer hasta que punto la participacién esta presente en la
“mens legislatoris”.

Pues bien, en el parrafo I, cuando el legislador censura el uniformismo organizativo del modelo de la Ley
de 1985y al recordar que uno de los objetivos del denominado Pacto Local era — y es — mejorar los mecanismos
de control del Pleno sobre los Presidentes de las Entidades locales, sefiala que es necesario “responder a la
exigencia de un debate politico abierto y creativo sobre las principales politicas de la ciudad”. Es decir, poten-
ciar la funcién de control del Pleno estd 16gicamente relacionada con el robustecimiento de un espacio ptblico
deliberativo de mayor calidad y mas representativo, por tanto, de las sensibilidades y opiniones representadas
por los partidos politicos elegidos por los vecinos. Es esta una primera intencién del legislador que se sittia en
una linea de continuidad con la reforma de la Ley de 1985 operada en virtud del Pacto Local.

Por otra parte, dentro de la voluntad reformista de esta Ley, nos encontramos precisamente con que en
los tltimos dieciocho afios — sefiala su exposicion de motivos — “se ha manifestado como insuficiente, por su
caracter nuevamente declarativo, el tratamiento que de la participacioén se hace en la LBRL. En este tercer
ambito, existe una clara tendencia continental a reforzar las posibilidades de participaciéon y de incidencia de
los ciudadanos en el Gobierno local, para evitar o corregir, en el contexto de un mundo globalizado, el
alejamiento de los ciudadanos de la vida publica. En esta materia, hay que destacar la procedencia de incre-
mentar la participacién y la implicacion de los ciudadanos en la vida local, lo que no constituye en modo
alguno un elemento contradictorio con los anteriores, sino que, por el contrario, los complementa y enrique-
ce. Y sibien es cierto que en este ambito hay que conceder amplios margenes a la potestad de autoorganizacién
de las Entidades locales, también lo es que la legislacién basica estatal debe contener unos estandares mini-
mos concretos que permitan la efectividad de esa participacion”

El legislador, como hemos sefialado con anterioridad, se muestra preocupado por el progresivo aleja-
miento de los ciudadanos de la politica y piensa, con razén, que en el espacio local es desde dénde se debe
empezar a combatir este mal de nuestro tiempo. Mal que no es de exclusiva responsabilidad de quienes se
inhiben sino que, también, los propios dirigentes publicos tienen su cuota de responsabilidad. En cualquier
caso, siendo conscientes de que la participacién real no depende sélo de normas y procedimientos sino que
constituye una manifestacién capital de la condicién social del ser humano, un paso razonable lo constituye,
en efecto, el establecimiento de “minimos” que se remiten a la reserva reglamentaria. Insisto, como ya he
comentado en este estudio, la participacion es una expresion civica que hoy, guste o no, no es que sea muy
elevada. Por tanto, junto a la apertura de cauces normativos y procedimentales, es muy importante fomen-
tar y facilitar una educacioén civica de altura pues, de lo contrario, nos podriamos encontrar con la paradoja
de que abrimos cauces y espacios, una participacion, o bien dirigida desde el vértice o bien a la medida de los
llamados profesionales de la participacién ante la permanente inactividad de las mayorias.

En este sentido, pienso, debe entenderse otro paragrafo esencial de la exposicién de motivos en materia
de participacion. Lo encontramos en el punto III: “En materia de participacién ciudadana, se establecen unos
estandares minimos que constituyen los mecanismos necesarios para su potenciacion: el establecimiento de
la necesidad de reglamentos organicos en todos los municipios en materia de participacién ciudadana, que
determinen y regulen los procedimientos y mecanismos adecuados para hacerla efectiva; la aplicacion de las
nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacién con los vecinos, asi como para facilitar la realizacion
de tramites administrativos, y la introduccion en la legislacién basica sobre régimen local de las iniciativas
ciudadanas, que pueden constituir un importante instrumento participativo, que puede dar lugar, incluso, a
consultas populares”.

En este punto, pues, hay que superar el posible efecto “taumattirgico” de los reglamentos teniendo pre-
sente la relevancia de una educacion civica en los valores y cualidades democraticas. Lo mismo debe predicarse
del sentido instrumental de las nuevas tecnologias. Por supuesto que si los vecinos estan en condiciones de
entrar en la red o de dirigirse al Ayuntamiento a través de ordenadores propios, hemos avanzado notable-
mente. Asi, las nuevas tecnologias son una oportunidad estupenda para la libertad y la participacion. Pero
siempre que, en efecto, los canales estén abiertos y con facilidad se puedan plantear iniciativas, quejas o
sugerencias. Si resulta que, en realidad, ni resulta tan facil, ni causa algtn efecto la comunicacién, entonces
cundira un cierto desanimo. No se debe olvidar, por otra parte, que es una media altamente positiva, la
introduccién de las iniciativas ciudadanas. Es una manifestacion de la participacion que puede enriquecer
con la vitalidad de lo real las politicas ptiblicas locales y, sobre todo, puede llevar a que se convoquen deter-
minadas consultas populares.

En realidad, como se reconoce en la exposicion de motivos “los diversos mecanismos participativos
creados e impulsados por la ley, tanto de caradcter general como los que mas adelante se sefialan para los
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municipios a los que resulta de aplicacion el Titulo X de la Ley, colocan a nuestro régimen local en la linea
avanzada de promocién de la participacién que esta adquiriendo cuerpo en todo el continente, impulsada
por el Consejo de Europa, y de la que es una importante manifestaciéon la Recomendacién de su Comité de
Ministros Rec (2001) 19, que ha servido de fuente de inspiracion para esta reforma”. En realidad, en materia
de participacién, Espafia se inscribe entre los paises vanguardistas por mor, en efecto, de la introduccién de
numerosas iniciativas patrocinadas por el Consejo de Europa a través de su Comité de Ministros. Ademas de
que, es verdad, los articulos 131 y 132 de la Ley de Bases, segtin la regulacién de esta reforma, preveen la
existencia obligatoria del Consejo Social y de la Comisién de Sugerencias y Reclamaciones para las “grandes
ciudades”, no veo inconveniente en que, en el resto de Entidades Locales en que asi se decida, a través de la
competencia que tiene el Pleno (articulo 22.1.d)) para aprobar el reglamento organico y las ordenanzas,
puedan también establecerse 6rganos similares u andlogos a los previstos en la Ley para las grandes ciuda-
des. La autonomia local asi lo permite y, como sabemos, si de lo que se trata en la Ley es de mejorar el
régimen local general y atender a las especialidades del fenémeno urbano, resulta una manifestacion de la
autonomia local general la mejora de la participacién en todos los Entes locales, sea cual sea su poblacién o
su condicién institucional.

Dentro del régimen especial para las ciudades que retinan los requisitos del nuevo Titulo X de la Ley de
bases, el articulo 128 prevee también la existencia obligatoria de Distritos, que segtin la exposicién de moti-
vos “constituyen un instrumento esencial para el desarrollo de politicas de proximidad y participaciéon en
los municipios altamente poblados, tanto desde la perspectiva de las desconcentraciéon de funciones como
desde la de la participacién ciudadana”. Igualmente, la exposicién de motivos sefiala que “debe destacarse
el establecimiento del Consejo social de la ciudad, como mecanismo participativo del caracter consultivo de
las principales organizaciones econémicas y sociales del municipio, centrado esencialmente en el campo del
desarrollo local y de la planificacién estratégica urbana, ambitos éstos en las que estan adquiriendo una
importancia esencial en las politicas locales”. Y, finalmente, el legislador nos confiesa que “otra novedad
relevante en el ambito organizativo es el establecimiento de un 6rgano para la participacién de los vecinos y
la defensa de sus derechos. La ley ha puesto el acento en este &mbito al prever la necesidad de que esta
defensa mediante la creacién de una Comisién de Sugerencias y Reclamaciones, que estara formada por
miembros del Pleno, con participaciéon de todos los vecinos”. Bienvenidos sean los instrumentos de partici-
pacion siempre que representen la vitalidad de la realidad y que permitan que los vecinos se sientan interpe-
lados e implicados en las politicas ptblicas locales. Por eso, el Consejo Social de la ciudad, si representa la
realidad, serd un instrumento que posibilite un eficaz y abierto planteamiento del desarrollo municipal.

Una vez finalizado el comentario de los parrafos de la exposicién de motivos de la ley en sede de parti-
cipacién, es momento de una glosa de aquellos preceptos en los que se hace referencia a la materia que
estamos estudiando.

El nuevo articulo 18 se refiere a los derechos y deberes de los vecinos. En su parrafo 1 letra b) se sefiala
que tiene esta consideracion — derecho y deber — “la participacion en la gestién municipal de acuerdo con las
leyes y, en su caso, cuando la colaboracién con caracter voluntario de los vecinos sea interesada por los
6rganos de gobierno y administracion municipal”. Es decir, con cardcter general la participacion en la ges-
tién estd limitada por lo establecido en las leyes. Nada nuevo en este punto. Y, con cardcter especial, los
vecinos pueden ser invitados a participar en la gestién municipal cuando asi lo decidan las autoridades
locales. Se deja, por tanto, la puerta abierta a lo que se determine, mas en concreto, en los reglamentos de
participacién ciudadana. También establece el articulo 18.1.e) el derecho y deber de los vecinos a “ser infor-
mado, previa peticiéon razonada, y dirigir solicitudes a la Administracién municipal en relacién a todos los
expedientes y documentacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 105 de la Constitucién”. Se trata,
pues, de regular el derecho a la informacién que tienen los ciudadanos. Para ello, es légico, se obliga al
vecino en cuestiéon a que su peticién sea razonada y motivada pues no se debe olvidar que una de las nuevas
tendencias administrativas en esta materia, introducida por la Ley 4/1999, es precisamente una mayor y
mejor motivacién de los actos administrativos. Por lo que se refiere a participar en los procedimientos admi-
nistrativos municipales, debe recordarse aqui el régimen general, y que, obviamente, el vecino que acuda a
esta via debe encontrarse legitimado para hacerlo de acuerdo con lo dispuesto en la ley de régimen juridico.
Por supuesto, son de aplicacién los limites del articulo 105 de la Constitucién relativos a los supuestos de
seguridad y defensa del Estado, asi como el respeto a la intimidad y a la averiguacién de delitos, deben ser
tenidos en cuenta.

La ley que estudiamos, abre, en la nueva redaccién que se da a los derechos y deberes del vecino, la
posibilidad (articulo 18.1.f)) de “pedir la consulta popular en los términos previstos en la ley” de acuerdo
con el nuevo articulo 70 bis de la Ley de 1985 y a tenor del procedimiento del articulo 71 de la Ley de bases.
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Loégicamente, el articulo 18.1.h) hace referencia al derecho deber de “ejercer la iniciativa popular en los
términos del articulo 70 bis”, iniciativa que, como veremos, puede dar lugar a una consulta popular.

Puede decirse que el precepto central en materia organizativa para promover la participacién es el nuevo
articulo 24, que prescribe: “1. Para facilitar la participacién ciudadana en la gestion de los asuntos locales y
mejorar ésta, los Municipios podran establecer érganos territoriales de gestién desconcentrada con la orga-
nizacién, funciones y competencias que cada Ayuntamiento les confiera, atendiendo a las caracteristicas del
asentamiento de la poblacién en el término municipal, sin perjuicio de la unidad de Gobierno y gestién del
Municipio. 2. En los Municipios sefialados en el articulo 121 serd de aplicacién el régimen de gestién
desconcentrada establecido en articulo 128”. Tenemos pues, traslado de competencias a érganos municipa-
les mds cercanos a los vecinos para asi facilitar y mejorar la participacién. En los supuestos de las denomina-
das “grandes ciudades” es obligatorio la constituciéon de Distritos, igualmente con la finalidad de propiciar
la participacién vecinal.

El nuevo articulo 70 bis de la Ley de bases, regulado segtin la reforma que estamos analizando, es el
principio capital en materia de participacion: remite a los reglamentos los procedimientos concretos para
hacer efectiva la participacion de los vecinos en los asuntos de la vida ptblica local tanto en el Municipio
como en los Distritos, en caso de que existen (parrafo 1°). Seran, pues, los reglamentos organicos la sede
adecuada para regular las formas concretas de la participaciéon. Es muy importante llamar la atenciéon de que
el reglamento debe abrir cauces, espacios a la libre participacién o participacion libre, evitando lo que se ha
denominado participacién dirigida o vertical, tendencia que se aprecia en no pocas realidades administrati-
vas y gubernamentales que se anticipan a la libre expresién de los intereses colectivos, encauzando sutil-
mente todas cuantas asociaciones aspiren a plantear legitimas reivindicaciones y aspiraciones.

En el parrafo segundo del articulo 70 bis se sefiala que “los vecinos que gocen del derecho de sufragio
activo en las elecciones municipales podran ejercer la iniciativa popular, presentando propuestas de acuer-
dos o actuaciones o proyectos de reglamentos en materias de la competencia municipal. Dichas iniciativas
deberan ir suscritas al menos por el siguiente porcentaje de vecinos del municipio:

° Hasta 5000 habitantes, el 20 por ciento.

. De 5000 a 20.000 habitantes, el 15 por ciento

e A partir de 20.000 habitantes, el 10 por ciento.

Tales iniciativas deberan ser sometidas a debate y votacion en el Pleno, sin perjuicio de que sean resueltas
por el 6érgano competente por razén de la materia. En todo caso, se requerira el previo informe de legalidad
del Secretario del Ayuntamiento, asi como el Informe del interventor cuando la iniciativa afecta a derechos y
obligaciones de contenido econémico del Ayuntamiento. En el municipio a que se refiere el articulo 121 de
esta ley, el informe serd emitido por el Secretario General del Pleno y cuando la iniciativa afecta a derechos y
obligaciones de contenido econémico, el informe sera emitido por el Interventor general municipal. Lo dis-
puesto en este apartado me entiende sin perjuicio de la legislacion autonémica en esta materia. Tales inicia-
tivas pueden llevar incorporada una propuesta de consulta popular local, que sera tramitada en tal por el
procedimiento y con los requisitos previstos en el articulo 71”.

En este parrafo 2, pues, se ha tenido presente que el espacio local es el mejor laboratorio democratico en
el que poner en marcha experiencias de participacién real. Asi, se considera a los vecinos como sujetos
activos de la vida ptblica local y se les permite que, con los quérums establecidos, puedan ejercer una
iniciativa popular que va mas alld de las simples propuestas llegando a poder expresarse en forma de pro-
yectos de reglamentos. Este es un tema que conviene subrayar porque se abren espacios bien amplios en los
que la realidad plural del Municipio se puede incorporar, nada mas y nada menos, que a la elaboracién de
las normas locales de mayor trascendencia. Es una forma de enriquecer el interés ptblico local con las libres
aportaciones de la vida real del municipio, incluso, dando un paso mas, se da entrada, via iniciativa popular,
a la consulta con los requisitos conocidos del articulo 71 de la Ley de bases. Hay que reconocer que se ha
ampliado la posibilidad de la participacion vecinal y que ahora lo relevante es que estos caminos sean tran-
sitados de forma coherente y plural por los vecinos.

En materia de participacion, la exposicién de motivos hacia una referencia a las tecnologias de la infor-
macién como instrumentos para su facilitaciéon y desarrollo. Por eso, el niimero tercero del articulo 70 bis
sefiala: “Asimismo, las Entidades locales, y especialmente los Municipios, deberan impulsar la utilizacion
interactiva de las tecnologias de la informacién y la comunicacién para facilitar la participacion y la comuni-
cacion con los vecinos, para la presentacion de documentos y para la realizacién de trdmites administrativos,
de encuestas y, en su caso, de consultas ciudadanas. Las Diputaciones provinciales, cabildos y consejos
singulares colaborardan con los municipios que, por su insuficiente capacidad econémica y de gestion, no
puedan desarrollar en grado insuficiente el deber establecido en este apartado”.
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Las nuevas tecnologias de la informacién pueden ser unos magnificos caminos para la participacién
siempre que los vecinos estén preparados para expresar sus legitimos intereses y aspiraciones y siempre que
puedan, en nimero relevante, contribuir a las encuestas o consultas que se establezcan desde el Municipio.
Son formas de democracia electrénica muy positivas pero que, insisto, deben contar con un mero creciente
de participantes. Las Diputaciones, Cabildos y Consejos singulares tienen la obligacién como consecuencia
de su basica funcién de asistencia juridica y técnica, de ayudar a los Municipios son escasos recursos econé-
micos a poner en marcha meras tecnologias con el fin de fomentar y desarrollar la participacién.

Hasta aqui, el régimen general de la participacion tal y como lo ha establecido el legislador de 2003. Ya en
materia de los municipios que la ley llama de “gran poblacién”, son de destacar, para finalizar, los articulos
123,128,131 y 132.

En el articulo 123, en sede de atribuciones del Pleno, el legislador sefiala en el parrafo 1° letra c) que es
competencia del Pleno la aprobacién y modificacion de los reglamentos de naturaleza organica. Tendran en
todo caso naturaleza organica: la regulacién del Consejo Social de la ciudad, la regulacién de la Comisién
Especial de Sugerencias y Reclamaciones, la regulacién de los érganos complementarios y de los procedi-
mientos de participacion ciudadana y, la division del Municipio en Distritos, y la determinacion y regulacion
de los érganos de los Distritos y de las competencias de sus 6rganos representativos y participativos, sin
perjuicio de las atribuciones del Alcalde para determinar la organizacién y las competencias de su adminis-
tracion ejecutiva. Es decir, serd en el marco del Pleno como maxima expresion de la funcién deliberativa y de
control municipal, donde se aprueben los reglamentos de participacién y las normas organicas donde se
regulen el Consejo Social, la Comision Especial de Sugerencias y Reclamaciones, asi como la divisiéon en los
Distritos y sus funciones participativas.

En el articulo 128 se establece la obligacién, para los Municipios de “gran poblacién”, de constituir Dis-
tritos “como divisiones territoriales propias, dotadas de érganos de gestion desconcentrada, para impulsar
y desarrollar la participacion ciudadana en la gestion de los asuntos municipales y su mejora”. En las gran-
des ciudades, parece 16gico que se acerque la Administracién a los vecinos y que estas estructuras
desconcentradas propicien espacios de participacién que permitan el afloramiento de la vital y plural reali-
dad que rodea la vida de los Distritos. Se trata de generalizar una experiencia de probada eficacia en el
Derecho Comparado, asi como en Madrid y Barcelona.

El Consejo Social también proviene del Derecho Comparado Europeo y es un érgano de representacién y
participacién de naturaleza consultiva de las principales organizaciones econémicas y sociales de la ciudad
en todo lo relativo al desarrollo local, planificacién estratégica y grandes proyectos urbanos. Es, en definiti-
va, un 6rgano que, con sus informes y dictimenes, ayudara a los gestores municipales a la necesaria sensi-
bilidad social que debe guiar las principales politicas ptblicas locales.

Y, finalmente, el articulo 132 establece, como un 6rgano para la defensa de los derechos de los vecinos,
una Comisién especial de Sugerencias y Reclamaciones cuyo funcionamiento, de naturaleza organica, apro-
bara el Pleno. Es una especie de Defensor colegiado del Pueblo, al menos en lo que se refiere a sus principales
funciones. La Comisién estara formada por representantes de todos los grupos que integran el Pleno de
forma proporcional al niimero de miembros que tengan. La Comisién, articulo 132.2, podra supervisar la
actividad de la Administracién municipal — como el Defensor del Pueblo — y debera dar cuenta al Pleno,
mediante un Informe anual, de las quejas presentadas y de las deficiencias observadas en el funcionamiento
de los servicios municipales, con especificacion de las sugerencias o recomendaciones no admitidas por la
Administracién municipal. Ademas, en circunstancias excepcionales de gravedad, podra realizar informes
de extraordinarios.

En fin, la regulacion de la participacion en la ley de medidas para la modernizacién del Gobierno local es
una regulacién que pone las bases para que, en funcién de la educacién civica, las politicas ptblicas locales
sean mas abiertas, plurales, dindmicas y complementarias. Esperemos que los reglamentos de participacion
ciudadana, que las nuevas tecnologias, que los Distritos, el Consejo Social y la Comisién de Sugerencias y
Reclamaciones, éstas tltimas para que las ciudades de “gran poblacién”, colmen las expectativas con las que
el legislador las ha establecido.
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I. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA COMO INSTRUMENTO
DE ACCION DEL ESTADO EN EL MERCADO

A) Introduccion

La mayor parte de los autores sefiala a las normas de defensa de la competencia, como una forma de
accién fundamental del Estado sobre el mercado!.

Baena del Alcazar? distinguia, en la década del sesenta, tres grados de intervenciéon administrativa en la
economia: a) la presién sobre ella para devolverla a la normalidad; b) la intervencién en la forma de asuncién
parcial de los medios de produccién y cambio; y c) la planificacion.

Mas contemporaneamente, Cases Pallares® analiza tres técnicas de actuacién de los poderes ptiblicos en
la economia: la regulacion, la desregulacion y la defensa de la competencia. El autor cita lo expresado en la
Exposicién de Motivos de la Ley espafiola N° 110/963 de Represion de practicas restrictivas de la competen-
cia, en cuanto sefiala que las diferentes técnicas se orientan a una misma finalidad: “la de conseguir el resul-
tado que se obtendria de un nivel razonable de competencia, ya que lo que importa desde un punto de vista
econdémico no es tanto la libre actividad como el resultado final de la misma.”

B) La regulacion

Siguiendo a Arifio Ortiz*, puede definirse a la regulacién como “la actividad normativa en la que el
Gobierno condiciona, corrige, altera los parametros naturales y espontaneos del mercado, imponiendo de-
terminadas exigencias o requisitos a la actuacién de los agentes econémicos.”

Con un enfoque similar, Cases Pallares sefiala como una de las caracteristicas de esta actividad, su
objetivo de corregir las disfunciones del mercado. El autor agrega su naturaleza altamente especializada y
técnica.

1 Nazar Espeche, F., Defensa de la competencia, Buenos Aires, 2001; Cases Pallares, L., Derecho Administrativo de la Defensa de la
Competencia, Madrid, 1995; Lépez de Castro Garcia-Morato, L. y Arifio Ortiz, G., Derecho de la competencia en sectores regulados,
Granada, 2001

2 Baena del Alcazar, M., Régimen juridico de la intervencién administrativa en la economia, Madrid, 1966

®  Cases Pallares, ob. cit., pag. 24

4 Arino Ortiz, G., Economia y Estado, Madrid, 1993
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Desde la doctrina econémica, la regulacién ha sido definida como el modo de influir sobre el mercado,
mediante la creacién de un sistema de incentivos que naturalmente deberia crear la competencia, guiando o
restringiendo las decisiones econémicas para conformarlas al interés pablico®. Ante la existencia de fallas
del mercado (externalidades, monopolios naturales, asimetrias informativas, competencia excesiva, desigual
poder de negociacion), el Estado debe subsanarlas mediante incentivos.

Las externalidades aparecen cuando el comportamiento racional de un agente econémico —consumidor
o productor- afecta directamente al bienestar de otros agentes en el mercado. Pueden ser positivas o negati-
vas. Como ejemplo de externalidad positiva, puede mencionarse el caso en que un Estado invierte en la
instalacién de un servicio de ferrocarriles, de que se beneficia una empresa al transportar sus productos con
menos costos de los que suponia su modo de transporte anterior. Uno de externalidad negativa, es el caso de
la provocada por la polucién que produce el desarrollo de una actividad econémica, incrementando costos
sociales. La regulacion intervendra normalmente cuando la solucién a las externalidades sea compleja, con
la finalidad de corregir o compensar el hecho de que el precio de produccién de un bien no refleje los costos
que dicha produccién y el uso del bien imponen a la economia.

El monopolio natural tiene lugar en determinados sectores econémicos en que la existencia de mas de
una empresa no resulta eficiente en términos econémicos. En estos casos, la demanda entera en un mercado
relevante puede ser satisfecha a un costo inferior por una sola empresa, que por dos o mas de ellas. La
regulacion buscara, entonces, evitar que esa empresa monopdlica incremente sus beneficios en perjuicio de
los consumidores.

La asimetria de informacién suele traducirse en que los consumidores reciben informacién insuficiente
para evaluar los productos. La regulaciéon pretende corregir esa informacién inadecuada de los consumido-
res o reducir los costos que han de soportar para obtener una que sea correcta.

La competencia excesiva puede llevar a que los precios se reduzcan de forma desmesurada, conducien-
do al cierre de algunas empresas, de manera que las sobrevivientes tendran libertad para imponer precios
por encima del de equilibrio. La regulacién procurard evitar esa excesiva competencia en el mercado.

La regulacion también puede intervenir para conseguir un mejor equilibrio, en los casos en que se da una
situacion de desigualdad en el poder de negociacién de diferentes agentes econémicos.

Destaca Nallar®, que el concepto econémico de regulacion refiere a los efectos de la actividad: creacién de
incentivos, suplencia de fallas; en tanto, el concepto juridico identifica los instrumentos: dictado de reglas.
Pero en ambos conceptos aparece el mismo objetivo final: protecciéon de la actividad regulada y sus actores.

Los principales obstaculos que debe sortear la regulaciéon con vistas a la obtenciéon de sus objetivos,
tienen que ver con las dificultades para la obtenciéon de informacion, los riesgos de captura del regulador, y
la fragilidad del apoyo del consumidor.

Las dificultades para la obtencién de informacion se traducen muchas veces en lo que Landis” denomina
el “talén de Aquiles” de la regulacion: la lentitud en la adopcién de las decisiones reguladoras.

El riesgo de captura del regulador se explica por el gran poder e influencia que suelen desplegar las
empresas reguladas, como grupo efectivo. En cambio, el apoyo que podrian proporcionar al regulador los
consumidores, tiende a diluirse dada su naturaleza de grupo disperso.

La situacién descripta se torna atin mas compleja, ya que, como observa Cases Pallares®, “no estamos
ante un proceso simple en el que grupos de productores bien organizados y dotados econémicamente au-
mentan su riqueza a través de las normas a expensas de consumidores pobres y dispersos. No hay una
contraposicion tnica entre productores y consumidores, sino diversas relaciones de las que cada unidad
pretende extraer su provecho o beneficio. Asi los productores dificilmente formaran un grupo cohesionado
con un tnico interés definido, sino que se dividiran entre ellos; por su lado, tampoco los distribuidores y los
consumidores pueden agruparse en grupos unificados. Ello conducira a que dificilmente un grupo consiga
obtener una regulaciéon que satisfaga plenamente sus intereses.”

Como consecuencia, la regulacién tendera a ser el resultado de una composicion de los distintos intereses
en juego, sin que un solo grupo logre capturar el proceso.

5 Conf. Vickers, J. y Yarrow, G., Privatization: an economic analysis, 1998, The MIT Press, cit. por Nallar, D., El Estado regulador y el
nuevo mercado del servicio piblico, Bs. As., 1999, p. 111.

6 Nallar, ob. cit., p. 118.

Landis, J., Report on regulatory agency to the president-elected, cit. por Cases Pallares, ob. cit., pag. 30

8 Cases Pallares, ob. cit. Pag. 31
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C) La desregulacion

Como expresara el Profesor Bidart Campos en una conferencia dictada en la Reptiblica Argentina en
agosto de 1989, sobre aspectos legales de la desregulacion, cuando a las libertades se las rodea de condicio-
nes y requisitos abrumadores y se las coloca bajo controles exorbitantes, sentimos al Estado como un aparato
ortopédico y no como la piel sobre los huesos.

El concepto de desregulacién que solemos manejar, nos viene de la Ciencia de la Administracién, por lo
que no contamos con nociones muy precisas desde el punto de vista juridico.

En un intento de aproximacién a una definicién desde este punto de vista, puede decirse que la
desregulacion es un instrumento de caracter técnico, que consiste de modo predominante, en suprimir re-
glas que limitan la libertad de los particulares, con el fin de posibilitar el desenvolvimiento de las conductas
que no perjudican la moral, el orden ptblico y las buenas costumbres, y que los hombres o grupos pueden
desarrollar con eficiencia igual o mayor que el Estado.

Martin Mateo’® sefiala que la nocién de desregulacién alude a medidas liberalizadoras que se aplican con
el fin de dinamizar la vida econémica, eliminando restricciones y constricciones que afectan a las decisiones
empresariales.

Corresponde destacar que, sélo de modo predominante, consiste en suprimir reglas. No es ése su modo
exclusivo de operar, porque no necesariamente la desregulacién implica disminucién normativa; muchas
veces no opera mediante derogacion, sino mediante modificacién de disposiciones, y ello implica el dictado
de una nueva norma y, por ende, el crecimiento del orden normativo.

D) La defensa de la competencia

Sefala Olivera Garcia'®, que la nocién de competencia ha sido elaborada en el ambito de la economia,
existiendo competencia en el mercado “cuando las personas se relacionan reciprocamente de manera que,
con el empleo de ciertos medios, tienden a cumplir un fin que no podran conseguir todas ellas a la vez. Es un
fenémeno de confrontacién entre los titulares de pretensiones coincidentes que no admiten satisfaccion con-
junta”. Agrega el autor, que ella responde a valores individuales como el desarrollo de la personalidad a
través del ejercicio de la libertad en la actividad econémica, y sociales como la bisqueda de la satisfaccion de
las necesidades de la sociedad.

Por su parte, Lopez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz" parten del significado etimolégico del tér-
mino “competencia”, que proviene del latin “cumpetitio” (concurrencia muiltiple de peticiones sobre una
cosa a la que hay que adjudicar un duefio). El Diccionario de la Real Academia —sefalan-, la define como
“oposicion o rivalidad entre dos o mas que aspiran a obtener la misma cosa”. En consecuencia —puntualizan
citando a Termes et al-, “la competencia consiste en un proceso dinamico de rivalidad y no en el denominado
“modelo de competencia perfecta”, en el que mdiltiples oferentes hacen lo mismo y venden todos al mismo
precio, es decir, en el que paradéjicamente nadie compite”.

Los autores mencionados explican que, tras la visién estatica de la competencia, que se centra en el
analisis de las condiciones del estado final de equilibrio, corresponde volver a la concepciéon dindmica, a los
origenes clasicos de la competencia como proceso de rivalidad, de forma tal que, tendencialmente al menos,
los resultados sean competitivos. Esta concepcién coincide con su significado etimoldgico y lingtiistico, y
plantea la necesidad de reglas de juego que garanticen la atacabilidad o impugnabilidad del mercado y
potencial rivalidad entre los agentes econémicos.

Los mercados contestables, desafiables o atacables (“contestable markets”) son aquellos en que las em-
presas que los componen son vulnerables a la entrada de otras empresas externas a los mismos, debido a la
ausencia de barreras.

Las condiciones para que exista competencia en un mercado son, para la concepcién dindmica: a) que los
rivales actiien independientemente y no de acuerdo; b) que el niimero de rivales presentes y potenciales sea
suficiente para eliminar los beneficios extraordinarios; c) que los que realizan transacciones en el mercado posean
un cierto conocimiento de las oportunidades de negocio; d) que haya libertad para poner en préctica dicho cono-
cimiento; y e) que haya tiempo suficiente para que los recursos se muevan hacia donde desean sus duefos™.

°  Martin Mateo, R., Liberalizacién de la economia, cit. por Cases Pallares, ob. cit., pag. 33

Olivera Garcia, R., Introduccion al Derecho de la competencia, en El nuevo régimen del Derecho de la competencia, Mont., 2001
Lépez de Castro Garcfa-Morato y Arifio Ortiz, ob. cit., pag. 274

Conlf. el premio Nobel Stigler, cit. por Lépez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz cit., pag. 277
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Son fundamentales, entonces, la libertad de entrada y la libertad de eleccion.

La necesidad de asegurar la competencia determina la necesidad de su regulacioén juridica, dando lugar
a la existencia del Derecho de la competencia.

Goémez Segade® sefala que el Derecho de la competencia se desdobla en dos ramas fundamentales: el
Derecho contra las limitaciones de la competencia o Derecho “antitrust’, y el Derecho contra la competencia
desleal. El primero trata de garantizar la existencia y libertad de competencia en tanto que el segundo busca
preservar la calidad de la competencia.

Resulta clara la distincién entre los dos sectores del Derecho de la competencia, a partir del ejemplo que
proporciona Usieto-Blanco™: Si en un espectaculo de box, los boxeadores se ponen de acuerdo para no
boxear o aparentar que boxean, estamos ante un supuesto en que no hay real competencia; si, en cambio,
boxean pero se dan golpes bajos, estamos ante un supuesto de competencia desleal.

Inicialmente, la disciplina de la competencia desleal plantea una limitacién de la libertad, que se justifica por
la necesidad de proteger la propiedad. Al tutelar inicamente intereses privados, esta disciplina se mantiene
separada de la normativa de defensa de la competencia, que admite una proteccién mas comprensiva: del interés
publico e intereses empresarios y de los consumidores. Mas tarde, sin embargo, ambas disciplinas se aproximan
por la unificacién de su objeto de proteccién, en la medida en que se fortalece la tendencia a identificar el interés
publico con el de los consumidores, en atencién a que la mayoria de la poblacién integra este grupo.

Menéndez'® sefala que la ampliacién de los intereses protegidos por la disciplina de la competencia
desleal, da lugar a que ciertas actividades antes consideradas como desleales —como la publicidad compara-
tiva- pasen a permitirse debido a los efectos beneficiosos que producen desde el punto de vista de los intere-
ses de los consumidores y del interés ptublico en el mantenimiento de un mercado competitivo.
Concomitantemente comienzan a prohibirse practicas antes permitidas como la venta agresiva o la publici-
dad engariosa.

Arifio Ortiz'® observa que el Derecho de defensa de la competencia, especificamente, tiene un compo-
nente fundamental de Derecho Ptblico en cuanto defiende el mercado de todo ataque contrario al interés
publico.

Resulta interesante el analisis realizado por Robles Martin-Laborda'”, en relacién con los diferentes con-
tenidos y alcances del Derecho de la competencia en el Estado Liberal y en el Estado Social de Derecho.

1. En el Estado Liberal de Derecho

El Estado Liberal, caracterizado por su no intervencionismo en materia econémica, pone el énfasis en la
salvaguarda de la libertad de industria y comercio, y de la propiedad. Estos derechos son vistos como dere-
chos consagrados por el Derecho Natural, cuyas normas se creen anteriores y superiores a las positivas, y
por ende no pueden ser limitadas por la intervencion estatal.

Tal visién de la realidad econémica no constituye campo fértil para el desarrollo y maduraciéon de un
Derecho de defensa de la competencia. Con este estadio de pensamiento se corresponde la famosa idea de
Adam Smith, segtin la cual el individuo, al buscar sus propios fines, como guiado por una “mano invisible”,
promueve el interés de la sociedad.

Avanzado el siglo XIX, sin embargo, se pone en evidencia que, a partir del libre juego de la oferta y la
demanda, comienza a manifestarse una tendencia creciente hacia la concentracién econdmica. Se advierte
que, como observa Soriano Garcia: “Es rigurosamente falso que el mercado se cuide a si mismo. O el Estado
se ocupa del mercado, cuidando de que exista y de que se perpettie, o las propias fuerzas del mercado
acabaran pronto con é1”8.

En muchos casos, serdn las propias empresas las que demandaran una regulacién de la competencia que
ponga fin a algunas de las disfunciones producidas por el sistema. Una de las primeras regulaciones en
aparecer, es la que tiene que ver con el Derecho marcario, destinado a proteger la propiedad industrial.

B Goémez Segade, Prologo a Herndndez, Precios predatorios y Derecho antitrust, Madrid, 1997, cit. por Robles Martin-Laborda, A., ob.
cit., pag. 4, nota 5. En el mismo sentido: Lépez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz, Derecho de la competencia en sectores regulados
cit., pag. 52, y Olivera Garcia, ob. cit., pag. 15

4 Usieto-Blanco, A., La defensa de la competencia en la experiencia argentina, en El nuevo régimen del Derecho de la competencia, cit.,
pag. 87

' Menéndez, La competencia desleal, cit. Por Robles Martin-Laborda, ob. cit., pag. 71

16 Arifo Ortiz, idem ant

17 Robles Martin-Laborda, ob. cit., pag. 14

8 Soriano Garcia, J., La defensa de la competencia en Espafia: una exposicién de sus fundamentos politicos, La Ley, n° 249, Bs. As., 1992
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2. En el Estado Social de Derecho

Una vez superado el ideal previsto por la escuela clasica, de que la competencia perfecta surgiria del libre
juego de la oferta y la demanda, nuevas corrientes de pensamiento comienzan a apartarse del iusnaturalismo
y a afirmar, desde el positivismo, que la libertad y la igualdad no se producen de manera espontanea, sino
que constituyen un deber ser a construirse.

El Estado tiende a abandonar, entonces, su actitud abstencionista, disponiéndose a conformar la econo-
mia. Como sefiala Robles Martin-Laborda, “la mano invisible de la Ley Natural es sustituida por la muy
visible de los poderes ptblicos.” En este contexto comienzan a afirmarse la funcién social de la propiedad y
de la actividad empresaria, los derechos sociales, y muy particularmente relacionado con el tema que nos
ocupa, el derecho de los consumidores.

La nueva perspectiva se recoge en la propuesta de Economia Social de Mercado, de la Escuela de Friburgo,
para cuyos miembros, la libre competencia lleva a su contrario en su seno: la libertad para actuar en el
mercado permite la realizaciéon de acuerdos que llevan a limitar o suprimir la competencia. Es por ello que es
preciso dictar normas que establezcan las reglas de juego para la conformacién del orden econémico y social,
y vigilar su cumplimiento.

3. Antecedentes en el Derecho comparado

Como expresa Nazar Espeche', el Derecho comparado muestra diferentes esquemas para dotar al Esta-
do de esos instrumentos de defensa de la competencia.

a) Estados Unidos

a) Ley Sherman

Vigente desde 1890, fue reformada en 1914. Esta ley declaraba ilegal cualquier contrato, combinacién o
conspiracion que restringiera el trafico o el comercio entre los Estados o con paises extranjeros, castigando
toda accion monopdlica. Esta normativa permitia aplicar sanciones de multa y condena a cesar los actos
ilegitimos, pudiendo llegar hasta la prisiéon ademas de la indemnizacién por los dafios causados. En su
marco, resultaban ilicitas las acciones conducentes a la fijacién de precios en el mercado o a la exclusién de
competidores.

También en su marco, una sentencia de la Corte Suprema, de 1911, instaura la llamada “rule of reason”,
estableciendo el criterio de que resultan alcanzadas aquellas restricciones no razonables, segtn las circuns-
tancias del caso.

b) Ley Clayton

Esta ley de 1914, complementaria de la anterior, prohibi6 fijar precios discriminatorios y celebrar contra-
tos mediando clausulas restrictivas, asi como la actuacién de sociedades holding y la intervencién en otras
sociedades mediante gestores comunes (hoy llamada conjunto econémico). La prohibicién de fijar precios
discriminatorios es recogida también en la Ley Robinson Patman de 1936.

c) Ley Seller-Kefauver
Por esta norma de 1950 se ajusta la Ley Clayton, extendiendo la prohibicién de adquisicién de acciones a
la de adquisicién de patrimonios.

d) Ley Hart-Scott-Rodino

Esta ley de Desarrollo Antimonopolio, de 1976, estableci6 la notificacion previa a la fusion.

Cabanellas® sefala dos caracteristicas importantes de la legislacién antitrustnorteamericana. La prime-
ra es que ésta considera que existe infraccién “per se”cuando, demostrados los extremos que hacen a deter-
minada conducta “per se”, no es necesario, para determinar la ilicitud, efectuar anélisis adicional alguno
sobre sus motivos, causas o efectos. La segunda es el caracter jurisprudencial de las infracciones, sujetas a la
regla de la razén, de manera que, una vez probados ciertos extremos que permiten encuadrar la conducta en

1 Nazar Espeche, F., Defensa de la competencia, Buenos Aires, 2001

2 Cabanellas de las Cuevas, G., Derecho antimonopolio y de defensa de la competencia, Buenos Aires, 1983, cit. por Nazar Espeche.
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la norma, la ilicitud queda sujeta a la discrecién judicial, que apreciara la razonabilidad, propésito y efectos
de dicha conducta. Para definir si existe una restriccion a la competencia es necesario observar los antece-
dentes jurisprudenciales.

b) Europa

Es ya clésica en el tema, la frase de Garrigues, en el sentido de que, “los principios americanos de la
legislacion antitrust penetran en Europa en la mochila de los soldados de los ejércitos de ocupacion de
Alemania”? .

De manera coincidente, observa Robles Martin-Laborda, que la legislacién de defensa de la competencia
no se generaliza en Europa hasta el final de la Segunda Guerra Mundial, y lo hace como consecuencia de las
presiones de los Estados Unidos. Concretamente en el caso de Esparia, el 23 de setiembre de 1953 se firmé un
convenio entre ambos gobiernos, por cuyo articulo 2° Espafa se comprometia a “desalentar” las practicas y
arreglos comerciales que tuvieran caracter de monopolio o cértel de los que pudiera resultar una restricciéon
de la produccién o un aumento de los precios. Dicho compromiso fue cumplido diez afios después, ya cele-
brado el Tratado de Roma.

Por otra parte, puede decirse con Olivera Garcia? que, en Europa, el Derecho de defensa de la competen-
cia se desarrolla fundamentalmente en relaciéon con el Derecho de la competencia desleal, pudiendo distin-
guirse, segtin lo hacen la doctrina alemana y la espafola, tres etapas: la del modelo paleoliberal, la del
modelo profesional, y la del modelo social.

El modelo paleoliberal, propio del siglo XIX, presenta las caracteristicas que se han marcado en el Esta-
do liberal de Derecho, con ausencia de normativa general sobre la materia y afirmacién del principio de
libertad de industria y comercio, considerandose negativa la intervencién del Estado en la economia. Se cita
como caracteristica de este modelo, la ley alemana “Markenschutzgesetz”de 30 de noviembre de 1874.

El modelo profesional, de principios del siglo XX, asi llamado por el protagonismo que en €l tienen los
profesionales del comercio, consagra el derecho subjetivo de los comerciantes a demandar del Estado una
proteccion especifica contra la competencia desleal, como forma de ilicito profesional, sancionable a través
de acciones judiciales. Puede citarse como ejemplo, la ley alemana de 9 de junio de 1909, que prevé la posi-
bilidad de demandar el cese de comportamientos competitivos en el trafico econémico, que sean contrarios
a las buenas costumbres, asi como la indemnizacién correspondiente. En Espafia, este modelo se introduce a
través del articulo 10 bis del Convenio de la Union de Paris e, internamente, mediante el articulo 10 del
Estatuto de Publicidad de 11 de junio de 1964, que culmina con los articulos 87 a 89 de la Ley de Marcas.

Sefiala Robles Marin-Laborda®, que es con la consolidacién del modelo profesional en Espafia, que tiene
lugar la emancipacion de la disciplina de la competencia desleal. En este periodo, el bien juridico tutelado
por dicha disciplina es la propiedad de la empresa y los derechos exclusivos sobre bienes inmateriales rela-
tivos a la misma. En efecto, los primeros supuestos sobre competencia desleal aparecieron en las leyes sobre
signos distintivos.

El modelo social, que se instaura con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, desplaza el objeto de
tutela, desde los intereses individuales de los competidores a la protecciéon del orden econémico del merca-
do, que resulta de la composicién de diversos intereses: el del Estado, el de los competidores, y el de los
consumidores. Distintas normas se inspiran en este enfoque, como las leyes inglesa y espafiola, de practicas
restrictivas de la competencia, de 1956 y 1963, respectivamente.

La perspectiva mencionada se relaciona con lo que Robles Martin-Laborda* denomina “concepcién ins-
trumental y funcional de la competencia”, deducida originariamente de los postulados del Estado Social en
Alemania. Esta concepcion se plantea como objetivos que integran la funcién econémica de la competencia,
entre otros, la ampliacién de las posibilidades de eleccion de los consumidores y las oportunidades empresa-
riales, la distribucién de la renta, el progreso técnico, etc.

La ley espafiola de 1963 prohibia las practicas restrictivas resultantes de acuerdos entre empresas y las
denominadas practicas abusivas producto de la explotacién de situaciones dominantes. Ya vigente la Cons-
titucion de 1978, en cuyo articulo 38 “se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado”, se dicta una nueva ley que sustituye a la de 1963, adecuando sus disposiciones a las normas

2 Garrigues, J. La defensa de la competencia mercantil, Sociedad de Estudios y Publicaciones, 1964, pag. 24

Olivera Garcia, R., ob. cit., pag. 17
% Robles Martin-Laborda, ob. cit., pag. 59
% Robles Martin-Laborda, ob. cit., pag. 44
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comunitarias. Desde la ley de 1963 esta presente la idea de que, junto al interés publico de proteger la liber-
tad de mercado, debe tutelarse el interés de los perjudicados por las précticas prohibidas. En la Exposicién
de Motivos de la norma, se afirmaba que su “ratio tltima” era “la proteccién al interés de los consumidores.”

Enlo que tiene que ver con el Derecho comunitario, refieren a la defensa de la competencia, los articulos
85 a 94 del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, constitutivo de la Comunidad Econémica Europea.
Estas disposiciones se adoptaron a propuesta de la delegacion alemana, compuesta por Ludwig Erhard y
Alfred Miiller-Armack, integrantes de la Escuela de Friburgo.

Los articulos 85 y 86 (actuales articulos 81 y 82 del Tratado de Amsterdam) % prohiben:

a) “Los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas
que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restrin-
gir o falsear el juego de la competencia dentro del Mercado Comuiin”. Expresa la norma que estos acuerdos o
decisiones son “nulos de pleno derecho”, aunque la prohibicion puede ser declarada inaplicable a acuerdos,
decisiones de asociacion, o practicas concertadas que “contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion
de productos o a fomentar el progreso técnico o economico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una
participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que impongan a las empresas interesadas restriccio-
nes que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos, u ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate.”

b) “En la medida en que pueda atectar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva,
por parte de una o mas empresas, de una posicion dominante”.

¢) MERCOSUR

La primera en la materia fue la Ley brasilefia N° 4.137 de 1962, sobre abuso del poder econémico.

En Argentina, la Ley N° 11.210 de 28 de agosto de 1923 regulaba los monopolios, contemplando la con-
ducta que afecta la competencia como un delito tipificado en el Cédigo Penal. Esta norma declaraba delito
todo convenio, pacto, combinacién, amalgama o fusién de capitales tendiente a sostener el monopolio y
lucrar con él. Incluia también la prohibicién de conductas restrictivas de la competencia o que implicaran la
obtencién de grandes ganancias sin proporcién con el capital invertido.

En 1946 se dicta la Ley N° 12.906, que mantiene el concepto de monopolio como sancionable penalmente,
y amplia los actos tendientes al establecimiento del monopolio o restriccién de la competencia.

Ante el fracaso de la normativa mencionada, en virtud de las dificultades que determinaba el tratamiento
de las conductas como ilicitos penales, se dicté en Argentina la Ley N° 22.262, que comenz6 a tratar las
figuras anticompetitivas bajo normas que reglamentaban propiamente la defensa de la competencia. A par-
tir de ella se reprimieron los actos de limitacién o distorsion de la competencia, de modo que pudiera resul-
tar perjuicio para el interés econémico general.

Finalmente, por la Ley N° 25.156 se prohiben los actos o conductas, de cualquier forma manifestados,
relacionados con la produccién e intercambio de bienes o servicios, que tengan por objeto o efecto limitar,
restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyen abuso de una posi-
cién dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interés econémico general.

En Paraguay se aprobd, en 1996, un decreto reglamentario de las disposiciones del Tratado constitutivo
de la Organizaciéon Mundial de Comercio, que hacen referencia a la libertad de competencia en el mercado,
a las practicas que implican abuso de posiciéon dominante y al dumping.

En el Derecho de la Integracién producido en el ambito del MERCOSUR, corresponde destacar el Proto-
colo de Defensa de la Competencia suscrito en Fortaleza con fecha 17 de febrero de 1996.

El articulo 4° de dicho Protocolo define como infraccién “.. independientemente de culpa, los actos indi-
viduales o concertados, de cualquier forma manifestados, que tengan por objeto o efecto limitar, restringir,
falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de posicion dominante
en el mercado relevante de bienes o servicios en el ambito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre
los Estados Partes™ .

La norma se aplicarad a los “actos practicados por personas fisicas o juridicas, de Derecho ptblico o
privado u otras entidades, que tengan por objeto producir o que produzcan efectos sobre la competencia en
el ambito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre los Estados Partes” (articulo2°).

% El Tratado de Amsterdam entr6 en vigor el 1° de mayo de 1999.
% Corresponde tener en cuenta que, como observa Nazar Espeche, el mercado relevante se determina en funcién de los productos que en
él se comercializan y del &mbito geografico en el cual la empresa se desenvuelve.
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De manera casuistica, el articulo 6° formula un elenco de practicas que, ademas de otras, en la medida
que configuren hipétesis del articulo 4°, caracterizan précticas restrictivas de la competencia.

El Protocolo prevé érganos de aplicacién regionales: la Comisién de Comercio del MERCOSUR, en los
términos del articulo 19 del Protocolo de Ouro Preto, y el Comité de Defensa de la Competencia que crea
(articulo 8°). El Comité, 6rgano de naturaleza intergubernamental, se integra por los 6rganos nacionales de
aplicacién del Protocolo en cada Estado Parte. A su vez, el articulo 30 prevé, para asegurar la implementacién
del Protocolo, que los Estados partes, por medio de sus 6rganos nacionales de aplicacién, adopten mecanis-
mos de cooperacion y consultas en el plano técnico.

Es interesante la prevision del articulo 32, en cuanto dispone que los Estados Partes se comprometen a
elaborar normas y mecanismos comunes “que disciplinen las ayudas de Estado que puedan Iimitar, restrin-
gir falsear o distorsionar la competencia y sean susceptibles de afectar el comercio entre los Estados Partes”
(articulo 32).

El articulo 7°, por su parte, prevé que “los Estados Partes adoptardn, para fines de incorporacion a la
normativa del MERCOSUR y dentro del plazo de dos afios, normas comunes para el control de los actos y
contratos, de cualquier forma manifestados, que puedan limitar o de cualquier forma perjudicar la libre
competencia o resultar en dominio del mercado regional relevante de bienes y servicios, inclusive aquéllos
que resulten en concentracion economica, con vistas a prevenir sus posibles efectos anticompetitivos en el
ambito del MERCOSUR.”

El articulo 3° reserva a la reglamentacion de cada Estado Parte, los actos practicados en el territorio
respectivo, cuyos efectos sobre la competencia, a él se restrinjan (articulo 3°).

El Capitulo VII establece un sistema de sanciones, que incluye multas (cuya cuantificaciéon se determiné
por la Decisién del Consejo de 18 de junio de 1997), la prohibiciéon de participar en compras ptblicas en
cualquiera de los Estados Partes por un plazo, y la de contratar con instituciones financieras publicas de
cualquiera de los Estados Partes, también por un plazo.

El articulo 13 prevé «la inmediata cesacion de la practica investigada...» en caso de urgencia o amenaza
de dafio irreparable. En sentido similar, el articulo 22 dispone que “en cualquier fase del procedimiento, el
Comité de Defensa de la Competencia podra homologar, ad referéndum de la Comision de Comercio del
MERCOSUR, compromiso de cesacion de la practica investigada”.

II. MARCO NORMATIVO URUGUAYO

A) Antecedentes

A nivel constitucional, el articulo 36 consagra la libertad de comercio: “7oda persona puede dedicarse al
trabajo, cultivo, industria, comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las Iimitaciones de
interés general que establezcan las leyes.”A su vez, el articulo 50 dispone en su inciso segundo que “7oda
organizacion comercial o industrial trustificada estara bajo el contralor del Estado”. La primera de estas
disposiciones ingresa en la Constitucién en 1934, y la segunda en 1942.

Como sefiala Olivera Garcia?, al no existir otras normas en el Derecho positivo, a partir de las cuales
construir un Derecho de la competencia, la doctrina y la jurisprudencia apelaban a normas y principios de
Derecho privado, como los referidos al abuso del derecho, en particular el articulo 1321 del Cédigo Civil: “E/
que usa de su derecho no dana a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El daiio que puede resultar no
le es imputable.”

El autor menciona como antecedentes normativos en el tema de la concurrencia desleal, el Decreto N°
588/967 de 7 de setiembre de 1967 (que declaré aplicables en nuestro pais las normas del Convenio de Paris
de 20 de mayo de 1883, para la proteccién de la propiedad industrial). También cita como antecedentes de
normas en que se recoge el concepto de defensa de la competencia, la Ley N° 11.073 de 24 de junio de 1948
sobre sociedades financieras de inversion, el Decreto-ley N° 14.791 de 8 de junio de 1978 que cre6 la
DINACOPRIN (Direccién Nacional de Costos, Precios e Ingresos), y las Leyes N° 17.188 de 20 de setiembre
de 1999 (sobre establecimientos comerciales de grandes superficies) y 17.250 de 11 de agosto de 2000 (de
relaciones de consumo).

Finalmente, se dicta la Ley N° 17.243 de 29 de junio de 2000, cuyo Capitulo IV — Normas sobre
defensa de la competencia (articulos 13 a 15) regula especificamente la cuestion. Posteriormente, la Ley

% Olivera Garcia, ob. cit., pag. 23
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N°17.296 de 21 de febrero de 2001, en sus articulos 157 y 158, establece aspectos que deberia recoger la
reglamentacion de la Ley N° 17.243, 1a que finalmente se dicta por Decreto N° 86/001 de 28 de febrero de
2001.

La Ley N° 17.243 mencionada se sanciona por el procedimiento de urgente consideracién, aspecto que
fuera cuestionado durante su discusién parlamentaria. Asi, por ejemplo, en el Informe en minoria de la
Comisién de Constitucion y Legislacion de la Camara de Senadores, se sefiald que solo se trataba de una
Gnica ley, en sentido formal, “ya que por su contenido constituye un conjunto de leyes (méas de una docena)
con objetos que nada tienen que ver entre si. El mecanismo constitucional se halla, de esta forma, desvirtua-
do por la dispersién, variedad y cuantia de los temas abarcados”. Se afirmé entonces, que de esa forma no se
respetaba el espiritu del constituyente en el sentido de la prohibicién de remitir otro proyecto con caracter de
urgente consideracién hasta no haber concluido el tramite del anterior.

Especificamente, las normas sobre defensa de la competencia fueron calificadas en dicho Informe en
minoria, como “de muy modestos alcances”. Al defender el proyecto, el senador Atchugarry sefial6 que, en
todo caso, estas normas incluyen los principios centrales en la materia, exceptuando de las conductas prohi-
bidas, a las limitaciones a la competencia que la ley haya establecido en razén del interés general o en virtud
de un servicio publico.

B) Las previsiones de la Ley N° 17.243 y disposiciones
concordantes y reglamentarias

1. Principio y excepciones consagrados en el articulo 13

El articulo 13 de la Ley N° 17.243 consagra el principio de sujecién de las empresas a las reglas de la
competencia, y prevé como excepciones, las limitaciones que se establecieren a dicho principio, por ley y por
razones de interés general o las que resultaran del cardcter de servicio ptblico de la actividad.

En efecto, dispone el articulo: “Las empresas que desarrollen actividades economicas, cualquiera fuere
su naturaleza juridica, estan sujetas a las reglas de la competencia, sin perjuicio de las limitaciones que se
establecieren por ley y por razones de interés general (articulos 7° y 36 de la Constitucion de la Repuiblica), o
que resulten del cardcter de servicio ptiblico de la actividad de que se trate.”

Desde la doctrina se ha observado que la expresiéon “empresas” llega a la norma desde las Ciencias
Econémicas, en cuyo ambito define la organizacion de factores productivos (capital y trabajo) aplicados al
desarrollo de una actividad de produccién de bienes o servicios. Se sefiala, asimismo, que el concepto no
coincide con el de sujeto de derecho, y que el desarrollar una actividad econémica esta implicito en la nociéon
de empresa, por lo que podria haberse obviado. En definitiva, puede decirse que el texto tiene tal amplitud
subjetiva, que alcanza a cualquier empresa, unipersonal o no, con o sin personeria juridica, privada o publi-
ca, estatal o no, nacional o extranjera, cualquiera sea su naturaleza juridica y su actividad de contenido
econémico.

Expresa Duran® que, al disponer que esas empresas estan sujetas a las reglas de la competencia, sin
perjuicio de las limitaciones que se establecieren por ley y por razones de interés general (articulos 7° y 36 de
la Constitucién) o que resulten del caracter de servicio ptblico de la actividad, la norma deroga los monopo-
lios estatales.

En su argumentacion, las tinicas limitaciones admitidas son las referidas, y ellas no incluyen el supuesto
de monopolio.

Servicios publicos, en sentido sustantivo, son las “actividades desarrolladas por entidades estatales o por
su mandato expreso, para satisfacer necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones suminis-
tradas directa e inmediatamente a los individuos, bajo un régimen de Derecho ptiblico.”? En sentido norma-
tivo, el servicio ptublico es el que la ley define como tal.

En las actividades que se desarrollan en régimen de servicio ptblico, puede haber o no concurrencia.
Puede no haberla porque la ley dispone la exclusividad en su prestacién a cargo de entidades estatales. Si, en
cambio, la ley admite la concesion, la concurrencia puede darse entre concesionarios o entre concesionarios
y el Estado.

#  Duran Martinez, A., Monopolios estatales y Derecho de la competencia, en El nuevo régimen del Derecho de la competencia cit., pags.
43 y siguientes
#  Sayagués Laso, E., Tratado de Derecho administrativo, Mont., 1974, pag. 65
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Alaluz de las consideraciones precedentes con relacién a las nociones de servicio ptblico y exclusividad,
es claro que la referencia del articulo 13 a las limitaciones que resulten del caracter de servicio ptblico de la
actividad, no ampara las limitaciones propias de un monopolio, situacion juridicamente diversa.

La nocién de monopolio no se relaciona con la de servicio ptiblico, con la que, segtin se explicd, se relacio-
na la de exclusividad, sino con las actividades que el Estado desarrolla en el campo de la actividad privada,
tomando la terminologia de Sayagués® . En ellas también puede haber o no haber concurrencia. Para excluir-
la, se requiere el establecimiento de un monopolio por ley (articulo 85, numeral 17 de la Constitucién).

Entiende Durén, en opinién que no tenemos el agrado de compartir, que la referencia del articulo 13 a las
limitaciones que se establecieren por ley y por razones de interés general (articulos 7° y 36 de la Constitu-
cién), no incluye el supuesto de monopolio. El autor precisa que el monopolio no es una limitacién sino una
privacion de la libertad de ejercer determinada actividad, y que la norma remite a los articulos 7°y 36, y no
al articulo 85, numeral 17.

En nuestra opinién, el monopolio legal constituye una especie del género o situacion particular de las
limitaciones que se establecen a las reglas de la competencia, por ley y por razones de interés general.

2. Definicion de conductas prohibidas

El articulo 14 prohibe una serie de conductas que el legislador considerd contrarias a las reglas de la
competencia aludidas en el articulo anterior.

Ellas son:

a) los acuerdos y practicas concertadas entre los agentes econémicos;

b) las decisiones de asociaciones de empresas;

c) el abuso de la posicién dominante de uno o mas agentes econémicos® .

A continuacién la norma enumera algunas conductas que pueden constituir supuestos de las descriptas.

A su vez, para que la conducta pueda ser encuadrada en la prohibicién, debe reunir dos requisitos
adicionales:

a) tener por efecto® impedir, restringir o distorsionar la competencia y el libre acceso al mercado de
produccién, procesamiento, distribucién y comercializacién de bienes y servicios, y

b) generar perjuicio relevante al interés general.

En lo que tiene que ver con los acuerdos y practicas concertadas entre los agentes econdmicos, observa
Olivera Garcia®, en opinién que nos parece compartible, que se trata de comportamientos frecuentes y
necesarios en el comercio (acuerdos de produccién, comercializacion, financiamiento, etc.). Pero si esos acuer-
dos cumplen las dos condiciones adicionales que tienen que ver con la afectacion de la competencia y el libre
acceso al mercado y con el perjuicio relevante al interés general, como ocurre cuando se acuerdan precios o
distribuciéon de mercado, por ejemplo, dejan de ser comportamientos permitidos.

Nazar Espeche™ sefiala que los acuerdos pueden ser “horizontales” o “verticales”. Los primeros son los
convenios entre empresas que se encuentran en un mismo nivel del proceso productivo. Puede decirse que
existe una relacién horizontal entre empresas, segtin la define la resolucién 40/01 de la Secretaria de la
Competencia y del Consumidor argentina, cuando ellas acttian en un mismo mercado como oferentes o
demandantes de bienes o servicios. Los acuerdos “horizontales” pueden referir a precios y condiciones de
venta, reparto de zonas, mercados, clientes y fuentes de aprovisionamiento, etc.

Se llama acuerdos “verticales” a los celebrados entre quien suministra y aquel a quien se suministra.
Constituyen ejemplos de ellos, los acuerdos de distribucién o suministro exclusivos.

Con relacién a las decisiones de asociaciones de empresas, Olivera Garcia sefala que se trata de acuer-
dos de caracter mas permanente o estable que los anteriormente analizados, y que la hipétesis comprenderia
“los casos de fusion, escision, transferencia de establecimiento comercial, joint ventures, constitucion de una
filial comtn u otros acuerdos de similar naturaleza”.

% Idem ant., pag. 80. El uso de la expresion “exclusividad” en relacion con el cometido de servicio ptblico, y el de la expresién “monopo-

lio” en relacién con el cometido de actuacién estatal en el campo de la actividad privada, constituye una convencién de lenguaje
adoptada por Sayagués y seguida por la doctrina mas recibida.

En las conductas prohibidas no esta prevista la restrictiva de la competencia, de un agente aislado, que no tenga posicion dominante.
Se entiende que podria entrar en la nocién de competencia desleal, que puede ampararse en el articulo 1319 del Cédigo Civil y en el
articulo 10 bis del Convenio de Paris, ratificado por nuestro pais en 1966.

La expresion”que tengan por efecto” no plantea la exigencia de una intencionalidad en el agente.

Olivera Garcia, ob. cit., pag. 28.

Nazar Espeche, ob. cit., pags. 36 y siguientes
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Respecto del abuso de posicion dominante, otros ordenamientos juridicos han sido mucho mas minu-
ciosos para la definicién del concepto de posicién dominante. Asi, por ejemplo en el articulo 22 de la Ley
alemana en la materia, se toma como elemento distintivo de esa posicién el carecer de competidor o la
ausencia de competencia sustancial; y el articulo 4° de la Ley argentina N° 25.156 dispone que. “A los efectos
de esta ley se entiende que una o mas personas goza de una posicion dominante cuando para un determina-
do tipo de producto o servicio es la tinica oferente o demandante dentro del mercado nacional o en una o
varias partes del mundo, o cuando, sin ser la tinica, no estd expuesta a una competencia sustancial o, cuando
por el grado de integracion vertical u horizontal estd en condiciones de determinar la viabilidad economica
de un competidor o participante en el mercado, en perjuicio de éstos.” Adicionalmente, el articulo 5° de esta
ley establece circunstancias que deben considerarse a fin de establecer la existencia de posicién dominante
en un mercado, tales como:

a) el grado en que el bien o servicio es sustituible, condiciones y tiempo para tal sustitucion;

b) el grado en que las restricciones normativas limitan el acceso de productos u oferentes o demandantes
al mercado;

¢) el grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en la formacién de precios o
restringir el abastecimiento o demanda en el mercado y el grado en que sus competidores puedan contra-
rrestar dicho poder.

Sefiala Nazar Espeche® que la posiciéon dominante “es una posicién de fuerza econémica de la que se
vale una empresa, que le da facultades para impedir el mantenimiento de una competencia efectiva en un
mercado relevante, posibilitindole un comportamiento independiente tanto de sus competidores como de
sus clientes.”

Olivera Garcia, por su parte, expresa que la posicién dominante esta dada por la circunstancia de que
uno o varios operadores econémicos, individualmente considerados, ocupan una posicién de predominio
en el mercado, por ser tinico oferente o demandante (monopolio o monopsonio) o por no estar sometido a
una competencia sustancial (oligopolio u oligopsonio).

La ley uruguaya exige, ademas, que el comportamiento sea abusivo. En este sentido, se afilia a la posi-
cién de que la posicién de dominio no es mala “per se”.

En general, suelen considerarse comportamientos abusivos, entre otros, los precios predatorios, los pre-
cios o condiciones discriminatorios (diferenciados de forma injustificada en la oferta o demanda de bienes y
servicios), el rechazo parcial o total a tratar en términos comerciales acostumbrados, hacer depender la oferta
de la aceptacion de restricciones sobre la distribucién o produccién de bienes competitivos.

En lo que tiene que ver con la condicién de “impedir, restringir o distorsionar la competencia y el libre
acceso al mercado de produccién, procesamiento, distribuciéon y comercializacién de bienes y servicios”,
cabe acudir al sentido natural y obvio que estas expresiones tienen segtin el Diccionario de la Lengua.

Impedir es “estorbar, imposibilitar la ejecuciéon de algo”. Restringir es “cefiir, circunscribir, reducir a
menores limites; apretar, constrefiir”. Y distorsionar es “torcer o desequilibrar, deformar de modo intencio-
nado”. En sintesis, puede decirse que esta condicién de las conductas prohibidas tiene que ver con afectar la
competencia y el libre acceso al mercado, sea por imposibilitarlos, constrefiirlos o de algtin modo alterarlos.

Vale sefalar que en esta parte la norma distingue la competencia -que puede definirse como se hizo
“supra” con Olivera Garcia, como fendmeno de confrontacién entre los titulares de pretensiones coinciden-
tes que no admiten satisfaccién conjunta-, del libre acceso al mercado. Sin perjuicio de la posibilidad y perti-
nencia de efectuar tal distincion tedrica, Nazar Espeche® sefiala, en opinién que compartimos, que, en defi-
nitiva, lo que impide el libre acceso al mercado también constituye un acto contrario a la sana competencia.
Sin embargo, el propio autor precisa que el concepto de acceso al mercado hace referencia, especificamente,
a los problemas que hallan las empresas para introducirse en determinado mercado.

Por tdltimo procede destacar en relaciéon con el efecto distorsivo de la competencia o el libre acceso al
mercado, que la norma considera su produccién con criterio objetivo, prescindiendo de cualquier valoraciéon
de la conducta empresaria® .

El analisis de la condicién de generar perjuicio relevante al interés general convoca dos conceptos
juridicos indeterminados: el de “perjuicio relevante” y el de “interés general”.

Los conceptos juridicos indeterminados fueron definidos por Barbé Pérez*, citando a Garcia de Enterria,
como conceptos “cuya indeterminacién conceptual resulta de la dificultad de precisar, en el proceso de cons-

% Nazar Espeche, ob. cit., pag. 22

% Nazar Espeche, ob. cit., pags. 24 y siguientes

Conf. Olivera Garcia, ob.cit., pag. 29

Barbé Pérez, Adecuacion de la administracién conformadora del orden economico y social a las exigencias del Estado de Derecho
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tatacion, si se cumple la determinacién realizada por la norma.”® Se resuelven en una tnica solucion justa
en la aplicacion del concepto a una circunstancia concreta, como resultado de una operaciéon de naturaleza
intelectiva y no volitiva. Se distinguen de la actividad discrecional, porque en ella puede elegirse entre
multiples soluciones justas.

El concepto juridico indeterminado, ha dicho Garcia de Enterria, tiene un ntcleo de certeza y un halo de
incertidumbre.

En cuanto a la nocién de interés general, parece adecuada la propuesta por Vedel, quien lo define como
la composicion entre diversos intereses de los particulares, que se cumple cuantitativa y cualitativamente.
En este sentido es preciso sefialar que no es la mera suma de los intereses de los particulares; tampoco es
exclusivamente el interés del mayor nimero, ya que debe armonizar los intereses de la mayoria (aspecto
cuantitativo), con los intereses de minorias que se consideran dignos de proteccién juridica en el estadio
actual de desarrollo de la conciencia humana (aspecto cualitativo).

Serd el intérprete, quien decidira si la distorsion en el mercado genera perjuicio relevante al interés general.

Es interesante sefnalar que en el proyecto remitido al Parlamento, se establecia que: “La aplicacion de
estas normas procede solo cuando la distorsion en el mercado genere perjuicio relevante al interés general”.
El vocablo “sélo” no aparece en el texto sancionado, lo que podria habilitar una interpretacién piedeletrista
en el sentido de que la aplicacién de las normas procede, tanto cuando la distorsién genera dicho perjuicio
como cuando no es asi. Nuestra opinién, sin embargo, es que claramente se trata de un requisito adicional,
ya que, de no serlo, su prevision careceria de sentido para la inteleccién de la norma.

Por otra parte, cabe también analizar el acierto de la afirmacién de que toda distorsién en el mercado
genera “per se”, al menos un perjuicio al interés general, cual es el de limitar la libertad de eleccién de los
agentes econémicos. De admitirse este criterio, inicamente quedaria al intérprete, la ponderacién de la rele-
vancia de tal perjuicio, el que seria de principio. Esta parece ser la interpretacién adoptada en Argentina, en
fallo de la Camara Nacional en lo Penal Econémico, de 31 de mayo de 1988, en autos “Arenera Puerto Nuevo
S.A.y otros”, en el que se expresé que el interés econdmico general estd preservado cuando lo esta el funcio-
namiento del mercado, ya que de este modo se obtienen los beneficios de la libre competencia.

En nuestra opinién, no todo fallo de la competencia genera, por si, un perjuicio relevante al interés
general, por lo que nos parece adecuada la solucién legal de sancionar sélo a los que lo causan.

En lo que respecta a las conductas enumeradas por el articulo 14 de manera no taxativa, ellas tienen que
ver con la imposicién en forma permanente, directa o indirecta, de precios de compra o venta u otras condi-
ciones de transaccion de manera abusiva para los consumidores; la restriccion injustificada de la produc-
cién, la distribucion y el desarrollo tecnolégico, en perjuicio de empresas o consumidores; la aplicacion
injustificada a terceros contratantes, de condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes, colo-
candolos en desventaja importante frente a la competencia; la subordinacién de la celebraciéon de contratos a
la aceptacién de obligaciones complementarias o suplementarias que, por su naturaleza o los usos comercia-
les, no tengan relacién con el objeto de esos contratos, en perjuicio de los consumidores; y, en forma sistema-
tica, la venta de bienes o la prestacion de servicios a precio inferior al costo, sin razones fundadas en los usos
comerciales, incumpliendo obligaciones fiscales o comerciales.

3. Autoridades de aplicacion

El articulo 157 de la Ley de Presupuesto Nacional N° 17.296 de 21 de febrero de 2001, comete a la regla-
mentacion de las normas de defensa de la competencia de la Ley N° 17.243, 1a definicién de la reparticion del
Estado a la que se asigna el control de los actos y conductas prohibidos. Adicionalmente establece las sancio-
nes a aplicarse.

La reglamentacion se dicta por Decreto N° 86/001 de 28 de febrero de 2001. Su articulo 1° dispone que la
Direcciéon General de Comercio sera la autoridad de aplicacion de las normas sobre defensa de la competen-
cia y tendra competencia en el control de los actos y conductas prohibidos.

Esta Direcciéon General de Comercio es una dependencia desconcentrada del Ministerio de Economia y
Finanzas, que surge a partir de la fusién de la Direccién Nacional de Zonas Francas y la Direccion General de
Comercio Exterior, en virtud de lo dispuesto en el articulo 159 de la Ley N° 16.736 de 5 de enero de 1996. En

La indeterminacién conceptual del interés general fue marcada en el Informe en minoria de la Comision de Constitucion y Legislacién
de la Camara de Senadores, que analiz6 el proyecto de ley, en los términos siguientes: “Otro aspecto que nos parece discutible es el
altimo inciso del articulo 14 que limita la aplicacién de estas normas a casos de perjuicio relevante al interés general, expresion sufi-
cientemente imprecisa para generar dudas. Ademds, puede haber conductas que no afecten el interés general, pero si intereses particu-
lares que sea necesario o conveniente proteger.”
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el articulo 163 de la misma ley se crean tres dreas funcionales en su dmbito: Area Zonas Francas, Area Comer-
cio Exterior y Area Defensa del Consumidor. La norma de reformulacién de su estructura organizativa es el
Decreto N° 2/998 de 9 de setiembre de 1998. Este Decreto define sus objetivos estratégicos, estructura
organizativa, estructura de puestos de trabajo y cometidos, entre los que, a la fecha de su dictado, atin no
figuraba la materia de la defensa de la competencia.

Es el articulo 158 de la Ley N° 17.296, la norma que establece las funciones y facultades de la Direccién
general de Comercio en dicha materia.

Corresponde a este 6rgano de aplicacion:

a) “Requerir a las autoridades nacionales o municipales y a los particulares, la documentacién, informa-
cién y colaboracién que juzgue necesarias a los efectos de cumplir con sus cometidos y en especial, con los
estudios e investigaciones de mercado que considere pertinentes.

b) Habilitar los centros especializados de arbitraje a que refiere el articulo 15 de la Ley N° 17.243, de 29 de
junio de 2000.

¢) Emitir opinién en los asuntos que se sometan a su consideracion o analice en el marco de su competen-
cia e informar y asesorar respecto de acuerdos, practicas restrictivas, decisiones de empresas y demas cues-
tiones relativas a la defensa de la competencia.

d) Imponer las sanciones establecidas en la presente ley.

e) Dispondra de las mas amplias facultades de investigacion y fiscalizacion, pudiendo requerir de los
organismos especializados la colaboracion necesaria a los efectos de la realizacion de inspecciones, investi-
gaciones, pericias, controles y comprobaciones. Podra, asimismo, requerir la comparecencia de los investiga-
dos y de terceros a efectos de proporcionar informacion. Los datos e informaciones obtenidos solo podran
ser utilizados para las finalidades previstas en la ley.

f) Solicitar en forma fundada, al Juez competente, las medidas cautelares que estime pertinentes, proce-
dimiento en el que estard exonerado de prestar contracautela.

g) Proyectar y someter a la consideracién del Poder Ejecutivo el procedimiento pertinente, a los efectos
de la constatacion de la realizacion de los actos o las practicas prohibidos y la aplicacién de sanciones, ya sea
de oficio o por denuncia de parte interesada y legitimada al respecto, garantizandose al denunciado o inves-
tigado el ejercicio del derecho de defensa.

h) Promover la celebracion de acuerdos, conciliaciones o compromisos de cese, en los asuntos sometidos
a su consideracion.”

En materia de servicios de energia y agua, compete a la Unidad Reguladora de Servicios de Energia y
Agua (URSEA), creada por la Ley N°17.598 de 13 de diciembre de 2002, “prevenir conductas anticompetitivas
y de abuso de posicion dominante en las actividades de la industria respectiva, segtin lo dispuesto en los
articulos 13 y siguientes de la Ley N° 17.243 de junio de 2000, y 157 y siguientes de la Ley N° 17.296 de 21 de
febrero de 2001, en materia de defensa de la competencia, respetando el principio de igualdad” (articulo 14,
literal O) de la Ley N° 17.598 citada).

En materia de servicios de comunicaciones, compete a la URSEC, “prevenir conductas anticompetitivas
y de abuso de posicion dominante en las actividades referidas en el articulo 71 de la precitada ley -refiere a
la ley N° 17.296, de creaciéon de dicha Unidad Reguladora- sin perjuicio de lo dispuesto en las normas
vigentes en materia de servicios publicos y monopolios legalmente establecidos” (articulo 89 de la ley N°
17.556 de 18 de setiembre de 2002).

Adicionalmente, el articulo 2° de esta ley incluye entre los objetivos conforme a los cuales deben cumplir-
se las actividades reguladas por la URSEA, “/a promocion de la competencia en la prestacion, sin perjuicio
de los monopolios y exclusividades legalmente dispuestos” (literal F). En esta disposicién, puede advertirse
que el legislador tuvo clara la distincion explicada “supra”, entre actividades monopdlicas y actividades en
régimen de servicio ptiblico respecto de las cuales pueden consagrarse exclusividades.

Idéntica previsién se encuentra contenida en el literal d) del articulo 72 de la Ley N° 17.296, aplicable en
el &mbito de competencia de la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones (URSEC), creada por
esta ley.

Ambas Unidades Reguladoras son 6rganos desconcentrados del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de la fa-
cultad de avocacién de éste, con funcionamiento en el &mbito de la Comisién de Planeamiento y Presupues-
to, con autonomia técnica y atribuciones de regulacién y control (articulos 1°y 3° de la Ley N° 17.598,y 70 y
74 de la Ley N° 17.296.

Corresponde analizar cémo se armonizan, a partir de las disposiciones mencionadas, las atribuciones en
materia de defensa de la competencia, de la Direccién General de Comercio y cada una de estas Unidades
Reguladoras.
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Tomando las antes citadas normas atributivas de competencia a la URSEA en la materia, puede observar-
se que los verbos nucleares son: “prevenir” y “promover”.

En el Diccionario de la Academia, la locucién “prevenir” tiene el significado de “preparar, aparejar y
disponer con anticipacion las cosas necesarias para un fin; prever, ver, conocer de antemano o con anticipa-
cién un dafio o perjuicio”; pero también “precaver, evitar, estorbar o impedir una cosa”.

Por su parte, “promover” es, segtin dicho Diccionario, “iniciar o adelantar una cosa, procurando su
logro; tomar la iniciativa para la realizacion o el logro de algo”.

Vale decir que la URSEA y la URSEC tienen el “poder-deber” —ya que las atribuciones organicas son
poderes-deberes- de precaver, evitar o impedir las conductas anticompetitivas y de abuso de posiciéon domi-
nante en las actividades bajo su regulacién y control (articulo 14, literal O) de laley N° 17.598 y articulo 89 de
laley N°17.556, respectivamente). Por otra parte, en dichas actividades debe cumplirse el objetivo de procu-
rar el logro de la libre competencia en la prestacion, sin perjuicio de los monopolios y exclusividades (articu-
lo 2°, literal F de la misma ley, y literal d) del articulo 72 de la Ley N° 17.296).

A nuestro juicio, el tenor del literal O) del articulo 14 citado permite sostener que la autoridad de aplica-
cién de las normas de defensa de la competencia es, en el ambito de las actividades reguladas por la URSEA,
la propia URSEA. En efecto, expresa la ley que su poder-deber de prevenir, esto es, precaver, evitar o impedir
las conductas prohibidas, en las actividades reguladas, se cumplira “segtin lo dispuesto en los articulos 13 y
siguientes de la Ley N° 17.243, de 30 de junio de 2000, y 157 y siguientes de la Ley N° 17.296, de 21 de febrero
de 2001.”

En el caso de las actividades de la industria eléctrica, ello surge de manera clara e indubitable, ademas,
del articulo 18 del Reglamento del Mercado Mayorista aprobado por Decreto N° 360/002 de 11 de setiembre
de 2002: “El Regulador serd la autoridad de aplicacion en el ambito del sector eléctrico, de las normas sobre
defensa de la competencia contenidas en los articulos 13 a 15 de la Ley N' 17.243 de 29 de junio de 2000 y 157
y 158 dela Ley N’ 17.296 de 21 de febrero de 2001, y tendra competencia en el control de los actos y conductas
prohibidos.”

Normas de defensa de la competencia, concordantes con los articulos 14 y siguientes de la Ley N° 17.243
fueron incluidas, en el &mbito de competencia de la URSEA, también en el Capitulo IV de la reglamentacién
de actividades vinculadas al Gas Licuado de Petréleo (GLP), aprobado por Resolucion de dicha Unidad N°
5/004 de 6 de febrero de 2004.

La atribucion de competencia en la materia no es tan clara para la URSEC, en virtud de que el articulo 89
de la Ley N° 17.556 no incluye la remisién que aparece en el literal O) del articulo 14 de la Ley N° 17.598:
“segtin lo dispuesto en los articulos 13 y siguientes de la Ley N* 17.243 de junio de 2000, y 157 y siguientes de
la Ley N° 17.296 de 21 de febrero de 2001, en materia de defensa de la competencia, respetando el principio
de igualdad”, remisién que refiere a las normas sustantivas de defensa de la competencia, asi como a la
potestad sancionatoria y a las funciones y facultades del érgano de aplicacion.

4. Procedimiento

El procedimiento para la investigacion y tramitacion de los hechos presuntamente ilicitos en materia de
defensa de la competencia se rige por lo dispuesto en los articulos 2° y siguientes del Decreto N° 86/001.

Se trata de un procedimiento particular en razén de la especialidad de su objeto, sin perjuicio de la
aplicacién supletoria del Decreto N° 500/991 de 27 de setiembre de 1991 (articulo 9° del Decreto N° 86/001).

Las etapas de este procedimiento son las siguientes:

a) Iniciaciéon de oficio, o a instancia de parte (emitiéndose pronunciamiento sobre la pertinencia de la
denuncia en diez dias)

b) Vista al presunto responsable, con plazo de diez dias

¢) Resolucién sobre la prosecucién o clausura, con plazo de diez dias

d) Notificacién personal a las partes

e) Diligenciamiento de la prueba pendiente, en sesenta dias

f) Vista a las partes, en un plazo comtin de quince dias

g) Resolucién en un plazo de sesenta dias

El procedimiento puede iniciarse de oficio o por denuncia de parte: persona fisica o juridica, ptiblica o
privada cuyos intereses resulten perjudicados (articulo 2° del Decreto N° 86/001). Para iniciar el procedi-
miento se requiere, entonces, la titularidad de un interés perjudicado. La norma no especifica que deba
tratarse de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, por lo que cabe concluir que resulta suficiente la
invocacién de un interés simple.
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El derecho subjetivo es la situacion juridica subjetiva, cuya titularidad determina que la satisfaccién de la
pretension esté impuesta por una regla de Derecho. Esa satisfaccion es juridicamente necesaria, y el ordena-
miento juridico proporciona los medios para obtenerla. En cambio, cuando existe un interés legitimo, si bien
la pretensién esta basada en reglas de Derecho, la satisfaccién no es juridicamente necesaria, siendo legitimo
el comportamiento satisfactorio, pero también otro u otros no satisfactorios de la misma. La pretension
puede legitimamente ser satisfecha o puede legitimamente ser insatisfecha. En consecuencia, la satisfaccion
depende del ejercicio de una potestad discrecional®.

La norma tampoco exige que se trate de un interés directo o personal.

Si el procedimiento se iniciara de oficio, se hara una relacién de los hechos y fundamentos que lo moti-
van.

Si se iniciara por denuncia, ésta deberd contener identificacion del denunciante, domicilio, objeto de la
denuncia, hechos y derecho en que se funda, acreditandose los extremos exigidos por la ley y acompafiando
medios probatorios (articulo 3°). El 6rgano de aplicacion debe expedirse sobre la pertinencia de la denuncia
en un plazo de diez dias (que son habiles y perentorios como los demas del Decreto, segtin lo dispuesto en su
articulo 8°).

Si decidiera que la denuncia es pertinente, la Administracion dispondra una vista al presunto responsa-
ble por el plazo de diez dias. También se conferira vista de la relacion de hechos y fundamentos, por igual
plazo, si el procedimiento se iniciara de oficio.

Contestada la vista o vencido el plazo respectivo, se dictara resolucién con plazo de diez dias, sobre la
prosecucion del procedimiento o su clausura si no hubiera mérito suficiente, notificindose personalmente a
las partes (articulo 4°).

Notificada la resolucién de continuacién de los procedimientos, se dispondra el diligenciamiento de la
prueba pendiente en el plazo de sesenta dias, pudiendo rechazarse la manifiestamente inconducente y
requerir de oficio otros medios probatorios (texto dado por el articulo 1° del Decreto N° 440/002).

Concluido el periodo de prueba se conferird vista a las partes en un plazo comtn de quince dias, dictindose
resolucion en un plazo maximo de sesenta dias (articulo 6°).

En cualquier estado del procedimiento, la autoridad de aplicacién podra:

a) convocar a audiencias, para promover la celebraciéon de acuerdos o conciliaciones,

b) ordenar el cese provisorio de la conducta presuntamente ilicita,

¢) y llegar a acuerdos de cese o modificacién de conductas con el presunto responsable, suspendiéndose
los procedimientos (articulo 7°).

5. Sanciones

Las sanciones a los incumplimientos de las normas de defensa de la competencia se encuentran previstas
en el articulo 157 de la Ley N° 17.296. Ellas son:

a) el apercibimiento,

b) el apercibimiento con publicacién a costa del infractor,

c) la orden de cese definitivo de los actos o conductas prohibidos y la remocién de sus efectos,

d) multa de 500 hasta 20.000 Unidades Reajustables segtin que la infraccion se califique de leve, grave o
muy grave.

Estas sanciones pueden aplicarse de manera independiente o conjunta segtin las circunstancias del caso.

Cuando la gravedad de la infraccién lo amerite podra ordenarse el cese provisorio de los actos o conduc-
tas prohibidos, sin perjuicio de la iniciacién del proceso administrativo que corresponda.

Los criterios para la determinacién de la gravedad seran el dafio causado, la modalidad y alcance de la
restriccién, la participacion del infractor en el mercado, la duracién de la practica prohibida y la reincidencia
o antecedentes del infractor.

Creemos que, por otra parte, nada obsta a que se apliquen, cuando corresponda por hallarse involucrada
la competencia de regulacién, las demds sanciones previstas en los articulos 89 de la Ley N° 17.296 y en el
literal M del articulo 14 de la Ley N° 17.598, las que se graduaran segun su gravedad y considerando la
existencia o no de reincidencia.

A las ya mencionadas, las normas citadas agregan las siguientes: observacion; las establecidas en los
actos juridicos habilitantes de la prestacion de la actividad; decomiso de los elementos utilizados para come-
ter la infraccién o de los bienes detectados en infraccién, sanciéon que podra ser aplicada en forma exclusiva

“ Vid. Cajarville, Juan P, Procedimiento administrativo, Mont., 1992, ps. 48 y siguientes
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0 accesoria a las demas previstas; suspension de hasta noventa dias en la prestacion de la actividad; y revo-
cacion de la autorizacion o concesion.

En cuanto a las multas entendemos que, en los casos en que el regulador ejerza estrictamente atribucio-
nes de defensa de la competencia, debera aplicar la norma especial del articulo 157 de la Ley N° 17.296, literal
D). En tal sentido, no seria aplicable el criterio establecido en las normas que establecen la potestad
sancionatoria general del regulador, en cuanto a que el monto de las multas sea repartido entre los usuarios
afectados.

6. Arbitraje

El articulo 15 de la Ley N° 17.243 establece que toda contienda que se suscite que refiera a la defensa de
la competencia, podra ser sometida por las partes a arbitraje, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo
VIII del Libro II del Cédigo General del Proceso. Agrega que la reglamentacién promovera la habilitacién de
centros especializados a tales efectos. Cabe destacar que, en esta norma, la prerrogativa de someter la con-
tienda a arbitraje, es de las partes. Ala autoridad de aplicacién compete la habilitacién de los centros especia-
lizados al efecto.

En cumplimiento de dicho mandato, el Capitulo III del Decreto reglamentario N° 86/001 prevé que las
controversias suscitadas en razén de los actos lesivos de la competencia prohibidos por la ley podran ser
sometidos a la decisién de arbitros pertenecientes a los Centros Especializados de Arbitraje debidamente
habilitados.

Dichos Centros Especializados estaran integrados por un minimo de doce arbitros, que deberan ser per-
sonas de reconocida idoneidad en materia comercial, econémica o juridica.

En forma consistente con la solucién legal, se dispone que el arbitraje se regulara por lo dispuesto en los
articulos 472 y siguientes del Cédigo General del Proceso.

Cabe agregar que también la URSEA tiene asignada la potestad de constituir, cuando corresponda, el
Tribunal Arbitral que dirimird en los conflictos entre partes, en el marco de lo establecido en los articulos 472
y siguientes del Cédigo General del Proceso (articulo 14, literal ] de la Ley N° 17.598). En el caso de la URSEC,
el articulo 86 dispone en su literal u, la potestad de promover la solucién arbitral de las diferencias que se
susciten entre agentes del mercado.

I1I. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA COMO ALTERNATIVA
DE LA REGULACION

Como senala Cases Pallares*, existen determinados dmbitos en que la operatividad exclusiva del Dere-
cho de la competencia no resulta posible o suficiente. En ellos se ha considerado razonable la actuacion de la
regulacion. Es lo que ocurre en las situaciones de monopolio natural, definido “supra”, o en que la compe-
tencia no asegura determinadas finalidades sociales.

El autor cita la opinién de alguna doctrina, que considera a la prohibicién de conductas anticompetitivas
como un caso de regulacién en la medida en que se actiia mediante agencias, una regulacién menos restric-
tiva e invasora*. Otros, como Breyer*, en cambio, estiman que el Derecho de la competencia difiere de la
regulacion, tanto en sus propésitos como en sus métodos. En cuanto a sus propoésitos, el Derecho de la
competencia procura conseguir las condiciones para crear o mantener los elementos de un mercado compe-
titivo, mds que repetir los resultados de la competencia o corregir sus defectos. En cuanto a sus métodos, es
un Derecho que acttia negativamente, por la prohibicion de determinados tipos de conducta, en tanto que la
regulacion ordena, de manera positiva, comportamientos determinados.

Cases Pallares coincide con la perspectiva de Breyer, concluyendo en que la defensa de la competencia
no es otra forma de regulacion, sino una alternativa a ella. Mientras que la defensa de la competencia se
coloca en una posicién vigilante, como instrumento de accién indirecta que opera corrigiendo “ex post”las
conductas que afectan el mercado, la regulacién es directa, definiendo las conductas de las empresas en el
mercado “ex antfe”.

4 Cases Pallares, L., ob. cit., pags. 35 y siguientes

Majone y La Spina, Lo Stato regolatore, cit. por Cases Pallares, ob. cit., pag. 38
Breyer, S., Antitrust, deregulation and the newly liberated marketplace, cit. por Cases Pallares, ob. cit., pag. 38

42
43



LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN SECTORES REGULADOS 55

En sentido complementario de lo expresado, Lopez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz sefialan que,
en general, los reguladores imponen condiciones de comportamiento mientras las autoridades de compe-
tencia imponen condiciones estructurales; los reguladores intervienen con frecuencia y necesitan un flujo de
informacién continuo, mientras las autoridades de competencia acttian tras denuncia y recogen la informa-
cién para el caso concreto; los reguladores persiguen un conjunto de objetivos mas amplio, que les permite
realizar un “#rading off” entre ellos, sacrificando el objetivo de competencia*.

Por otro lado, estos autores afirman la necesidad de una regulacién para la competencia en los sectores
regulados.

Diferentes han sido las soluciones en el Derecho comparado, desde el punto de vista de atribucién de
cometidos y poderes juridicos, a efectos de lograr consistencia entre regulacion y defensa de la competencia.
En algunos paises, como es el caso de Nueva Zelanda, se ha conferido potestad regulatoria al érgano que
tiene atribuida la defensa de la competencia. En otros, como el Reino Unido, se prevé que el regulador tenga
potestad para tratar temas de defensa de la competencia y, finalmente, en paises como Alemania o Francia,
se establecen mecanismos de coordinacién entre el 6rgano regulador y el de defensa de la competencia.

IV. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN SECTORES REGULADOS

Segtn se sefialé “supra”, compartimos la visiéon de la competencia como un proceso dindmico de rivali-
dad. Al respecto, Fernandez Ordéiiez* afirma que hay competencia alli donde los agentes que venden sus
servicios estan en tensién, preocupados porque sus clientes puedan abandonarlos porque no quieran seguir
con ellos o porque sus competidores se los quiten. “Hay competencia cuando hay rivalidad entre los produc-
tores, y esta rivalidad es posible si el consumidor tiene la posibilidad real de elegir.”

También compartimos el enfoque propuesto por Lépez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz en el
sentido de que la competencia en sectores regulados reviste caracteristicas singulares, que resultan conse-
cuencia de las peculiaridades de las actividades en dichos sectores, y que plantean la necesidad de una
reformulacién de la teoria y el Derecho de la competencia. En el nuevo modelo, la regulacién trata de promo-
ver la competencia donde ella es posible y se limita a proteger los intereses de los consumidores —con refe-
rencia a seguridad, calidad y precio- donde ella no lo es. En este sentido, la regulacién complementa el
mercado, no lo sustituye.

A) Caracteristicas particulares de los mercados regulados

Las principales particularidades de los sectores sujetos a regulacién, que justifican la necesidad de una
reformulacioén de la teoria y el Derecho de la competencia son las siguientes*:

a) Las actividades se desenvuelven en mercados en transiciéon hacia la competencia

b) Esos mercados muestran una fuerte tendencia a su reestructuraciéon

¢) Se trata de sectores basados en infraestructuras de red

d) Muchas de sus actividades se cumplen en régimen de servicio publico

e) El desarrollo de esas actividades suele tener importante impacto ambiental

f) En el desarrollo de las actividades se presenta un fuerte riesgo de colusién

Con respecto a la primera de las caracteristicas sefialadas, de ser mercados en transicién hacia la compe-
tencia -como ocurre, por ejemplo, con la generacién de energia eléctrica en nuestro pais, a partir de la Ley de
marco regulatorio del sistema eléctrico nacional N° 16.832 de 17 de junio de 1997, que descalificé dicha
actividad como servicio ptblico-, puede observarse que se presenta la necesidad de dictar disposiciones
transitorias a efectos de contemplar derechos adquiridos o expectativas legitimas de los operadores instala-
dos o de determinados usuarios. Tal es lo que ocurre en nuestro pais con referencia a la determinacién del
consumo para poder acceder a la categoria de gran consumidor de energia eléctrica, el que debera reducirse
progresivamente a efectos de ampliar el nimero de quienes pueden adquirir energia directamente en el
mercado mayorista. El articulo 11 de la Ley N°® 16.832 y el literal f) del articulo 6° del Reglamento General
aprobado por Decreto N° 376/002 de 28 de junio de 2002, aluden a que se creen las condiciones para que los
distribuidores y grandes consumidores puedan comprar energia a diferentes generadores, en un régimen de
competencia que permita mejores condiciones.
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Lépez de Castro Garcfa-Morato y Arifio Ortiz, pags. 303 y 304
Cit. por Lopez de Castro Garcia-Morato y Arifio Ortiz, pag. 275
Seguiremos para este analisis, el trabajo de Lépez de Castro y Arifio cit.
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Como consecuencia de esta caracteristica de mercados en transicién, también suelen adoptarse medidas
coyunturales que favorezcan la entrada de nuevos agentes, mediante lo que se ha dado en llamar “discrimi-
nacién positiva”.

La segunda caracteristica, de la tendencia a la reestructuracion de los mercados, se manifiesta en feno-
menos de globalizacién, concentracién empresarial, e integracién de servicios.

Los estudios en la materia analizan al aumento de tamafio de las empresas, dando lugar a la llamada
“obsesion o fiebre por el tamafio”, a pesar de que ese aumento tiene limites (deseconomias de escala, agota-
miento de sinergias, etc.) que se contraponen a sus ventajas, siendo dificil la determinacién de su nivel
6ptimo, aspecto que concierne a la regulacién para la competencia.

Muchas empresas procuran la expansién internacional, la concentracion horizontal, o la integracion ver-
tical. Como sefialan Lépez de Castro y Arifio, las fusiones y adquisiciones empresariales estan sometidas en
todos los paises al control de las autoridades de defensa de la competencia y autoridades reguladoras.

Al respecto, se cita como ejemplo la decisién del Gobierno espaiiol de 1999 -siguiendo la recomendacién
del Tribunal de Defensa de la Competencia- que declara improcedentes por limitar gravemente la competen-
cia en los mercados espafioles de distribucién de gas natural a consumidores regulados, y en el de
comercializacion de gas natural, las operaciones de concentracién notificadas por Endesa y Gas Natural, de
las que resultaba la integracion de sus redes de gas natural en Aragén y Andalucia.

Otro ejemplo lo constituye la resolucién del Ente Nacional Regulador de la Energia argentino (ENRE), de
10 de agosto de 2000, que exige que el grupo Endesa reduzca su participacion en el sector de la distribucién
de energia eléctrica, ya que dominaba el cuarenta por ciento de dicho mercado por medio de Edenor y
Edesur.

Otra tendencia que puede observarse en el ambiente de reestructuracion de los mercados, es la de inte-
gracion en empresas multiservicios, multimedia o multienergias, buscando la complementariedad de venta-
jas y activos. Ello es muy patente entre los sectores de telecomunicaciones y audiovisual, entre electricidad,
gas y petrdleo, asi como con el sector financiero (alianza entre Telefénica de Esparfia y el BBVA, por acuerdo
de 11 de febrero de 2000). Sefialan Lopez de Castro y Arifio, que convertirse en empresa “multiutility” es una
prioridad estratégica de las empresas europeas.

Que sean sectores basados en infraestructuras en red supone, en ocasiones, una barrera® ala entrada de
nuevos operadores. A efectos de superar esa dificultad, la regulacién utiliza como instrumentos, la separa-
cién de actividades, la consagracion del derecho de acceso y la gestion independiente del sistema.

La separacién de actividades ( “unbundling” o desintegracion vertical de las distintas fases o segmentos
del negocio) se traduce en medidas que tienen que ver con su diferente régimen juridico y la estructura de la
empresa. En lo relativo a la estructura de la empresa, puede ir desde una mera separacién contable, pasando
por una separacion contable y de gestion, hasta una separacién juridica que, a su vez, puede permitir grupos
o holdings o exigir una total separacién accionaria.

La separacion contable aparece justificada por la necesidad de garantizar criterios de transparencia en
cuanto a los costos y las utilidades generadas en las diferentes fases de la actividad. La juridica tiene por
objeto evitar la puesta en practica de conductas discriminatorias o predatorias por los operadores dominan-
tes, que podrian aprovechar su capacidad financiera y peso en el mercado para impedir el acceso y consoli-
dacién de nuevos operadores. La separacién de actividades también tiene que ver con la definicién de regi-
menes diversos para actividades competitivas y no competitivas.

En nuestro pais, el articulo 5° del Reglamento General para el sector eléctrico dispone que los sujetos que
realicen mas de una actividad de la industria eléctrica deberan presentar al regulador, resultados econémi-
cos de gestion separados para cada una de ellas, de acuerdo con las normas que dicho regulador establezca.
Este principio de separacion contable tiene su base legal en el articulo 15 de la Ley N° 16.832. Solucién similar
se consagroé para las actividades de comercializaciéon mayorista, transporte, envasado, recarga y distribucion
de Gas Licuado de Petréleo (GLP, supergés), en el articulo 27 del Reglamento respectivo aprobado por Reso-
lucion de la URSEA N° 5/004 de 6 de febrero de 2004.

El derecho de acceso a las redes de energia eléctrica es recogido en nuestro ordenamiento por el articulo
11 de la Ley N° 16.832 y el literal e) del articulo 6° del Reglamento General, y aparece mencionado entre los
objetivos de la Exposicién de Motivos de la ley. Se alude en dicha Exposicién, a que debe promoverse el libre
acceso de los generadores a todas las instalaciones de transporte de energia eléctrica, en condiciones de
igualdad y no discriminacién, con las tnicas limitaciones que sefala el Decreto-Ley Nacional de Electricidad
y el propio proyecto de ley de marco regulatorio. También se recoge en el articulo 34 del Reglamento de

¥ Las barreras a la entrada pueden ser de diferente naturaleza: financieras, tecnolégicas, juridicas
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Trasmisién aprobado por Decreto N° 278/002 de 28 de junio de 2002, segtin el cual todo agente productor
tiene derecho a conectarse a la red de interconexion.

En cuanto a la gestion independiente del sistema, el articulo 4° de la Ley N° 16.832 crea al efecto, la
Administracién del Mercado Eléctrico (ADME), como persona ptblica no estatal, con el cometido de admi-
nistrar el mercado mayorista de energia eléctrica. Los articulos 19 y 20 del Reglamento del Mercado Mayo-
rista de Energia Eléctrica enumeran los cometidos a cargo de la ADME, relacionados con el servicio de
operacién del sistema y con el servicio de administracion del mercado.

También reviste importancia a los efectos de la adopcion de decisiones de regulacion para la competen-
cia, la identificacion de los mercados relevantes. Como observan Lépez de Castro y Ariflo, mientras las
actividades de telecomunicaciones y petroleras actdan en un mercado global, las de las industrias eléctrica y
del gas lo hacen en mercados de menor dimensién.

El caracter de servicio ptblico de muchas de las actividades reguladas hace que deba tenerse en cuenta
al regular, la necesidad de su continuidad y universalidad, aspectos que se traducen en las llamadas “cargas
del servicio ptblico”.

El fuerte componente de régimen de Derecho ptblico de estas actividades se pone de manifiesto en los
objetivos consagrados en las leyes de creacion de la URSEC y la URSEA, especialmente “la extension y
universalizaciéon del acceso a los servicios que ellas implican”, “la proteccién del medio ambiente”, “la segu-
ridad del suministro”, “la adecuada proteccién de los derechos de los usuarios y los consumidores”, y “la
prestacién igualitaria, con regularidad, continuidad y calidad de los servicios” (articulos 2° de la Ley N°
17.598 y 72 de la Ley N° 17.296).

El impacto ambiental de las actividades determina restricciones de ubicacién y controles de entrada.

Finalmente, el generalmente reducido niimero de oferentes, la concentracion, la relativa inelasticidad de
la demanda, entre otros factores, facilitan los comportamientos colusivos, aspecto que también debe ser
atendido por la regulacién para la competencia.

Todos los fenémenos apuntados tienen lugar, ademads, en el contexto de una economia que se
internacionaliza y se internetiza en un proceso retroalimentado*, permanentemente impactada por los cam-
bios tecnolégicos.

Particularmente en lo que tiene que ver con los nuevos mercados tecnolégicos, cabe sefialar que se trata
de ambitos en los que, de manera constante, se lanzan nuevos productos y servicios, poniendo en jaque los
conceptos tradicionales de posiciéon de dominio y mercado relevante. En efecto, el producto nuevo en el
mercado detentara por un tiempo esa dominancia, pero no seria adecuado considerarlo lesivo de la compe-
tencia, en la medida en que no existan barreras a la entrada de otras innovaciones.

B) Principios de una regulacion para la competencia

Suelen indicarse como objetivos de la regulacidn:

a) La proteccion de los derechos de los usuarios o consumidores.

b) La sostenibilidad en el sentido de continuidad y seguridad del servicio en el largo plazo.

¢) La eficiencia tanto productiva (minimizaciéon de costos) como asignativa (igualacién de costos y pre-
cios).

d) La equidad.

El objetivo mencionado en primer lugar aparece como primario o principal. Los demas objetivos apare-
cen como secundarios o instrumentales al objetivo principal.

Segun se anticipara, la regulacién para la competencia, que también debe cumplirse para la prosecucién
del objetivo de proteccién de los derechos del consumidor, se propone establecer condiciones para que la
competencia sea efectiva en los sectores en que ella es posible como proceso dinamico de rivalidad, lo que
supone reglas de juego que aseguren la contestabilidad de esos mercados. Ellas son*:

a) Libertad de entrada previa obtencién de una autorizacién una vez verificado el cumplimiento de
condiciones técnicas y econémicas. Un ejemplo de ello lo constituye el régimen de autorizaciones previsto en
las reglamentaciones para los sectores eléctrico, de GLP y de GNC en el ambito de competencia de la URSEA.

b) Libertad de acceso ( “7hird Party Access”— ATR) a las infraestructuras ( “essential facilities”), en el
marco de estatutos claros y contra el pago del peaje o canon que corresponda. Como se anticipara, este
principio se encuentra recogido en nuestro pais, para el sector eléctrico.

% Conf. Petitbé A., El reto de la competencia en la era Internet, citado por Lépez de Castro y Arifo, ob. cit., pag. 215
¥ Conf. Lopez de Castro y Arifio, ob. cit., pags. 20 y siguientes
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¢) Libertad de contratacién y formacién competitiva de precios, correlativa de la libertad de eleccion del
consumidor, principio éste, que consagra nuestro Derecho positivo en el articulo 2°, literal H de la Ley N°
17.598 de creacion de la URSEA, y en el articulo 72, literal f de la Ley N° 17.296 de creacion de la URSEC. Este
principio no obsta a la existencia de un despacho central del sistema como ocurre en nuestro marco regulatorio
para el sector eléctrico.

d) Libertad de inversién. Al respecto, nuestra reglamentacion del sector eléctrico prevé la realizacién de
ampliaciones de la red por requerimientos particulares, que son aquellas en que los solicitantes (que pueden
ser, por ejemplo, generadores o comercializadores internacionales) se comprometen al pago de todos los
costos asociados a la nueva instalacién, percibiendo como contrapartida, de ser requerido su uso por terce-
ros, un cargo de trasmision por el uso de las instalaciones adaptadas, cuando resulten beneficiosas para el
sistema. Se prevé, asimismo, la posibilidad de realizar ampliaciones de uso exclusivo, que son aquellas en
que los agentes (grandes consumidores, por ejemplo) asumen todos los costos de trasmisién de instalaciones
necesarias par su uso exclusivo.

En los sectores de actividades no competitivas, sea por la presencia de elementos de monopolio, sea por
la prestacion de servicios que deben cumplir con el objetivo de extensién y universalizacién del acceso (lite-
ral A del articulo 2° de la Ley N° 17.598 y literal A del articulo 2° de la Ley N° 17.296), la regulacién se
cumplird igualmente orientada a proteger los derechos de los consumidores. En los sectores de actividades
de servicio universal, la regulacién supondra la imposicién de las llamadas “cargas del servicio ptiblico”, sin
perjuicio de las compensaciones que ellas puedan hacer razonables.

Finalmente debe destacarse, a efectos de lograr una exitosa regulacion, tanto en los sectores de activida-
des competitivas como en los de actividades que no lo son, la necesidad de asegurar la separacién de los
roles del Estado disefiador de politicas, regulador y prestador.
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NUEVA LEGISLACION PENAL Y
PROCESAL PENAL DEL URUGUAY
(Analisis de la L. 17.726, de26.12.03) *

MIGUEL LANGON CUNARRO

Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Montevideo

Capitulo I
INTRODUCCION

1. Queremos hacer un anélisis eminentemente
practico de esta abigarrada y confusa normativa, que
modifica o sustituye importantes institutos de dere-
cho penal y procesal penal, tratando de clarificar cual
es el derecho positivo vigente y como se debe actuar
por los operadores del sistema de justicia penal al
respecto.

2. En primer lugar subrayamos que esta ley no
deroga expresamente ninguna norma anterior, por
lo que el asunto deriva, en buena medida, en deter-
minar, caso a caso, si el sistema que de ella resulta
provoca o no derogaciones tacitas o en qué forma
modifica, si es que lo hace, institutos anteriores.

3. Para resolver este punto debe partirse, a mi
juicio, del siguiente criterio de interpretacion:

a) la derogacioén tacita como tal solo opera cuan-
do el nuevo texto resulta totalmente incompatible con
el anterior, por regular la misma materia de modo
diferente, en cuyo caso corresponde aplicar la nueva
norma en exclusividad

b) consecuentemente solo habra sustitucion de
normas cuando no pueda encontrarse una interpre-
tacion que permita la sobre vivencia de ambas, la
antigua y la actual,

¢) por tanto, si existe una interpretacién posible,
de acuerdo con el tenor literal de la ley, que permita
la compatibilidad de normas, debe preferirse siem-
pre esta interpretacion por sobre cualquiera otra que
pretenda desaplicar una de ellas,

d) la derogacion tacita es excepcional y de inter-
pretacion estricta y restricta.

4.LaLey en estudio es producto de un largo tran-
sitar en el marco de la cuestiéon de las penas y del
sistema penitenciario nacional.

5. En general puede afirmarse que la pena priva-
tiva de libertad, que significé un progreso en la his-
toria de la civilizacién, por infinidad de razones que

no vamos a estudiar en detalle ahora, ha entrado en
crisis, notdandose maés bien sus disfunciones,
postulandose por no pocos seguir ahora un camino
de abolicionismo del encarcelamiento en forma pa-
ralela a los movimientos humanizadores que pro-
mueven la abolicion de la pena capital y de la cade-
na perpetua.

6. Se trata de hacer del encarcelamiento un
proveimiento de tipo verdaderamente excepcional,
reservado s6lo para aquellos casos que por su grave-
dad u otros motivos, no pueden ser tratados de ma-
nera diferente, evitando de tal modo el hacinamien-
to en las cérceles, especialmente de procesados sin
condena que es una de las caracteristicas mas salien-
tes y negativas del aprisionamiento latinoamerica-
no.

7.El Uruguay asumi6 desde hace tiempo el com-
promiso internacional de legislar de conformidad,
segtn la defensa de los derechos humanos, confor-
me al Modelo que ofrecen las Reglas de Tokio de 1990,
que sefialan un hito en el sentido que venimos sefia-
lando, al respecto en el caso de las medidas alterna-
tivas al aprisionamiento.

8. Estas medidas tienden a hacer realidad el con-
cepto de una “carcel residual” para “presos
residuales”, sustituyéndose la prisiéon por medidas
segtn un eje diferenciador conforme sean éstas con
o sin control de la autoridad.

9. La verdadera solucién no vendra, sin embar-
go, hasta que no haya un cambio cultural, en que
verdaderamente se participe de la idea de que la pri-
vacién de libertad debe ser un recurso siempre de
naturaleza excepcional, y que el procesamiento no
debe llevar consigo como regla la preventiva, debien-
do ser lo normal, por el contrario, el procesamiento
sin prision, ya que rige el principio de inocencia, y
es preciso estrechar los margenes en que pueda dar-
se la paradoja que seialaba CARNELUTTI, de que
para saber si alguien debe ser privado de su liber-
tad, primero lo privamos de su libertad, cuando to-
davia no sabemos si es culpables, por una mera sos-

*  Conferencia dictada en la Universidad de Montevideo, el 29 de julio de 2004.
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pecha que apenas habilita la indagacién que consti-
tuye el sumario.

10. Debe tenerse cuidado por otra parte de que
las medidas sustitutivas o alternativas al aprisiona-
miento (como preventiva y como pena), no se ven-
gan a transformar en penas aditivas, que es el gran
peligro que se corre al disponerlas, si los operadores
no se compenetran de las razones y la filosofia
libertaria que subyace a este instituto.

11. La ley 17.726/2003, en vigencia desde el
17.1.2004, es el resultado de un largo tramite parla-
mentario, cuyo antecedente mas inmediato es un
Proyecto del Poder Ejecutivo que terminé
aprobandose en Diputados en 1966, sin continuidad
luego en la otra cdmara.

12. Tuvo fundamentalmente en cuenta las Reglas
de Tokio, y los resultados de los Congresos sobre
Tratamiento del Delincuente y Prevencion del Deli-
to, de las Naciones Unidas, celebrados en Milan
(1985) y Cuba (1990), asi como la moderna legisla-
cién espaiiola, argentina, alemana, chilena, peruana
y brasilera, con la triple finalidad de a) evitar las pe-
nas cortas de prisién; b) proteger a las victimas de
los delitos, y c) a la sociedad toda, aspectos que por
cierto es muy dificil conciliar, mas alla de la mera
declaracién de intenciones.

13. Sobre un supuesto “vacio legal”, segtn la
Exposicién de Motivos, se pretendio: a) evitar la pri-
sién preventiva para casos de penas no privativas
de la libertad, y para los primarios respecto de los
cuales pudiera afirmarse que no serian luego casti-
gados con pena de penitenciaria, y, b) disponer pe-
nas alternativas al reintegro a la carcel para los con-
denados a penas de prisién a los que no se les
concediere la suspensién condicional de la pena.

14. Las medidas previstas serian sustitutivas de
la prisién preventiva (art. 3 de la ley), visualizandose
por lo menos en teoria por los expositores, a la no
custodia como una verdadera panacea, buscandose
que el primario no peligroso no fuera a la carcel en
prisién preventiva, ni luego como condenado, por
compartirse el criterio de la carcel excepcional y resi-
dual de que hablamos antes.

15. La carcel deberia ser, en el sentir de los legis-
ladores, el destino de los que han cometido delitos
graves, quedando reducido el ambito de aplicacion
de la ley, a los que cometan delitos no graves, enten-
diéndose en general que la normativa funciona sélo
para delitos excarcelables (DIAZ MAYNARD) o para
“pequeiios delitos” (FERNANDEZ CHAVES)

16. Eso motivo que se le considerara un proyecto
“timido” (ORRICO), “liviano”, “suave” (CHIFFLET)
y atn “innecesario” o “inttil” porque tal como esta
no se aplicaria a casi nadie (DIAZ MAYNARD)

17. Por otra parte hubo también quien considerd
que su amplitud “sorprendente” podria traer “efec-

tos absolutamente catastréficos para la tranquilidad
publica” (PAIS)

18. El legislador considero pero terminé desesti-
mando, la exclusién de preventiva para ancianos
mayores de 70 afnos, atin si fueran autores de delitos
graves, en lo que incidi6 la insistencia de algunos en
reclamar dureza extrema con los delitos denomina-
dos de cuello blanco, no atendiendo en el caso a las
evidentes razones humanitarias que informan la con-
veniencia de legislar de ese modo, para evitar arro-
jar personas de edad muy avanzada a las carceles, lo
que implica objetivamente un castigo adicional, y
probablemente un trato cruel préximo a la mera ven-
ganza expiacionista.

19. Por lo demas debe decirse que en cuanto al
articulado en cuestién, el debate fue poco esclarece-
dor, y cuando se voto, se hizo en general sin discu-
sién, rapidamente, y demostrando un consenso ob-
tenido con anterioridad, al punto de que muchas
objeciones que nosotros formularemos, fueron adver-
tidas por los legisladores, como la necesidad de con-
trolar las medidas, la falta de financiacion de los cos-
tos que derivaran de ellas, la no previsién de aportes
0 su exoneracion por el trabajo realizado al Banco de
Previsién Social, etc., no obstante lo cual, por la ne-
cesidad de no modificar lo acordado, se termind vo-
tando sin mayores modificaciones.

Capitulo II
DEL PROCESAMIENTO,
LA PRISION PREVENTIVA Y
LA LIBERTAD PROVISIONAL.

20. Las reglas que regulan la prisién preventiva
son: el art. 27 de la Constitucién; los arts. 71, 72, 73,
127,138 y concordantes del C.P.P,; L. 15.859, de 31.3.987
y 16.058, de 27.8.989 y por supuesto la L. 17.726, de
26.12.2003, objeto de estudio en esta oportunidad.

El articulo 1 de la ley dice:

“No podra disponerse la prisién preventiva cuan-
do se imputen faltas o delitos sancionados con pena
de multa, suspensién o inhabilitacién. En tales casos
de aplicara en lo pertinente el articulo 71 del Cédigo
del Proceso Penal y la Ley No. 15.859, de 31 de mar-
zo de 1987, y su modificativa Ley No. 16.058, de 27
de agosto de 1989”.

21. La L. 17.726 (art. 1) dispone preceptivamente
que “no podra” disponerse la preventiva, cuando se
imputen faltas, o delitos sancionados con pena de mul-
ta, suspension o inhabilitacion, en cuyos casos deter-
mina que “se aplicara en lo pertinente” el art. 71 CPPy
las Leyes 15.859 y 16.058 referidas anteriormente.

22. El legislador claramente quiso decir que en
los casos en que la pena a recaer no fuera privativa
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de la libertad, porque exclusivamente se retribuyen
los delitos (art. 2 C.P.) con otro tipo de penas princi-
pales, no procede la prisiéon preventiva.

23. Ello se debe a que necesariamente es de otra
naturaleza la posible pena a recaer, y es absurdo pri-
var “preventivamente” de la libertad a alguien que
jamas podra ser castigado con privacién de libertad
(como en el caso paladino de las faltas)

24. La tnica interpretacion posible de la norma
es ésta que decimos. Cuando los limites minimos y
maximos de la pena no incluyan posibilidad de apri-
sionamiento, no puede haber prisién preventiva en
ningtn caso.

25. Por tanto si la pena establecida por la ley fue-
ra alternativa o acumulativa, que incluyeran la posi-
bilidad de sustituir la multa por prisién, o cuando se
aplican simultdneamente penas de esta naturaleza y
no privativas de la libertad, no rige la regla del pro-
cesamiento sin prisién.

26. De tal modo en los excepcionales casos en que
la ley prevé penas alternativas, como en el de los
delitos de porte de armas (art. 152 bis C.P.), falsifica-
cién y aprovechamiento de la falsificacién de bille-
tes de empresas de transportes (arts. 234 y 235C.P.),
difamacién o injurias (arts. 333, 334) o rifia (art. 323);
o cuando las penas resultan acumulativas (como en
casi todos los delitos de funcionarios o delitos de
corrupcién y otros), no rige la obligaciéon de proce-
sar sin prision preventiva.

27. Debe advertirse que, la modificacién que la
ley en estudio introduce al régimen del art. 337 del
CPP, que elimino la posibilidad de sustituir una pena
de multa por una de prisién en caso de no pago, hace
desaparecer la posibilidad de que, cuando la pena
sea exclusivamente de multa pueda haber hipotesis
de encarcelamiento provisional, toda vez que jamas
recaerd, en esos casos, pena privativa de la libertad
sustitutiva de la pecuniaria.

28. En este punto a mi juicio se ha derogado tam-
bién el art. 84 del C.P. (y el 338 del CPP) en la parte
que establece la sustitucién de la pena de multa por
la de prisién cuando el sentenciado “no tuviese bie-
nes para satisfacerla”, y consecuentemente la posi-
bilidad de disponer la suspensién condicional de la
pena para sujetos condenados a penas de multa por
cuanto el requisito habilitante para ello, esto es “cuan-
do por defecto de cumplimento, deba ésta transfor-
marse en pena de prisién”.

29. Esa posibilidad ha dejado de existir, porque
de ahora en adelante, por lo menos a mi entender, la
pena de multa no podra ser nunca sustituida por la
de prisién, en mérito, precisamente, a la reforma in-
troducida por esta ley al art. 337 CPP80.

30. Con esto se ha pretendido dar satisfaccion a
quienes sostienen que no es posible la tal sustitucién,
porque en definitiva el sujeto no irfa a prisiéon por el

delito cometido (que por definicién tiene fijada solo
pena pecuniaria), sino por carecer de bienes para
pagar la multa, lo que en buena medida viene a ser
una prisién por deudas o una prisiéon por carecer de
bienes o por ser indigente, segtin se quiera ver.

31. Queda, claro estd, la pregunta de qué ocurre
en tales casos, en que la pena establecida por senten-
cia ejecutoriada no se cumple (porque no se paga la
multa) y no se puede sustituir por cércel.

32. La solucién es que corresponde intentar el
cobro por via de apremio, ejecutando el titulo ejecu-
tivo constituido por la sentencia condenatoria firme.

33. Pero si el condenado fuere insolvente el deli-
to queda en definitiva sin sancién, debiendo espe-
rarse el plazo de la prescripcion de la pena para ce-
rrar la causa.

34.La L. reitera lo ya vigente en cuanto a las faltas
y a la pena de suspension, no diciendo nada de los
delitos culposos (a los que si refiere el art. 71 CPP),
agregando a la lista de los casos de procesamiento sin
prision preventiva, los de pena de inhabilitacion que
no estaban contemplados a texto expreso por el CPP.

35. De todo ello, y conforme a las reglas de inter-
pretacién antes mencionadas concluimos, sin lugar
a ninguna duda, que el régimen ha quedado confi-
gurado de la siguiente manera:

NO PROCEDE LA PRISION PREVENTIVA

Regla: cuando la naturaleza de la pena a recaer
sea exclusivamente no privativa de la libertad.

Por tanto, es obligatorio procesar SIN prisién
cuando se trate de:

* Faltas

e Delitos sancionados solo con penas de multa,
suspension o inhabilitaciéon

¢ Delitos culposos

(todo ello conforme al art. 71 CPP y art. 1 L.
17.726)

36. Ahora bien, el art. 1 de la ley dice que en tales
casos se aplicara en lo pertinente el art. 71 CPP y las
leyes 15.859 y 16.058 por lo cual lejos de derogarse el
régimen anterior, se le engarza en las nuevas dispo-
siciones, claro que, en la medida de “lo pertinente”,
lo que obliga a considerar cual es el sentido de la
disposicion.

37. De esto resulta que el sujeto procesado sin
prisién queda en régimen de libertad provisional y
el juez, al disponer el procesamiento sin prision; a)
debe intimar al procesado, del mismo modo que lo
venia haciendo hasta ahora, la constitucién de do-
micilio dentro del radio del juzgado, o tener por tal,
cuando corresponda, el constituido en autos por su
Defensor (art. 71 CPP)

b) el procesado debe afianzar su libertad mediante
constitucién de la correspondiente caucion, real,
personal o juratoria ( art. 2 L. 15.859)
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38. Amijuicio es claro que en los casos en que no
haya de recaer pena privativa de la libertad, porque
las penas a recaer son solo de multa, suspensién o
inhabilitacién, no puede nunca disponerse la prision
preventiva, ni cuando se aplique estrictamente como
medida cautelar, ni por tratarse de reincidente o in-
dividuo con causa anterior en tramite, ni en casos de
grave alarma social, casos en que las dos leyes ante-
riores y el art. 72 del CPP permitian hacerlo hasta la
entrada en vigencia de la nueva ley, y ello por las
siguientes razones:

a) porque el art. 72 no esté referido en el art. 1 de
la ley;

b) porque los términos imperativos de la norma
y la referencia que hace solo “en lo pertinente” al
régimen anterior, no permiten extender a esos casos
la preventiva;

c) porque ello iria contra la esencia de la regula-
cién que impone el procesamiento sin prisién en los
casos en que no recaera pena por lo menos de pri-
sién, y

e) porque los delitos castigados con pena no pri-
vativa de la libertad no pueden racionalmente cau-
sar “grave alarma social” en ningtin caso.

39. El procesamiento debe ser, en estas hipote-
sis, dispuesto sin prisiéon, quedando el indiciado en
régimen de libertad provisional bajo caucién, como
era lo habitual y sigue siéndolo para estas situacio-
nes.

40. En estos casos estimo que no corresponde dis-
poner medidas sustitutivas a la preventiva, porque
no hay preventiva posible a aplicar, que deba por
tanto ser sustituida, y por que la ley no establece ex-
presamente que hayan de disponerse estas medidas
en los casos del art. 1 de procesamiento sin prision
obligatoria.

41. Por consecuencia creemos que, en caso de vio-
lacién de los deberes impuestos en estas hipotesis,
conforme a los arts. 141 a 155 del CPP, (régimen de
cauciones) el juez queda facultado para disponer la
preventiva de la forma establecida en el inc. 2 del
art.2 dela L. 15.859, pudiendo en su caso tramitarse
oportunamente la libertad provisional, que se decre-
tara en la forma de estilo, sin aplicar tampoco en este
caso medidas sustitutivas, sino nuevamente el régi-
men de cauciones tradicional.

42. Antes de estudiar y resolver el tema de la pri-
sién preventiva en cuanto a sujetos respecto de los
cuales vaya a recaer pena de prision, creo que es ne-
cesario establecer los casos en que, contrariamente a
lo dicho supra, sea obligatorio procesar con prision.

CASOS EN QUE ES PRECEPTIVO EL PROCE-
SAMIENTO CON PRISION PREVENTIVA

Regla: se debe disponer siempre la prisién pre-
ventiva cuando la pena a recaer sea de penitenciaria.

¢ Cuando el delito tenga pena minima de peni-
tenciaria (art. 27 Constitucion; 138 CPP)

* Cuando el Juez estima prima facie que va a
recaer pena de penitenciaria (art. 138 CPP; art. 2 L.
17.726)

e Cuando, (fuera de los casos obligatorios de
procesamiento sin prisién porque la pena a recaer
no sera de aprisionamiento), el hecho causare o
pudiere causar, a juicio del juez, “grave alarma so-
cial” (art. 3 L. 15.859)

¢ Cuando, (en idénticos casos sefialados en el
punto anterior), se tratare de procesado reinciden-
te 0 que tuviere causa anterior en tramite (art. 1 L.
15.859, segun art. 1 L. 16.058)

43. Como puede verse, la L. 17.726 no ha modifi-
cado este sistema, salvo en cuanto a que, en los casos
de exclusivas penas no privativas de la libertad, no
puede decretarse nunca la preventiva, aunque se
tratare de un reincidente o sujeto con causa abierta,
(o reiterante), ni puede el Juez sostener que el hecho
causa grave alarma social, porque no puede causarla
una conducta que no se castiga con pena privativa
de la libertad, y porque seria absurdo encarcelar a
alguien (que es un mero sospechoso) en via de pre-
ventiva, cuando es imposible privarlo de libertad
cuando fuera condenado en via de retribucién, como
pena.

El art. 2 de la ley dice:

“El Juez podra no decretar la prisién preventiva
de procesados primarios cuando “prima fascie” en-
tienda que no ha de recaer pena de penitenciaria. En
ese caso podra sustituir la prisién preventiva por al-
guna de las medidas reguladas en el siguiente arti-
culo, siempre que el procesado asi lo consienta. La
sustituciéon de la prisiéon preventiva no se decretara
cuando la gravedad del hecho o el dafio causado por
el delito asi lo ameriten. En todos los casos se reque-
rird la opinién del Ministerio Puiblico, que a tales efec-
tos, ademas de las condiciones el imputado y su cau-
sa, tendrd en cuenta el no aumentar los riesgos de la
poblacién.

Estas medidas no podran disponerse por un pla-
zo mayor al establecido para las penas por los deli-
tos imputados.

Toda medida alternativa debera ser tomada res-
petando en su mas amplia acepcion los principios
inherentes a la dignidad humana”.

CASOS EN QUE EL JUEZ PUEDE PROCESAR
SIN PRISION

(0 sea que puede no decretar la preventiva)

Regla: 1) cuando la pena a recaer fuera de pri-
sién el Juez puede o no disponer la prisién preventi-
va (caso de discrecionalidad reglada)

Regla: 2) la L. 17.726 modific6 el régimen ante-
rior, del siguiente modo:
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e Cuando el maximo de pena del delito fuera
de prision

* Cuando fuere presumible prima facie que no
habra de recaer pena de penitenciaria, sino de pri-
sién (en delitos con minimo de prisién y maximo
de penitenciaria)

* En los casos de penas acumulativas, cuando
la pena privativa de libertad a recaer no sea
presumiblemente y prima facie de penitenciaria

e Siempre que se trate, en todos los casos refe-
ridos anteriormente, de un primario (un no reinci-
dente)

44. Es en “estos casos” de procesados primarios
en que el Juez “puede” sustituir la preventiva por
alguna de las medidas sustitutivas que regula la nue-
va ley, de donde resulta que esto es una potestad del
juez que eventualmente podria también disponer la
libertad provisional, en la forma tradicional confor-
me al CPP, en sustitucién de la prisién preventiva,
que por cierto suponen un sistema de alternativas al
aprisionamiento (como la constitucién de domicilio,
etc.) dado que la ley no lo prohibe expresamente, sin
perjuicio de lo que sostengo a continuacion.

45. En efecto, parece evidente que, dado que las
medidas sustitutivas suponen un cierto constrefii-
miento de la libertad ambulatoria del sujeto, bajo
mayor control de la autoridad, dificilmente pueda
justificarse un procesamiento sin prisioén bajo el ré-
gimen tradicional, que es mas benigno que el aqui
estatuido, en la medida en que no se den por lo me-
nos las condiciones que la ley exige para poder de-
cretar las tales medidas.

46. Creo que si el juez no puede disponer medi-
das sustitutivas al encarcelamiento, con mayor ra-
z6n no podra disponer lisa y llanamente la libertad
provisional en la forma clasica, si no se cumplen las
condiciones que establece la nueva ley.

47. En definitiva creo que no deberia disponerse
el procesamiento sin prisiéon bajo cauciones (régimen
anterior y no derogado) o con medidas sustitutivas
(segun la nueva ley), si no se cumplen los requisitos
siguientes:

CONDICIONES PARA LA SUSTITUCION DE LA
PREVENTIVA POR MEDIDAS

(y para el procesamiento sin prisién bajo caucion)

Regla: las medidas sustitutivas se aplican exclu-
sivamente a primarios que van a ser retribuidos con
pena de prisién

e Sélo si el procesado lo consiente,

¢ Cuando “la gravedad del hecho”,

* 0 “el dafio causado”, lo ameriten (porque de
lo contrario “no se decretara”)

e Previo dictamen obligatorio pero no
vinculante del Ministerio Piblico (cuya opinién “en
todos los casos se requerira”)

¢ El cual al dictaminar debera tener en cuenta:

- las condiciones del imputado

- las condiciones de la causa

- no aumentar los riesgos de la poblacién

¢ Por un plazo no mayor al establecido para la
pena del delio imputado

¢ Respetando los principios inherentes a la dig-
nidad humana

® Procurandose que las medidas perjudiquen
en la menor medida posible las actividades labora-
les o educativas del procesado

(arts. 2,4 y 6 de la ley)

48. En primer lugar debo decir que, con esta nor-
ma, el legislador establece la regla del procesamien-
to con prisién, en todos los casos en que la pena a
recaer sea privativa de la libertad, ya que sélo asi
tiene sentido el que en ciertos casos pueda no decre-
tarla.

49. Como es muy obvio si en estos casos, muy
acotados por cierto, “podra no decretar la prision
preventiva”, es porque en todos los demas debe ha-
cerlo.

50. Esto modifica in perus, y probablemente mas
alla de la intencion del legislador, la regla estableci-
da en las leyes anteriores, ratificatorias de los Trata-
dos Internacionales de Derechos Humanos, en el sen-
tido de que la regla es la libertad y la excepcién el
encarcelamiento, volviendo al concepto que tradicio-
nalmente se extrafa de la viaja lectura del art. 27 de
la Constitucién.

51. Cuando vaya a recaer pena privativa de la
libertad la regla es ahora el procesamiento con pri-
sién preventiva, que puede no obstante ser sustitui-
da por medidas alternativas en los casos que sefiala
la ley.

52. Como efecto de ello y como puede verse, el
legislador ha hecho una delegacién maytscula de
potestades, otorgando al juez, un enorme poder dis-
crecional que en definitiva lo coloca, casi, en posi-
cién de hacer lo que quiera, conforme a sus criterios
personales.

53. En efecto, la “gravedad” del hecho ya ha sido
considerada por la ley al establecer para el caso pena
correccional, o por el juez al evaluar que la pena a
recaer posiblemente sea de esa naturaleza (lo que
implica la obligacién de hacer un clasico pre-
juzgamiento al que nos tiene acostumbrada la ley),
por lo que dificilmente pueda entenderse a qué cosa
objetiva puede referirse el juzgador para considerar
tal aspecto.

54.5i el hecho fuera realmente grave no seria una
conducta castigada con pena de prisién. Esto supo-
ne desechar de un plumazo toda la construcciéon
doctrinaria y jurisprudencial del concepto “delitos
graves” (que merecerian por ello pena de peniten-
ciaria), atento a que si se considera que el delito es
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grave, no corresponderia nunca sustituir la preven-
tiva, ni disponer el procesamiento sin prision.
55.La “gravedad del dafio causado” toma en cuen-
ta la materialidad del resultado, determinando una
suerte de responsabilidad objetiva, muy dificil de dis-
cernir en supuestos en que, por definicién, la pena
nunca superard los veinticuatro meses de prision.

56. La imposicién de medidas sustitutivas exige
el consentimiento del procesado. Ante esta realidad,
la tinica alternativa al no consentimiento es el en-
carcelamiento, es decir, la prisién preventiva..

57. Los elementos que debe tomar obligatoria-
mente en cuenta el Fiscal, y por ende el mismo Juez,
son igual de imprecisos, pues nadie podra estable-
cer baremos de objetividad y certeza en conceptos
tales como las “condiciones del imputado”, que pa-
recen referir a un cierto derecho penal de autor, que
remite a la conduccién anterior de su vida o a crite-
rios de peligrosidad, o las “condiciones de su causa”
que realmente no se sabe a qué puede referir (tal vez
a la duracién del presumario, la multiplicidad de
coparticipes, la complejidad de la misma)

58. Las expresiones contenidas en el art. 1 de la
L. 16.058 pueden arrojar algo de luz sobre esto, y
considerarse que no corresponderia sustituir medi-
das (y tal vez tampoco procesar sin prision), cuando
fuera presumible: que el sujeto intentara sustraerse
a la sujecion penal; a la accion de la justicia, u obsta-
culizaré el desenvolvimiento del proceso, lo que pue-
den llevarlo a inferir que es posible que pueda vol-
ver a delinquir..

59. Colma verdaderamente la medida de lo razo-
nable la referencia legal a la obligacién de tener en
cuenta “no aumentar los riesgos de la poblacién”,
pues es evidente que parece considerar que toda
medida sustitutiva, de no encarcelamiento, que sig-
nifica que el procesado permanezca en libertad, por
naturaleza es peligrosa para el conglomerado social,
no obstante lo cual por un lado dispone que se apli-
quen y por otro advierte sobre los riesgos y peligros
de esa aplicacion.

60. Esto da la penosa impresion de que el legisla-
dor dispone una cosa que puede ser muy atractiva y
moderna, pero no quiere hacerse responsable de sus
consecuencias, tratando eventualmente de cargar
sobre los operadores de la justicia (jueces y fiscales),
las disfunciones o problemas que puedan surgir de
la implementacién del régimen establecido por el
mismo legislador.

61. Obviamente que un fiscal que no quiera arries-
gar tener problemas o ser criticado por sus decisio-
nes en el futuro, y en defensa de la sociedad como
estd obligado, siempre podria negarse al procesa-
miento sin prisién y a la sustitucién de la preventiva
por medidas, alegando que con ello se pone en ries-
go a la poblacioén.

62.Y ello porque es evidente que el sujeto benefi-
ciado por su decisién, en lugar de estar puesto en si-
tuacién de no ofender o de “incapacitacion” para de-
linquir, por estar en preventiva, va a quedar libre, bajo
medidas sustitutivas, pero gozando de libertad, con
lo que se aumenta siempre objetivamente el riesgo de
una recidiva en el crimen, lo que aumenta en todos
los casos la probabilidad de que la poblacién resulte
ser victima de uno de estos sujetos asi beneficiados.

63. En definitiva el legislador no parece confiar
en los operadores, a los que supuestamente ha dado
tanto poder por un lado, mientras que por otro trata
de encausar sus decisiones segtin modelos y crite-
rios objetivos, que en realidad no son tales, por lo
que hubiera sido mejor dejar todo librado a su leal
saber y entender, en la medida en que se tratara de
primarios, cuyo delitos por definicién no son gra-
ves, hipétesis de base que no deberian ser olvidadas
y desdibujadas por aditamentos que nada agregan a
la levedad del asunto y que, por anadidura no enca-
ran el tema crucial del derecho de los prevenidos a
esperar su sentencia en libertad, y a la situacién que
se sigue consolidando de dar por bueno y aceptado
que el sospechoso (un presunto inocente), debe ser
tratado como un culpable, respecto del cual la pre-
ventiva y las medidas sustitutivas acttian como for-
mas de penas anticipadas.

64. En suma creo que conscientemente o no, bajo
bellas palabras y una prestigiosa institucion (las
medidas alternativas), lo que se ha hecho es legiti-
mar una vez mas los criterios empiricos con que siem-
pre se ha manejado la justicia, en cuanto a conside-
rar a la preventiva como un adelanto de la pena y
una forma de control social y de satisfaccién de los
instintos primarios de la masa, en cuanto a la rapi-
dez y contundencia de la respuesta punitiva al he-
cho criminal, solo que todo eso ocurre antes del jui-
cio y la condena, en el proceso insoportable que to-
davia tenemos, y donde consideraciones sobre lo
“prematuro” de la libertad provisional, por ejemplo,
(o la inconveniencia del procesamiento sin prision),
solo encubren que en realidad lo que se esta hacien-
do es un calculo de proporcionalidad entre preventi-
vay pena, para calmar la angustia social o la alarma
publica ante el crimen.

65. De todo esto probablemente lo que resulte es
que, salvo en los casos de delitos castigados con pe-
nas no privativas de la libertad, en todos los demas,
veremos un incremento de los procesamientos con
prisién, o asistiremos al espectaculo de generaliza-
dos procesamientos con libertad restringida (con
medidas sustitutivas), acabandose para siempre los
procesamientos sin prisién lisos y llanos, tal como
los conocimos hasta ahora.

66. Cuando se hubiere dispuesto prision preven-
tiva, en los casos en que se otorgue luego la excarce-
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lacién provisional, se podran decretar, medidas
sustitutivas “simultaneamente a la libertad provisio-
nal” (art. 4 y 8), lo cual, por un orden de razona-
miento similar al formulado antes, llevard, nos pare-
ce, a que sean dificiles de concebir libertades provi-
sionales que no vayan en el futuro acompariadas de
este tipo de medidas, salvo que las mismas, por las
dificultades de todo orden que presentan, y a las que
referiremos mas abajo, acaben por transformarse en
letra muerta, lo que también es posible.

El art. 8 de la ley dice:

“(Disposiciéon transitoria). Los procesados con
prisién, en los casos en que sea presumible que no
ha de recaer pena de penitenciaria, y que a la fecha
de entrada en vigencia de esta ley no hayan sido
excarcelados provisionalmente, pueden solicitar que
la prisién preventiva les sea sustituida por alguna o
algunas de las medidas previstas en la presente ley,
lo que tramitara en la forma y plazos del incidente
excarcelatorio, siendo la decisién pasible de los mis-
oS recursos.

A efectos de la determinacion de la gravedad de
la medida se tomara en cuenta el lapso de prision
sufrido”.

67. Mas alld de esta disposicion transitoria, que
el paso del tiempo llevara al olvido, lo permanente
es que la sustitucion de la preventiva por medidas,
deberia ser la regla, tomada casi por rutina, por cuan-
to ello es lo que quiso el legislador, y porque se su-
pone que habra un control suplementario sobre el
excarcelado, con resultados positivos tanto para si
mismo en orden a su rehabilitacién, cuanto para la
satisfaccién de las victimas, como para la tranquili-
dad de la comunidad afectada por el crimen.

68. Aunque la ley no lo dice expresamente creo
que esta implicito mutatis mutandi, que no podra
decretarse la excarcelacion provisional, ni bajo el ré-
gimen tradicional de las cauciones ni sustituyéndola
por medidas, si no se dan las condiciones de los arti-
culos 1y 6, lo que plantea la dificil cuestion de si pue-
den de ahora en adelante liberarse provisionalmente
a las personas no primarias (reincidentes o habitua-
les), ya que parece una insidia juridica que estas per-
sonas no puedan quedar sometidas a medidas alter-
nativas (que suponen un mayor control social y un
constrefiimiento de su libertad ambulatoria) y pue-
dan en cambio obtener su libertad bajo mera caucién.

69. Mi respuesta es la siguiente: los no prima-
rios deben ser procesados con prisién y no pueden
ser luego liberados provisionalmente, ni bajo cau-
cién, ni con medidas sustitutivas al aprisionamien-
to, aunque la pena a recaer vaya a ser de prision,
debiendo permanecer en preventiva hasta que la
sentencia de condena quede ejecutoriada, salvo que
la misma alcance el guarismo de la posible pena a
recaer, en cuyo caso corresponde la excarcelacion

juratoria, por agotamiento de la probable preten-
sién punitiva del Estado.

70. Este es otro resultado directo de la recta inter-
pretaciéon de la ley, que muy probablemente no fue
querido por el legislador, y que, quizas, escapd a su
analisis, pues ;como es posible excarcelar provisio-
nalmente bajo caucién a alguien al que no se puede
excarcelar bajo medidas sustitutivas?.

71. Si esta interpretacién es correcta, la tinica po-
sibilidad de obtener la excarcelaciéon que tienen es-
tos prevenidos, es la libertad por gracia de la Supre-
ma Corte de Justicia (art. 17 de la ley), cuya modifi-
cacion parece haber previsto una extension tempo-
ral de este instituto, que puede presentarse en cual-
quier momento a consideracién de la Corporacion.

72. La necesidad del consentimiento del procesa-
do al régimen sustitutivo plantea innumerables pro-
blemas no resueltos por la ley, entre otros, la indeter-
minacién en cuanto a la forma en que se realizara esta
negociacién del reo con el juez (situacion que se repite
enelart. 31it. ]), que llega a permitir al indiciado “pro-
poner” las medidas que le convengan, y la correlativa
“aceptacién” de la propuesta por el juez); cual es el
rol de la defensa y el Ministerio Publico en esto; qué
ocurre en caso de no aceptacion de ningtin régimen;
para algunos la sin razén que supone exigir el con-
sentimiento del beneficiado, cuando naturalmente
nadjie se lo pide para la tinica alternativa posible a su
disenso que es hacer efectiva la preventiva y mandar-
lo a la carcel, ademas de la problematica si se quiere
filoséfica, de considerar que el sujeto procesado tiene
“libertad” para otorgar este consentimiento poco me-
nos que coacto, o viciado por la violencia institucional
o implicita en que se encuentra aquel que supuesta-
mente debe consentir... o ir preso.

Capitulo III
EL NUEVO REGIMEN DE LA
SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA EJECUCION DE LA PENA

73. Como es sabido la suspensién condicional de
la pena es un instituto de creacién legislativa, que
apareci6 en 1916, (L. 5.393, de 25.1.916), siguiendo
un modelo europeo que permitia al Juez, dadas de-
terminadas condiciones en cuanto a la naturaleza de
la pena impuesta y a la personalidad del autor, al
decretar la sentencia de condena, suspender al mis-
mo tiempo su ejecucion efectiva, permitiendo al con-
denado cumplir el resto de la pena en libertad, ex-
tinguiendo con ello el delito, siempre que durante
cinco afos a partir del dia del arresto, observare bue-
na conducta y fundamentalmente, no volviere a de-
linquir..
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74. Desde el principio se consider6 que el institu-
to se creaba en beneficio del condenado, por lo cual
se dejaba a su arbitrio el aceptar o no quedar someti-
do a vigilancia por cinco afios, o cumplir la senten-
cia, con lo cual llegaria antes a la extincién y queda-
ria exento de control por parte de la autoridad.

75.La L. 7.371, de 8.6.921, extendio el beneficio
para los condenados a pena de multa (que por lo tan-
to podia llegar a no abonarse nunca), quedando
compurgada la pena de prisién o de multa con el
vencimiento de la vigilancia, al cabo del cual, si no
registraba mala conducta, se tenia por no pronun-
ciada la condena y por sobreseido el proceso.

76. La L. 8.673, de 24.9.930, facultaba a la Alta
Corte de Justicia para reducir la vigilancia de oficio
o0 a peticién de parte., 1o que llevé a que, muchisimos
afos después, por Acordada 7.362, de 27.11.998, la
Corporacién redujera el plazo a dos afios contados
desde el cese del arresto o de la libertad provisional.

77.E1 C.P. de 1934 (L. 9.155, de 4.1.933) regul6 la
cuestion en el art. 126, como causa de extincion del
delito, siguiendo la técnica imperfecta de no derogar
expresamente lo anterior, dejandolo en parte subsis-
tente, pero modificindolo en aspectos esenciales, lo
que transforma la interpretaciéon en un ejercicio difi-
cultoso de armonizacién de normas, segtin las pau-
tas dadas por el art. 2 dela L.9.435, de 18.10.934, que
dejo6 subsistentes las leyes anteriores en cuanto no
estuvieren en oposicién al C.P.

78. E1 CPP de 1980 por su parte se refiere al insti-
tuto en los arts. 248 y 331-333, por el cual la suspen-
sién condicional de la pena debe disponerse en la
propia sentencia de condena, por el juez de ejecu-
cion (o el de la dltima sentencia en caso de unifica-
cién de penas), teniendo como efecto que, si al cabo
del plazo de vigilancia no cometiere nuevo delito y
hubiere cumplido los deberes impuesto, se tendra por
no pronunciada la sentencia y por extinguido el de-
lito, cancelandose la inscripcién en el Registro de
antecedentes.

79. Es sobre este abigarrado y ya confuso pano-
rama que viene a insertarse ahora la L. 17.726/2003.

80. La vigilancia de la autoridad es una conse-
cuencia de la condena condicional (art. 102 C.P.) y en
ello consisten “las obligaciones impuestas porla ley”
a que refiere el art. 126 C.P., mientras que las obliga-
ciones que le fueran impuestas judicialmente, segtin
el citado art. 126 del C.P,, son conjunta o separada-
mente, la restitucién de las cosas provenientes, del
delito, el pago de las indemnizaciones civiles ema-
nadas del mismo y el mandato de interdiccién, de
domiciliarse en ciertos sitios o de concurrir a otros.

El art. 11 de la ley dice:

“Cuando la sentencia definitiva imponga pena
de prisioén se concedera al encausado la suspension
condicional de la pena (articulo 126 del Cédigo Pe-

nal), siempre que se tratare de un primario que haya
sido procesado sin prisién o con las medidas
sustitutivas previstas en esta ley y las haya cumpli-
do, salvo la existencia de causa grave debidamente
fundada.

Si la sentencia impusiere una pena de hasta tres
afios de penitenciaria el Juez podra conceder la sus-
pensién condicional de la pena, atendiendo los re-
quisitos del inciso anterior y previo informe del Ins-
tituto Técnico Forense, fundando su decision.

En ambos casos el plazo de vigilancia por la au-
toridad serd de un afio”.

81. La disposicién del art. 11 de la ley en estudio,
a mi juicio viene a modificar el sistema, que queda
estatuido del siguiente modo:

a. No procede la suspensién cuando la pena im-
puesta sea de multa, atento a que por un lado no
refiere a ella la norma, y por otro no existe mas la
posibilidad de que una pena de multa vaya a ser sus-
tituida por una de prisién, visto la reforma introdu-
cida al art. 337 del CPP, y tampoco procede en los
casos en que la pena sea no privativa de la libertad
(de inhabilitacién o de suspension)

b. Todas estas penas deben ser cumplidas en su
integridad, y no pueden ser suspendidas en su eje-
cucion, lo que plantea el arduo problema de qué re-
solver en los casos de penas conjuntas o multiples,
(de prisién, multa e inhabilitacién por ejemplo), si-
tuacién en que yo postulo, visto que la pena es
inescindible, que son casos en que no puede dispo-
nerse la suspensién condicional (como en la mayo-
ria de los llamados delitos de corrupcién)

c. La regla es que la suspension condicional “se
concedera” (en principio es obligatorio disponerla),
exclusivamente cuando se imponga “pena de pri-
sién” (requisito objetivo derivado de la naturaleza
de la pena impuesta);

d. Que se trate de un sujeto “primario” (es decir
que no sea un reincidente en sentido estricto, art. 48
inc. 1, C.P, y art. 6 de esta ley), lo que constituye un
requisito objetivo derivado de la condicién personal
del delincuente. Se podra conceder a reiterantes, ya
que el término “primario” es mas estricto que el giro
“delincuentes que no hayan cometido en el pasado
otros delitos”, establecido por el art. 126 del C.P,, que
queda en tal sentido modificado.

e. Que haya sido procesado “sin prisién”, con lo
que se descarta in /iminetoda posibilidad de otorgar
el beneficio a alguien que se encuentre privado de su
libertad en el momento de la sentencia;

f. O que haya sido “procesado con sustituciéon de
la prisioén preventiva por las medidas sustitutivas”
previstas por la ley, y las hubiera “cumplido”;

g. No creo que esté en la situacion legal requeri-
da, porque la ley no lo dice expresamente, el que
hubiera sido procesado con prisién y luego hubiera
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sido excarcelado bajo medidas sustitutivas “previs-
tas en esta ley” (art. 4), y las hubiere cumplido, por-
que la norma establece claramente que debe tratarse
de un sujeto o procesado sin prisién o procesado con
las medidas sustitutivas al encarcelamiento que dis-
pone la ley. O, dicho de otro modo, parece claro que
un sujeto procesado con prisién y luego liberado con
sustitucién de preventiva por alternativas, no esta
en condiciones de ser beneficiado con la suspension
condicional.

h. Por excepcién puede el juez no suspender la
condena, atin dadas todas las circunstancias men-
cionadas, en mérito a la existencia de “causa grave”
que debera fundar debidamente, lo que torna la
preceptividad aparente de la disposicién, en una
cuestion de discrecionalidad del juzgador, siendo
muy dificil poder establecer pautas objetivas que
determinen, frente a la objetividad de las condicio-
nes exigidas por la ley para conceder la suspension
condicional, en qué pueden consistir esas supuestas
“causas graves” a que refiere la ley.

i. La previsién de que no cometerd en el porvenir
nuevos delitos (como dice el art. 126 del C.P.) es pro-
bablemente la razén grave que pueda argiiirse con
mas seriedad, aunque no se ve como ni de qué ma-
nera puede el juez hacer esa prognosis previa.

j- Esta disposicién demuestra que se trata de una
ley timorata, que no termina de creer en los funda-
mentos de lo que establece, y que permanentemente
deja abiertas ventanas a la discrecionalidad del Juez,
(formas de “reaseguros” del sistema), como si temiera
resolver de una vez y para siempre con criterio ge-
neral y abstracto una cuestion en el fondo tan simple
como la que presentamos.

k. Sila pena es de prision (o sea sino es grave), si
el sujeto esta en libertad provisional (y por lo tanto
se le supone no peligroso) y si ha cumplido a satis-
faccion con las medidas sustitutivas de control (lo
que demostraria su recuperacién), no se ve cual pue-
de ser el motivo real del reaseguro, de permitir al
juez no conceder aquello que supuestamente esta
obligado por la ley a conceder, arguyendo ignotas
“causas graves”, que en definitiva no seran otras que
el arbitrio personal de cada operador.

1. La ley introdujo por primera vez en la historia
la posibilidad de conceder el beneficio (“podra con-
ceder”), cuando en la sentencia se impusiere una
“pena de hasta tres afios de penitenciaria”, cuando
se hayan dado todos los “requisitos del inciso ante-
rior” y se haya oido un informe ( de obligatoria re-
cepcién pero no vinculante) del Instituto Técnico
Forense.

m. La situaciéon debe ser seguramente la de un
delito con minimo de prisién y maximo de peniten-
ciarfa, (un hurto, una estafa, un homicidio simple
etc.), porque debe tratarse de un primario que ha sido

procesado sin prisién (y si la pena minima fuera de
penitenciaria jamas podria haber ocurrido tal extre-
mo), y sometido a medidas sustitutivas, que hubiere
cumplido a satisfaccioén, que se encontraba por tanto
el libertad en el momento de la sentencia, la cual re-
tribuy6 su conducta, no obstante todo ello, con pena
de penitenciarfa hasta el maximo sefialado, hipote-
sis en que el Juez esta facultado ahora a suspender la
ejecucion.

n. Lalibertad del juez en este caso es absoluta, ya
que ni siquiera esta limitado en su decisién por la
necesidad de encontrar “causas graves” para dene-
gar el beneficio, lo que puede hacer por propia auto-
ridad, naturalmente que, como en toda decision ju-
dicial, mediando fundamento que explicite las razo-
nes que lo llevan a decir de un modo u otro.

0. Debe destacarse que no puede otorgarse el be-
neficio a un sujeto condenado a pena de entre dos y
tres afios de penitenciaria, si fue procesado con pri-
sién, porque la ley exige que se den “los requisitos
del inciso anterior”, o sea que debe tratarse de un
primario procesado sin prisién, o procesado con
medidas sustitutivas.

p- El informe del ITF es dificil de determinar en
qué consiste, cual es su contenido, por cuanto la
primariedad (que resulta de sus planillas) debe estar
ya acreditada, consistiendo tal vez, en la realizacién
de informes sociales de recuperacion, de vida fami-
liar, laboral e incluso, si correspondiera, informes
sicolégicos o psiquidtricos que hagan pensar, como
en definitiva establecia el C.P.,, que se pueda prever
que no cometerd nuevos delitos en el provenir, tarea
para la cual, no creo esté capacitado materialmente
el Instituto, no habiendo previsién de rubros, ni re-
fuerzo de personal, ni tiempo efectivo real para ha-
cer dichos estudios de personalidad con un minimo
de seriedad, sobre todo dado el cardcter ambulato-
rio que los mismos necesariamente tendran.

q. Esta es otra caracteristica de la ley, establecer
funciones a cargo de determinados organismos a los
que no provee al mismo tiempo de un marco de ac-
tuacién, ni de financiacién, quedando todo en el re-
curso a un magico apoyo de la “ciencia” a través del
ITF, que permitira supuestamente al Juez tomar una
mejor decision, por sobre lo que ya resulta objetiva-
mente de autos, que no es otra cosa que la poca gra-
vedad relativa del caso, visto la pena a recaer (de
hasta tres afios) y fundamentalmente al hecho de que
el condenado ya goza de su libertad ambulatoria, y
ya ha cumplido a satisfaccién las medidas sustitutivas
que se hubieren dispuesto respecto de su persona.

r. Ami criterio es claro que el Juez no puede otor-
gar la suspensién condicional de la pena a un proce-
sado que en el momento de la sentencia se halle en
prisién preventiva, precisamente porque uno de los
requisitos basicos para que funcione el instituto, en
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todos los casos, es que el prevenido esté procesado
sin prisién o que lo haya sido, bajo medidas
sustitutivas, y que las hubiera cumplido, lo que es
imposible de darse en la hipétesis en consideracion.

s. No puede por tanto, si el sujeto estuviere cum-
pliendo preventiva al tiempo de la condena, por ejem-
plo, condenarlo a dos afos de penitenciaria, ponerlo
en libertad provisional, imponer en sustituciéon me-
didas alternativas al aprisionamiento y suspenderle
la ejecucién, porque esto choca frontalmente con la
letra clara de la ley;

t. La ley reduce el plazo de vigilancia a solo un
afo, modificando con ello la resolucién de la Supre-
ma Corte que habia fijado en dos afos dicho guaris-
mo, que la ley anterior establecia en cinco.

u. Es dudoso a partir de cuando se computa di-
cho plazo, porque la ley no lo determina en modo
alguno.

v. Una posibilidad es considerar vigente la de-
cisién de la Corporaciéon de que este plazo se cuente
no desde el dia del arresto (como dice la ley ante-
rior), sino desde el dia en que el mismo ces6, des-
de que se dispuso la libertad provisional del im-
plicado.

w. Pero ello lleva a que en los hechos la enorme
mayoria de los procesos (o todos), arrojaran un re-
sultado de plazo de vigilancia ya cumplido en el
momento de la suspensién condicional, que queda-
ria absolutamente sin objeto, atento a que el lapso de
duracion de la causa, desde el inicio del sumario,
probablemente insumiria todo el plazo de latencia.

x. No puede seguirse sosteniendo que el plazo
comienza con el dia del arresto, porque el instituto
funciona ahora sobre la base de un procesamiento
sin prision, que coincide temporalmente con el ini-
cio del sumario, esto es con el dictado del auto de
procesamiento, en que se reproduce lo afirmado en
el numeral anterior

y. Lo mas razonable frente a esta modificacién,
seria computar el plazo del afio a partir de la notifi-
cacion de la sentencia de condena, en la forma que
indicamos infra.

z. El condenado tedricamente puede renunciar
al beneficio conforme al art. 7 de la ley 5.393, por
cuanto le puede resultar mas gravoso quedar some-
tido a vigilancia, por el lapso de latencia, que cum-
plir la pena en libertad condicional que se deberia
en tal caso tramitar (art. 131 B) C.P. art. 327 CPP). El
acortamiento de dicho plazo tiende a desestimular
las renuncias. Yo creo que en muchas situaciones el
plazo estard extinguido con anterioridad o sera de
muy corta duracién conforme a lo que hemos dicho
anteriormente.

aa. El tramite sigue siendo el que regia con ante-
rioridad, debiendo notarse que cuando se dispone la
suspension condicional se lo hace respecto de un

procesado, por cuanto todavia la sentencia no ha
adquirido fuerza de cosa juzgada.

bb. Se debe por ello liquidar la pena (art. 320 CPP),
se le notifica luego la sentencia haciéndosele saber
con claridad el monto de la condena, recabdndosele
pronunciamiento sobre si opta o no por la suspen-
sién, que se le explicara en qué consiste y las obliga-
ciones que se le imponen (legales y judiciales), asi
como su plazo de duracién, debiendo constituir do-
micilio en ese acto, a efectos de la vigilancia.

cc. El juez no puede imponer otras obligaciones
que las que resultan del art. 126 C.P., especialmente
no puede imponer medidas sustitutivas de las esta-
blecidas por la ley, pues aqui se trata de vigilancia
de la autoridad (que tiene un contenido especifico
determinada por la ley) y no de alternativas ni a la
preventiva ni a la pena.

dd. Si se ha establecido una pena sustitutiva a la
de prisién (art. 9), no puede en este caso disponerse
al mismo tiempo la suspensién condicional de la
pena, sino que debe cumplirse la pena sustituta.

ee. En el caso de haberse otorgado la suspensién
condicional y al cabo del afio, desde que corre el pla-
70, no ha vuelto a delinquir, ni ha incumplido con
las obligaciones a su cargo, el Juez de ejecucién dis-
pone tener por no pronunciada la sentencia, por ex-
tinguido el delito, y previa vista Fiscal, manda can-
celar la inscripcién en el Registro, librando la comu-
nicacién respectiva al ITF, el cual eliminara de sus
planillas toda referencia al proceso del delito que se
declara extinto (Art. 332 CPP)

ff. La extincion del delito no alcanza a los efectos
civiles del mismo (art. 5 de la L. 5.393/916; art. 91
No. 6,104 y 105 C.P.)

gg. La revocacién del beneficio, cuando corres-
ponda, sigue las reglas establecidas con anterioridad
(art. 331 y 337 CPP), correspondiendo al juez de eje-
cucion (o al de la causa mas nueva si la causal es por
comisién de un nuevo delito), dar tramite a la liber-
tad condicional. Las oposiciones a estas decisiones
se tramitan en via incidental (art. 333 CPP)

Capitulo IV
EL REGIMEN DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL

82. La libertad condicional es un mecanismo que
permite al condenado extinguir el saldo de pena que
le resta cumplir, en libertad, instituto que ha sido
puesto en manos de la Suprema Corte de Justicia.

83. Parte de la idea bésica de que, si el sujeto se
encuentra en régimen de libertad provisional, o sea
si no esta en régimen de reclusién, al momento de
quedar firme la sentencia de condena, no debe, de
regla, ser reintegrado a la carcel, permitiéndosele,
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luego del tramite que expondremos, extinguir su
pena en la libertad de que ya goza (art. 138 CPP),
evitandose con ello el funesto efecto de las penas
cortas de privacién de libertad.

84. El requisito para que la Corte pueda otor-
gar la libertad condicional, por consiguiente, es
que el sujeto se halle en libertad provisional al
quedar ejecutoriada la sentencia de condena (art.
327 CPP).

85. Se otorga por tanto a los sujetos excarcelados
provisoriamente por el juez de la causa, por el Tribu-
nal si fuera del caso, e incluso por la propia Suprema
Corte, si se otorg6 la libertad graciosa o por gracia
en su oportunidad.

86. También procede respecto de todos los suje-
tos procesados sin prisién que se encuentran, por
definicién, técnicamente en régimen de libertad pro-
visional.

87. Una vez dictada la sentencia de condena, el
juez de ejecucion ordena a la oficina actuaria que “li-
quide” la pena (art. 320 CPP), la cual debe ser apro-
bada por eljuez (con intervencién de las partes), para
lo cual rige el régimen incidental.

88. El magistrado entonces debe expedirse sobre
el otorgamiento o no de la libertad condicional, con
el alcance que vimos (lo que ocurre siempre que res-
te un saldo de pena a cumplir), o sea que no corres-
ponde cuando el sujeto ha extinguido la pena, como
en el caso de que la pena se diera por compurgada
con la preventiva ya cumplida.

89. Ese pronunciamiento judicial debe ser prece-
dido de informes del ITF (para saber si ha cometido
nuevos delitos luego de su excarcelacién y para des-
cartar posibles unificaciones de penas), del INACRI
y de la Jefatura de Policia que corresponda, sobre la
personalidad, forma y condiciones de vida del con-
denado desde que recibi6 su libertad (art. 237 CPP),
pues el magistrado se debe formar un juicio “sobre
su recuperaciéon moral”, que lo hicieran acreedor al
beneficio que se concedera.

90. Eleva los autos a la Suprema Corte la cual,
luego de oir al Fiscal de Corte, resuelve sobre si con-
cede o no la libertada condicional, no necesitando
fundar el fallo, si es que comparte la opinién del juez
de la causa ya referido, quedando el condenado su-
jeto a vigilancia de la autoridad en los términos del
art. 102 del C.P.

91. Este instituto es un derivado de la primitiva
libertad anticipada, beneficio que se otorgaba a los
penados que habian cumplido con buena conducta
una parte sustantiva de la pena privativa de liber-
tad, a los que podia permitirseles seguir un régimen
menos aflictivo de pena, extinguiendo el delito en
libertad, revocable si dieren muestras de mala con-
ducta posterior a la liberacién (asi era el sistema del
CP antiguo de 1889, art. 93)

92. En si misma, lo que nosotros conocemos
como libertad condicional, es una tipica medida
sustitutiva de la pena de prisién, que se troca por
una libertad vigilada hasta el cumplimiento del
plazo de vigilancia.

93. Sila Corporacién concede el beneficio los au-
tos son remitidos al juez de ejecucién, quien debe
notificar al condenado, intiméndole la constitucion
de domicilio y haciéndole saber el régimen de vigi-
lancia a que queda sometido (art. 102 C.P,, 327 CPP)

94. Se procede en ese momento a “liquidar la vi-
gilancia”, esto es a determinar con exactitud hasta
qué dia exacto quedara el sujeto bajo vigilancia de la
autoridad, plazo que comienza a acorrer a partir de
la notificaciéon referida, comunicandose al ITF y a la
Policia, reservandose el expediente hasta el venci-
miento.

95. Hasta aqui el régimen contintia siendo el mis-
mo al que se habia llegado luego de muchas leyes
sucesivas que regularon el instituto, el que ha veni-
do a ser conmovido parcialmente porla L. 17.726 en
estudio.

96. En efecto, la reforma que introduce el art. 13
de la ley 17.726, no modifica todo el instituto, sino
que parte de la hipétesis en la cual la Suprema Cor-
te, luego de todo el tramite descrito, decide no otor-
gar la libertad condicional.

97.Cuando la Corporacién otorga la libertad con-
dicional, por lo tanto, sigue vigente en toda su ex-
tensién el régimen anterior, lo que acota bastante el
alcance de la reforma.

El art. 13 de la ley dice:

“Si cumplido lo establecido en el articulo 327 del
Codigo del Proceso Penal, no se resolviere otorgarle
la libertad condicional, la pena se liquidara a razén
de un dia-multa por cada dia de pena, descontando-
se los dias de prisién efectivamente sufridos, o el
cumplimiento de las medidas sustitutivas computa-
das como lo dispone el articulo 7 de esta ley, ejecu-
tandose en la forma establecida en el articulo 337 del
Codigo del Proceso Penal.

Si se trata de la pena sustitutiva del literal B) del
articulo 3 de esta ley, se descontara el tiempo que
hubiese estado privado de conducir durante el pro-
ceso”.

98. En el régimen anterior, en esta situacién de
negativa al otorgamiento del beneficio, los autos vol-
vian al juez, el cual libraba orden de prisién a los
efectos del reintegro a la carcel del condenado, para
el cumplimiento efectivo del saldo de pena en priva-
ciéon de libertad.

99. Hay que destacar no obstante, el alto grado
de discrecionalidad que siempre tuvo y tiene la Cor-
poracién para otorgar o denegar el beneficio, pues
no es obligatorio que conceda la libertad condicio-
nal, atin cuando los informes sean favorables y el
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juez de la causa hubiere opinado favorablemente a
su concesion, debiendo solo, en caso de negarla, fun-
dar adecuadamente su fallo, por las razones que
discrecionalmente viera.

100. Ahora, desde esta ley, el pensamiento que
rige el instituto parte del no reintegro a la cércel, ni
siquiera cuando no se otorga el beneficio, de los con-
denados que al momento de quedar ejecutoriada la
sentencia de condena, se hallaren en libertad provi-
sional, los que deberan en vez de volver a la carcel
abonar, efectivamente el saldo de prisién, pero con-
vertido en pena pecuniaria.

101. La Corte puede seguir otorgando o denegan-
do el beneficio, pero si lo niega el sujeto no debe ser
reintegrado a la carcel automaticamente como ocu-
rria antes, sino que debe sustituirse el saldo por una
multa, con cuyo pago se extinguira el delito.

102. En efecto: si el sujeto estuviere en libertad, el
tramite puede tener solo dos desenlaces:

a.la Suprema Corte otorga el beneficio y el sujeto
queda en vigilancia conforme al régimen anterior,
pudiendo extinguir el delito con el vencimiento del
plazo de la vigilancia, si mantiene durante el mismo
buena conducta, o,

b. la Suprema Corte no otorga la libertad condi-
cional (es decir cuando “no se resolviese otorgarle la
libertad condicional”), segtin dispone el art. 13 de la
ley, lo que obliga a liquidar la pena “a razén de un
dia-multa por cada dia de pena”, con descuento de
la preventiva sufrida o de las medidas sustitutivas
cumplidas conforme al art. 7 de la propia ley, el re-
sultado de cuya suma debera efectivamente hacerse
efectivo, extinguiendo el delito por el pago de la pena,
transformada en multa a través del engorroso trami-
te fijado por la ley.

103. Como se ve en cierto sentido todo este largo
tramite, que llega hasta la propia Suprema Corte de
Justicia, se ha automatizado bastante, por lo menos
en el resultado final que conlleva, y que consiste en
el no reingreso a la carcel de los sujetos condenados
que gozaren al momento de quedar ejecutoriada la
sentencia de libertad provisional, lo que se podria
perfectamente realizar por el juez de instancia, con
mucha economia procesal.

104. Estimo que el valor del dia multa a esos efec-
tos, deberia ser fijado por la Suprema Corte en la
Resolucién por la que decide no conceder el benefi-
cio de la libertad condicional, teniendo en cuenta los
informes que tiene a la vista y los pardmetros que
indica el art. 12 de la ley (situacién econémica del
obligado, bienes que posea, ingresos, aptitud para el
trabajo y cargas familiares). Si la Corporacién no lo
determina lo debe hacer el juez de ejecucién. El va-
lor del dia multa al dia de hoy es aproximadamente,
en el minimo de 230, y en el maximo de 1.250 pesos.

El art. 12 dice:

“(Determinacién del dia-multa). El valor del dia-
multa sera fijado por el Juez entre 0.10 UR (un déci-
mo de unidad reajustable) y 5 UR (cinco unidades
reajustables), teniendo en cuenta la situacion econé-
mica del obligado, los bienes que posea, sus ingre-
sos, su aptitud para el trabajo y sus cargas familia-
res”.

105. El juez de ejecucién liquidara la pena a ra-
z6n de un dia multa por cada dia de pena, pero con-
forme a ese valor ya establecido por la Corte, si se
sigue el criterio que propongo, (que sera un monto
de entre un décimo de unidad reajustable 0,10 UR a
5 UR) El descuento de los dias de prisién preventiva
sufridos (un dia por uno de multa) no plantea pro-
blemas y los dias de sustitucion de preventiva por
medidas, con todo lo engorroso que sea, se rige con-
forme a lo que estudiaremos al considerar el art. 7 de
la ley.

106. La vigilancia de la autoridad solo ocurrira
cuando sea concedida la libertad condicional. Cuan-
do no sea concedida la libertad condicional, debe
hacerse efectivo el saldo de la pena transformado en
multa, es decir, debe cumplirse la pena. En este caso,
como es muy obvio, la pena se extingue con el pago
de la multa.

El art. 15 de la ley dice:

“En los casos de libertad condicional (articulos
131 del Cédigo Penal y 327 del Cédigo del Proceso
Penal), el término de vigilancia de la autoridad sera
de tres afnos y podré ser reducido hasta dos por el
Juez de ejecucién, de oficio o a pedido del condena-
do.

Lo dispuesto precedentemente serd aplicable a las
condenas en que penda el término de vigilancia a la
fecha de entrada en vigencia de esta ley”.

107. Este art. 15 establece que, en la hipotesis en
que se concede la libertad condicional (no en el caso
del art. 13 en que por hipétesis tal libertad no se con-
cedi6 y que lo que corresponde es exigir el pago de
la multa, sustitutivo del reingreso a la carcel por el
saldo de pena), “el término de la vigilancia de la au-
toridad serd de tres afios”, pudiendo ser reducido a
dos por el juez de ejecucion, sea de oficio 0 a peticion
de parte, para lo cual la ley no ha dado ningtn crite-
rio orientador y que deben por tanto resultar del sen-
tido del instituto en cuestion.

108. El establecimiento de un término fijo (en prin-
cipio de tres afios) para la duracién del plazo de vi-
gilancia, estaria indicando que para el legislador la
libertad condicional es un beneficio que se otorga al
reo en forma potestativa por el maximo érgano de la
justicia nacional, muy cercano a los institutos de cle-
mencia soberana (amnistia, indulto y gracia), y sin
duda representativo de una politica criminal, puesta
en manos precisamente de la cabeza del Poder del
Estado que constituye el Judicial.
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109. El condenado no tendria por tanto “un dere-
cho subjetivo” a no ser reintegrado a la prisién y a
extinguir su pena en libertad, sino que esto es un
beneficio discrecional, si que reglado, un alto expo-
nente de la administracién de la justicia del pais, por
lo cual nada impide considerar que ese plazo legal
(que puede ser atemperado por el juez de ejecucion
conforme a situaciones circunstanciales), es perfec-
tamente ajustado a la constitucién y en nada viola
los principios generales de derecho que sustentan el
sistema.

110. En definitiva, lo que resulta es lo siguiente:
en caso de concederse la libertad condicional (que es
la tinica hipotesis en que opera el art. 15) es posible
(esta es la tinica situacién problematica) que el saldo
de pena venza antes que el fin del término de la vigi-
lancia, fijado en tres afios.

111. Lo que ocurre en este caso es que el sujeto
tiene cumplido el plazo de la pena, pero no puede
darse por extinguido el delito hasta el vencimiento
de la vigilancia que es posterior.

112. Si vencidos los tres (o dos) afios el sujeto no
ha vuelto a delinquir ni existen elementos que indi-
quen violacién del régimen de vigilancia, se debe dar
por extinguida la pena en la forma tradicional.

113. Pero, si en el plazo de vigilancia, no obstante
haber vencido el plazo de la pena, el sujeto hubiere
delinquido nuevamente o demostrado mala conduc-
ta, lo que corresponde es revocar el beneficio, como
es lo habitual.

114. De alguna forma se ha compensado el cri-
terio extremadamente liberal que resulta de la ley
de que nadie sera de regla reintegrado a cumplir la
pena luego de haber sido liberado, con una prolon-
gacion del lapso de vigilancia, durante el cual la
sociedad puede contar con que el sujeto estara esti-
mulado a no delinquir por pender sobre €l la ame-
naza de un cumplimiento, si que remoto, de la pena
impuesta.

115. Cuando el sujeto vuelva a delinquir dentro
del plazo de la vigilancia, los autos deben elevarse a
la Suprema Corte que es la autoridad competente
para revocar el beneficio teniendo en cuenta, como
dice la ley, que “en caso de revocacién no se compu-
tara como pena el tiempo que el condenado estuvie-
ra en libertad bajo vigilancia”, (art. 330 CPP) por lo
cual pierde todo posible computo del lapso pasado
en libertad condicional, y debe cumplir lisa y llana-
mente el saldo.

116. O sea que hay dos sistemas posibles:

a) quebrantamiento de los deberes impuestos por
parte del sujeto al que se le concedi6 la libertad con-
dicional, y

b) no pago de la multa que corresponde por par-
te del sujeto al que no se le concedi6 la libertad con-
dicional.

117. En el primer caso puede entenderse que co-
rresponde reintegrar al sujeto a la carcel para cum-
plir el saldo de la pena, y en el segundo, rige la refor-
ma del art. 14 al art. 337 del CPP que permite: a) ha-
cer efectivo el pago de la multa con las sumas que se
hubieren depositado en garantia del pago de dias
multa; b) lo que puede hacerse hasta en 18 cuotas
mensuales (y consecutivas), que podran ser reduci-
das por el juez de ejecucién “de acuerdo con las po-
sibilidades econdmicas del condenado”, e incluso
reducirse en su importe global “cuando el condena-
do acredite que ha empeorado de fortuna”, corres-
pondiendo a la Oficina Actuaria controlar el pago e
intimar al condenado al mismo toda vez que se atra-
se en mas de una cuota.

118. La ley no aclara qué ocurre si el condenado
no paga pese a todas estas facilidades, pero creo que
debe disponerse el reintegro a la carcel por el saldo
de pena, por considerar incongruente que se reinte-
gre al sujeto que fue beneficiado con la libertad con-
dicional y viol6 la vigilancia y no se haga lo propio
respecto de aquel al que no se le otorgo la libertad
condicional y no cumpli6 con el saldo de pena que le
correspondia, y porque de otro modo el castigo del
delito quedaria exclusivamente en manos del infrac-
tor, lo que haria tristemente irrisorio el sistema todo
de la justicia penal.

119. Contra este criterio podria sostenerse, y no
me atrevo a decir que fuera equivocado, por su ape-
go a la letra de la ley, que al haberse liquidado la
pena en dias multa no puede hacerse renacer el lap-
so originario de prisién que establecia la sentencia,
y, al no poderse ahora sustituir la multa por prisién,
todo lo que restaria es intentar la via de apremio, tal
como vimos en el caso de la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena.

Capitulo V
ANALISIS DEL ART. 10

El art. 10 de la ley dice:

“(Aplicacion).- Cuando en la sentencia no se re-
solviera otorgar la libertad (articulo 326 del Cédigo
del Proceso Penal) podra imponerse la sustitutiva que
corresponde siempre que la pena a recaer no supere
los tres afios de penitenciaria. No se sustituira la pena
a reincidentes o a habituales.

En tales casos el Juez, al determinar la pena, es-
tablecera el valor del dia-multa, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 12 de esta ley.

Si al quedar ejecutoriada la sentencia el conde-
nado no se hallase en prisién preventiva se suspen-
dera su reintegro a la carcel, procediéndose como lo
prescribe el articulo 327 del Cédigo del Proceso Pe-
nal”.
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120. Esta disposicién es de las mas oscuras den-
tro de esta tan complicada y poco afortunada ley que
comentamos. En efecto, desde el arranque cuesta
determinar a qué quiso referirse el legislador y a qué
se refiere la ley, ya que de su tenor literal emergen
absurdas e irracionales interpretaciones, que a mi
juicio pueden llegar a hacer inaplicable esta norma
carente de sentido.

121. La discusién parlamentaria no arroja luz al-
guna, ya que se aprob6 de inmediato por 28 votos en
32, y practicamente no se dijo nada al respecto.

122. El nomen juris es “aplicacién” pero no se
sabe de qué: a) por un lado puede referir a las me-
didas sustitutivas de la pena previstas en el art. 9,
lo que carece de sentido, salvo que se entienda que
lo tnico que hace la ley es extender el contenido
del art. 9 ademas de a las penas de prision, a aque-
llas de penitenciaria que no superen los 3 afios de
duracién, y a que en la disposicion se establece que
“no se sustituird la pena a reincidente o a habitua-
les”; b) por otro, como todo hace pensar era la in-
tencion del legislador, la norma se refiere al régi-
men de la suspensién condicional de la pena; o, c)
se refiere a la libertad condicional, posicién que se
robustece porque el inc. 3 establece un principio
general referido especificamente a este instituto al
decir que “si al quedar ejecutoriada la sentencia el
condenado no se hallase en prisién preventiva se
suspendera su reintegro a la carcel, procediéndose
como lo prescribe el art. 327 del CPP”, expresion
totalmente indtil porque no modifica en nada el ré-
gimen ya existente, que indica cuando puede
tramitarse la libertad condicional.

123. Dice el comentado art. 10 de la ley que “cuan-
do en la sentencia no se resolviera otorgar la libertad
(art. 326 CPP) podra imponerse la sustitutiva, siem-
pre que la pena a recaer no supere los tres afios de
penitenciarfa”.

124. Pues bien: lo primero que debe determinar-
se en a cual sentencia se refiere la norma, por cuanto
la tnica libertad que el juez de instancia puede dis-
poner es la libertad provisional, y el art. 326 CPP no
se refiere a ello, sino al aplazamiento excepcional de
la pena privativa de libertad en el momento de la
ejecucién administrativa de la pena, dispuesta por el
juez de ejecucién, cuyo cumplimiento puede diferirse
respecto de mujeres embarazadas o con hijos meno-
res de dos afios de edad, o cuando el condenado se
halla afectado por una enfermedad grave, cuando
su cumplimiento efectivo pueda poner en riesgo su
vida, nada de lo cual parece tener sentido en esta ley.

125. Salvo que se entienda que su tinico objeto
fue precisamente éste, es decir, que ha previsto, para
el caso de que al sentenciar, el juez no otorgue la li-
bertad provisional a las personas que se encuentran
en la situacion del art. 326 del CPP (mujeres embara-

zadas, etc.), la sustitucion del encarcelamiento por
medidas sustitutivas. Es decir no liberaria a esas per-
sonas, sino que les fijaria la pena sustitutiva en dias
multa, y como consecuencia de ello, las excarcelaria
con medidas alternativas (o en libertad “vigilada”)

126. Tampoco tiene sentido a mi juicio el que se
diga que no se otorga la libertad (que no sabemos
cudl es), pero que podra imponerse la sustitutiva,
porque esta medidas sustituyen a la prisién preven-
tiva, que se ha mantenido por definicién, ya que lo
l6gico es disponer la libertad y sustituir la preventi-
va por medidas, y no mantener la prisién y disponer
medidas alternativas imposibles de ejecutar porque
el sujeto sigue preso, lo cual es un galimatias inex-
plicable y que deja perplejo al intérprete, y vacia de
contenido a la norma.

127. La norma no puede referirse a la libertad
condicional que expresamente esta regulada, como
vimos por el art. 13, por lo que habré de interrogar-
me ahora sobre si este art. 10 no puede estar referido
a la suspension condicional de la pena.

128. Es posible que ésta haya sido la intencién
del legislador, que por cierto no plasmé en el texto
normativo (que como vimos refiere a la sustitucién
de la pena y a la libertad condicional), al punto de
que para hacerlo posible habria que rescribir la nor-
ma.

129. Esta norma vendria a complementar el art.
11 de la ley y habria que entender que la remisién al
art. 326 del Cédigo del Proceso Penal, en realidad
debi6 ser al 126 del Cédigo Penal, lo que realmente
creo que excede toda posible consideraciéon de que
se traté de un simple /apsus calami, porque no solo
confunde el niimero de la norma sino el propio cuer-
po del que emerge, lo que hace totalmente inacepta-
ble tal interpretacion.

130. Ademas habria que entender que cuando la
ley se refiere al “otorgamiento de la libertad” en la
sentencia, en realidad se quiso referir a la suspen-
sién de la ejecucion de la pena, y que cuando refiere
a la “sustitucién de la pena” en realidad quiso decir
“suspension” de su ejecucion.

131. Todo esto es imposible de conceder con un
minimo de seriedad interpretativa, no obstante lo
cual expondremos lo que consideramos que quiso
hacer el legislador con esta norma del art. 10.

132. Parece que se pretendié que, en caso de no
concederse la suspension condicional de la ejecucion
de la pena conforme a lo dispuesto por el art. 126
C.P. y el art. 11 de esta ley, el juez de instancia, al
dictar sentencia no superior a los tres afios de peni-
tenciaria, pudiese, cuando negare la suspensién
condicional (conforme a su potestad segtin art. 11 inc.
2), impusiera medidas sustitutivas al sujeto que, ha-
llandose en libertad provisional, fuera condenado a
aquel guarismo, pena de penitenciaria que se susti-



NUEVA LEGISLACION PENAL Y PROCESAL PENAL DEL URUGUAY 75

tuiria por el sistema de dias multa establecido en el
art. 12 de la ley, suspendiéndose su reintegro a la
carcel, tramitdndose una vez ejecutoriada la libertad
condicional.

133. Asi y todo creo que para imponer tal crite-
rio, si fuera el caso, se necesitard una reforma legal,
porque no puede sustituirse el texto de la ley, por
ninguna interpretacién, sobre todo cuando ello re-
quiere una construccién tan alambicada, no autori-
zada en modo alguno por el tenor de la disposicion.

134. En definitiva a mi criterio la norma del art.
10 de “aplicacién”, resulta inaplicable y carente de
sentido por lo menos en el que supuestamente quiso
darle el legislador.

135. Como no soy partidario de dar por no escri-
tas las disposiciones legales, sino que antes bien el
intérprete debe tratar de darles sentido conforme a
su texto, creo que este articulo establece:

a. Limites a lo dispuesto por el art. 9 en cuanto a
la sustituciéon de la pena por medidas, lo que no
seria posible nunca respecto de reincidentes o habi-
tuales. .

b. La necesidad de establecer el valor del dia
multa al determinar la pena sustituida, para fijar la
fecha exacta de cumplimiento de la sentencia.

c. Ratificacién del principio de que si el sujeto se
hallare en libertad provisional (si no estuviere en
prisién preventiva), al quedar ejecutoriada la senten-
cia de condena, no debe ser reintegrado a la carcel
(se debe suspender su reintegro) y debe tramitarse
su libertad condicional.

d. Tal vez, en forma excepcional, pudieran dis-
ponerse medidas sustitutivas a la privacién de liber-
tad, en situaciones de mujeres embarazadas o con
hijos, o de enfermos graves conforme al art. 326 C.P.

136. Tal vez no haya sido éste el sentido exacto
que el legislador quiso dar alanorma, pero es el que
resulta inequivocamente de su texto, y por cierto que
en si mismo no carece de sentido, y se encuentra en
la linea liberal que el texto quiso dar a estos proble-
mas.

Capitulo VI
EL REGIMEN DE LAS MEDIDAS
SUSTITUTIVAS A LA PRISION
PREVENTIVA

137. Las medidas sustitutivas al encarcelamiento
no son una novedad absoluta de esta ley.

138. En efecto, al establecer el régimen de vigi-
lancia de la autoridad el art. 102 del C.P. determina-
ba cuales eran las obligaciones legales que venian
impuestas con la liberacién condicional y la conde-
na condicional consistentes en: 1) constituciéon de

domicilio; 2) obligacién de no variar de residencia
sin conocimiento previo de la autoridad encargada
de su vigilancia; 3) obligacién de observar las reglas
de inspeccién que se le ordenaran, y 4) de adoptar
oficio, arte o profesion, es decir, de proveerse de un
medio propio de subsistencia.

139. El juez tiene por su parte la potestad de im-
ponerle obligaciones, que el art. 126 C.P., concretaba
en las siguientes: a) restitucién de las cosas prove-
nientes del delito; b) pago de las indemnizaciones
civiles emanadas del mismo y c) interdicciones va-
rias, consistentes en la prohibicion de domiciliarse
en ciertos lugares o de concurrir a ciertos sitios, dis-
posiciones que, en general debe decirse que no han
sido empleadas con la intensidad que podia espe-
rarse en vias de una mejor composicién del conflicto
generado entre el delincuente y su victima,
desaprovechandose asi la oportunidad de servir a
un derecho penal verdaderamente “compensatorio”,
lo que demuestra que es necesario no solo dictar los
instrumentos legales correspondientes, sino también
incorporar a la cultura judicial el motivo de esas re-
formas y sus objetivos.

140. La vigilancia de la autoridad se ha concreta-
do hasta ahora en una mera constitucién de domici-
lio, sin ulterioridades mayores, en la medida en que
el sujeto se presentara a declarar al juzgado cuando
se lo requiriera, activindose en todo caso el meca-
nismo de control cuando no se le hallaba en el lugar
indicado, cosa bastante frecuente dada la movilidad
de este tipo de poblacién, porque el problema que
existia antes y subsiste ahora es el del control. Por-
que el legislador ha establecido una serie de medi-
das sin preocuparse de los aspectos practicos, ni de
los costos, ni de la organizacién que la
implementacién de las mismas requiere, si es que se
pretende que realmente tengan alguna efectividad.

El articulo 3 de la ley dice:

“Son medidas sustitutivas a la prisién preventiva:

A) Presentacion periddica ante el Juzgado o
Seccional Policial”.

141. Esta es una de las medidas que més frecuen-
temente se venian imponiendo en la practica, por lo
que, en este aspecto, la ley solo confirma o legaliza
lo que era una rutina judicial. Cabe preguntarse la
utilidad que pueda tener tamafa disposicién y los
costos que significan para los tribunales y las insti-
tucion policial. ;Qué sentido puede tener obligarse a
alguien a presentarse ante estas autoridades?. Saber
que el sujeto no se fugd que esta alli, que supuesta-
mente mantienen el domicilio constituido. Si bien la
ley establece que todas las medidas se deben aplicar
en la forma que menos perjudiquen las actividades
laborales o educativas del procesado (art. 4) lo cierto
es que esto supone una pérdida de tiempo absurda,
un ir a algtin lugar para dar una especie de cuenta
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de existencia, que implica abandono de otras tareas,
molestias y eventualmente gastos por lo menos de
locomocioén.

142. Para estas medidas no se han impuesto cém-
putos conforme al art. 7, lo que significa que podrian
violarse sin consecuencias apreciables. Se podria re-
vocar por incumplimiento ya que esto claramente
constituiria un caso grave de violacién de los debe-
res impuestos, pero la ley no establece como se com-
putaran las medidas sufridas. Y esto solo puede sig-
nificar que, por violaciéon de este deber absurdo de
mera presentacion, el sujeto puede volver a quedar
privado de su libertad sin descuento de ninguna es-
pecie por el cumplimiento parcial que hubiera he-
cho si fuera del caso.

“B) Prohibicién de conducir vehiculos por un pla-
zo de hasta dos afos, cuando se hubiese cometido
un delito culposo, en ocasién del transito vehicular,
contra la vida, la integridad fisica o se hubiera pro-
vocado dafio importante en la propiedad a criterio
del Juez. Se procedera al retiro de la libreta de con-
ducir y se efectuara la comunicacién correspondien-
te a las Intendencias y sus Juntas Locales”.

143. Ya MENONI advirti6 sobre el enorme traba-
jo de oficina que ello implica, por la multitud de In-
tendencias y Juntas de todo el pais que deben ser
notificadas. Supuestamente estas autoridades debe-
rian controlar si el sujeto sigue conduciendo y lo
mismo la policia caminera, a la que sin embargo no
se le notifica de la resolucion.

144. Cinco dias de interdiccién del permiso de
conducir equivale a uno de prisién (art. 7)

145. Como puede apreciarse se modificé en un
sentido mas restrictivo, lo dispuesto por el art. 73 del
CPP que permitia el retiro de la libreta, en caso de
delitos culposos, por un plazo menor, de uno a doce
meses.

146. La imputacién por dafio culposo, como ad-
virtié el diputado SCAVARELLLI, crece de sentido, ya
que el delito de dafio no admite la forma impruden-
te (art. 19 C.P)

“C) Restitucion de la situacion juridica anterior a
la comision del delito”.

147. Esta norma estd en la linea de la
reprivatizacién del conflicto, y del derecho penal res-
titutorio por lo que no hemos de criticarla. Sin em-
bargo, vemos que en lo fundamental ya estaba den-
tro de las obligaciones que podia poder el juez por lo
menos en el caso de la suspension condicional de la
pena (art. 126 C.P.), por lo que la reforma se caracte-
riza por el alcance mayor que tiene y por ser precisa-
mente dispuesta por la ley, aunque siempre por de-
cisién discrecional del juez.

148. Estrictamente es imposible restituir la situa-
cién juridica anterior, por lo que debe verse en ello la
efectiva reparacion del mal, volviendo las cosas, en

la medida de lo posible, y casi siempre por equiva-
lente, al estado anterior al delito, para lo que rigen
las reglas generales.

149. El que esto hiciere no podra violar los debe-
res impuestos (porque se requiere no una promesa
de restitucién, sino una restitucién efectiva) y por lo
tanto no existe para él posibilidad de revocacién ni
de reintegro a la carcel.

150. Habria pagado anticipadamente su deuda
con la sociedad, y en todo caso generaria derecho
reparatorio en caso de absolucioén.

151. La ley no prevé en modo alguno, la forma
de la negociacion que debe preceder a esta solucién,
ni el rol que debe cumplir en ella el Ministerio Publi-
co, la Defensa y las victimas, por lo que jamas podra
determinarse con precisién en qué consiste o cual es
el alcance de esta restitucién, quién la fija, por qué
monto, que posibilidades de aceptacion o de recha-
zo tienen las partes y etc.

“D) Interdiccién: la prohibiciéon de concurrir a
determinados lugares, comercios o domicilios, inclui-
do el propio, o la obligacién de permanecer dentro
de determinados limites territoriales”.

152. Este tipo de medidas pueden ser muy titiles,
pero deberia implantarse, y preverse el costo, un sis-
tema de monitoreo electrénico de personas, tnico
modo moderno y efectivo de hacer realidad las fina-
lidades perseguidas por el legislador.

153. Cinco dias de interdiccion efectivos y cum-
plidos valen por uno de prision (art. 7)

“E) Atenciéon médica o psicolégica de apoyo o
rehabilitacion: la obligacién de someterse a determi-
nado tratamiento por un plazo maximo de seis me-
ses, si el tratamiento fuese ambulatorio y de dos
meses si requiriese internacién”.

154. ;Cémo puede determinarse la duracién de
un tratamiento de este tipo en forma automatica y
previa al comienzo del mismo?; jdénde se realiza?;
(quién lo paga?; ;cémo se controla?, y todas las pre-
guntas que puedan formularse al respecto no son
contestadas por la ley.

155. El tratamiento ambulatorio se computa a
razén de un dia de prisién por el tratamiento sema-
nal, independientemente de las horas que éste
insuma (literal B) art. 7)

156. Va de suyo que el tratamiento continuado y
bajo internaciéon se computa dia por dia, aunque la
ley no diga nada al especto.

“F) Prestacion de servicios comunitarios: la obli-
gacion de cumplir las tareas que se le asignen, te-
niendo en cuenta su aptitud o idoneidad, en orga-
nismos publicos o en organizaciones no gubernamen-
tales, cuyos fines sean de evidente interés o utilidad
social. Estas medidas no podran sobrepasar las dos
horas diarias o las doce semanales y su plazo maxi-
mo de duracion sera de diez meses.
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La Suprema Corte de Justicia establecera los cri-
terios generales que deberan cumplir las institucio-
nes a que refiere este literal, a efectos de determinar
las remuneraciones que se pagaran por el trabajo
cumplido por los procesados y que se depositaran
en el fondo a que refiere el articulo 16 de esta ley, las
que se reservaran y reintegraran al procesado si se
revocase el auto de procesamiento o recayese sen-
tencia absolutoria (articulos 235, 238 y 241 del Codi-
go del Proceso Penal)

Podran también los Jueces cometer el cumpli-
miento de esta medida al Patronato Nacional de En-
carcelados y Liberados o a comisiones departamen-
tales con cometidos similares en el interior de la Re-
publica”.

157. Esta prestacién, que el miembro informante,
el diputado BARRERA veia como “el corazén” del
art. 3, se prevé con total amplitud, para ejecutarse
tanto en organismos publicos como en organizacio-
nes no gubernamentales con fines de interés o utili-
dad social, solo limitadas por el lapso de duracién,
de no més de dos horas diarias o de doce por sema-
na, por plazo que no puede superar los diez meses.

158. Se pone a cargo de la Corte el establecimiento
de los criterios generales que deberan cumplir esas ins-
tituciones, y a efectos de establecer las remuneraciones
que se pagaran por el trabajo cumplido que se deposi-
tard en una cuenta a favor del Patronato de Encarcela-
dos y Liberados (art. 16) que se reservaran no obstante,
hasta el fin del proceso, por cuanto en caso de senten-
cia absolutoria o de revocacién del procesamiento esas
sumas se deben devolver al causante.

159. Este es uno de los casos en que mas clara-
mente se nota la ausencia de pautas claras en cuanto
al control de toda esta situacién, que se soluciona
aparentemente con el recargo de la tarea en la Supre-
ma Corte, no previéndose organizacién administra-
tiva alguna de refuerzo (salvo la referencia al
cometimiento del cumplimiento al Patronato o a co-
misiones departamentales, que se autoriza disponer)

160. Este trabajo deberia de ser gratuito, y nos
imaginamos que una de las razones para establecer
el pago (de un monto de todos modos irrisorio), es la
preconstituciéon de un fondo (de algtin modo debe
ser llamado) para reintegrarlo en caso de no confir-
macién de la sospecha de culpabilidad.

161. Porque todos los problemas surgen de que
estamos limitando la libertad de personas que no han
sido todavia condenadas, y a las que ampara el esta-
do de inocencia que todos tienen, atin los sometidos
a proceso.

162. Los servicios comunitarios se computan a
razén de un dia de prision por cada dia efectivamente
trabajado (lit. C) art. 7)

163. La critica mas aguda formulada al trabajo
comunitario proviene de OTTATI, que acertadamente

sefalé que en realidad tiene naturaleza punitiva y
no cautelar, como se supone que debe tener (confor-
me a su naturaleza juridica), tanto la preventiva como
las medidas que la sustituyen.

“G) Arresto domiciliario: la obligacién de perma-
necer en su domicilio, sin salir de sus limites, por un
plazo maximo de tres meses o de permanecer en €l
dentro de determinados dias u horas por un plazo
maéximo de seis meses”.

164. El arresto domiciliario en todas sus formas
no puede controlarse efectivamente, salvo que se pon-
ga en funcionamiento un régimen de monitoreo elec-
trénico, al que ya referimos, cuyos costos y compleji-
dades no han sido considerados en el texto de la ley.

165. El arresto domiciliario “cerrado”, esto es con
prohibicién absoluta de salir de él, se computa dia
por dia, si el arresto solo fuese parcial, se calcula un
dia de prisién por cada diez horas de arresto conti-
nuado (art. 7 lit. D)

“H) Arresto en horas de descanso: la obligacién
de permanecer los dias laborables durante las horas
de descanso bajo arresto por un plazo maximo de
seis meses. El arresto debera cumplirse en el Hogar
del Liberado a cargo del Patronato Nacional de En-
carcelados y Liberados, o donde el Juez lo indique”.

166. A mi criterio debe entenderse por horas de
descanso, aquellas nocturnas (o diurnas segin el
caso) al cabo de la jornada de ocho o de seis horas
laborables, y no los intervalos durante la jornada de
labor que serfa locura exigir.

167. En efecto, no puede entenderse que sean
horas de descanso aquellas dedicadas al almuerzo
del mediodia, o las que correspondan segtin cada
especialidad laboral, de una o dos horas de dura-
cién o de menor tiempo atin, en las que no es razo-
nable exigir el traslado hasta el Hogar del Liberado,
ni es posible imaginar que el Juez pueda estar en
condiciones de exigir en cada caso particular un lu-
gar apropiado para dicho arresto el que ademads, no
podria controlarse efectivamente.

168. En la mayoria de los casos seria un arresto
nocturno para cuyo control, salvo cuando se haga en
el Hogar del Liberado, no se ve como se puede con-
trolar efectivamente.

169. No se prevé por la ley aumento de la capaci-
dad locativa del Hogar, ni coémo solventar los gastos,
ni tampoco en qué forma habilitar otros locales, po-
siblemente en comisarias o seccionales, incluso por
la necesidad de abatir gastos de traslado a los libera-
dos desde el centro de arresto hasta el lugar de tra-
bajo, dando por supuesto que el sujeto, en la actual
situacion, tenga un empleo del cual deba descansar.

170. Se computa un dia de prisiéon por cada jor-
nada de arresto de este tipo (art. 7 lit. E)

“T) Arresto de fin de semana o de descanso sema-
nal: la obligacion de permanecer un dia y medio con-
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tinuo bajo arresto que coincidird con el lapso de des-
canso semanal del procesado, que se cumplird en una
Comisaria Seccional, por un plazo maximo de seis
meses”.

142. Esta situacion merece las mismas observa-
ciones generales ya vistas, en cuanto a su
implementacién efectiva, aunque el registro del cum-
plimiento en este caso no sera dificil de hacer.

143. Se computan dos dias de prisién por cada
oportunidad de cumplimiento de la medida (art. 7
lit. F)

“J) Cualquier otra obligacién sustitutiva propues-
ta por el procesado y aceptada por el Juez, que cum-
pla con las finalidades de esta ley o suponga una
adecuada reparaciéon del mal causado”.

144. La necesidad de que el procesado consienta
las medidas (art. 2) y esta facultad de proposicion,
(asi como las que resultan de la disposicion transito-
ria del art. 8), abren un dmbito de negociacion sobre
cuyo desarrollo no aclara nada la ley.

145. No se sabe cual sera el rol, si es que tienen
alguno, del Ministerio Ptblico, ni de la Defensa, ni
de las Victimas y sus representantes legales, ni qué
ocurre sino se llega al acuerdo, ni en qué plazo debe
cumplirse, ni qué via recursiva tienen los interesa-
dos ante esta situacién, que puede llevar a un calle-
jon sin salida, en ocasiones acotada por el vencimien-
to de los plazos constitucionales de la duracién del
arresto y del comienzo del sumario conforme al arti-
culo 16 de la Constitucion.

146. El computo correspondiente por estas medi-
das innominadas se efectuara conforme lo sefiala el
literal G) del art. 7, segtn el caso.

“K) Si el procesado fuere solvente debera garan-
tizar adecuadamente el pago de los dias multa a im-
ponerse, en caso de no ser absuelto”.

147. Esta disposiciéon también abre el flanco a la
critica. En primer lugar no se determina qué debe
entenderse por ser “solvente”, ni por qué se hace una
discriminaciéon negativa en cuanto al solvente res-
pecto del que no lo es, en algo que puede verse como
un cierto derecho penal de clase, que prefigura casos
en que los tinicos que en definitiva pagaran por sus
crimenes seran los supuestamente “ricos”, mientras
que, respecto del resto, supuestamente los no pudien-
tes o pobres, la pena de multa tendra un mero carac-
ter simbdlico pues sera incobrable y no podra ser
sustituida por aprisionamiento, lo que elimina a to-
dos los efectos la consecuencia principal del crimen
que es la sancién, sin cuyo concurso no puede si-
quiera hablarse de que estemos ante una ley penal
(art. 1 C.P)

148. El delito del solvente, sea ello lo que fuere,
no es mas grave que el de los demas, por lo cual se
viene a pagar mads caro por lo que se tiene y no por lo
que se hace, instituyendo una forma de derecho pe-

nal de autor de signo inverso, pero no menos critica-
ble del que resulta de los hechos naturales de la divi-
sién social existente en la comunidad.

149. Solvente, en el sentido de la norma, es aquél
que puede pagar sus deudas o de cumplir con una
obligacién, para determinar lo cual el legislador no
ha dado pauta alguna al Juez, quedando todo al ar-
bitrio del operador.

150. El ambito de discrecionalidad que esto deja
para el juzgador es amplisimo y tefiido de elemen-
tos subjetivos y emotivos, propios de la ideologia y
situacion de cada cual, que es necesario advertir, y
por lo menos recomendar extrema prudencia en la
aplicacion de este literal de la ley.

151. No es dificil comprender que la forma mas
“adecuada” de garantizar un pago es mediante una
fianza abonada, que va constituyendo las bases del
efectivo cumplimiento de la pena (ver art. 14 de la
ley y la reforma que impone al art. 337 CPP que ya
comentamos supra)

El art. 4 establece:

“(Oportunidad de imposicién y cese) Podran
imponerse las medidas a que refiere el articulo ante-
rior, en el auto de procesamiento, o posteriormente
al mismo, en forma fundada, cuando estuviese cum-
pliendo prisién preventiva, decretaindose simultanea-
mente la libertad provisional. Se procurara que las
medidas sustitutivas perjudiquen en la menor me-
dida posible las actividades laborales o educativas
del procesado.

El cese anticipado de las medidas o de alguna de
ellas, o la sustitucién de la prisién preventiva por
medidas alternativas, se tramitara en la misma for-
ma y plazos que el incidente excarcelatorio (articu-
los 156 y 157 del Cédigo del proceso Penal) y el fallo
sera pasible de los mismos recursos (articulo 158 del
Codigo del Proceso Penal)”.

152. La imposicion de las medidas sustitutivas o
alternativas a la prisién preventiva es una potestad
del magistrado, ya que las mismas “podran imponer-
se” (art. 4), lo que teéricamente permite sostener que
sigue vigente el régimen anterior de libertad provi-
sional bajo caucion (real, personal o juratoria), lo que
habilitaria un doble sistema, no demasiado coheren-
te, sise entiende que podria liberarse provisionalmente
a personas a las que la ley no admite otorgar el bene-
ficio de la sustitucién de preventiva por medidas, como
a los reincidentes y habituales (art. 6)

153. En efecto, la oportunidad para imponer es-
tas medidas es: a) al dictarse el auto de procesamien-
to, o b) si el sujeto fue procesado con prisién, al
dictarse el auto que le otorga la excarcelacién provi-
sional (debiendo decretarse simultdneamente la li-
bertad provisional y las medidas sustitutivas)

154. El cese anticipado de las medidas ya dis-
puestas o la sustitucién de prisiéon por medidas se
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tramitard conforme a lo dispuesto para el incidente
excarcelatorio y con idénticos recursos, formas y pla-
zos (art. 4 inc. 2, 156-158 CPP)

El art. 5 dispone:

“En caso de imposibilidad del cumplimiento de
la medida por causa no imputable al procesado, la
misma se sustituird por otra u otras sin aumentar su
gravedad”.

155. En estos casos de imposibilidad de cumpli-
miento, y de sustitucién de unas medidas por otras
“sin aumentar su gravedad”, el tramite a seguir cree-
mos que es, a falta de otra disposicién, el mismo
referido anteriormente, o, en su defecto la via inci-
dental.

156. Esta disposicion ha sido criticada por consa-
grar no el reintegro a la carcel para cumplir la pre-
ventiva, sino una verdadera sustitucion de medidas
sustitutivas, que puede llegar a crear un circulo im-
posible de romper, a lo que debe agregarse la dificul-
tad resultante de que, como las medidas se institu-
yen con consentimiento del procesado, dificilmente
puedan continuar si aquel consentimiento se retira,
lo que replantea un inconveniente debate o negocia-
cién con el juez, y la posibilidad siempre latente de
un reingreso a prision.

157. Por otra parte, la comparacion respecto de la
“gravedad” de las medidas, es asunto librado al buen
sentir de los operadores y de no facil resolucién. La
ley no ha otorgado ningtn baremo objetivo que per-
mita discernir cuales son més graves que otras, asun-
to abierto a la opinién particular y por tanto contra-
rio a la certeza y la seguridad.

El art. 6 dice:

“(Improcedencia). Las medidas sustitutivas a que
refiere esta ley no proceden en los casos de reinci-
dencia o habitualidad”.

158. De esta disposicién resulta muy claramen-
te a mi juicio, que no puede otorgarse racionalmen-
te la libertad provisional a reincidentes o habitua-
les, en la medida en que, si no pueden ser benefi-
ciados por estas medidas, atento a su peligrosidad,
no se ve como podrian ser dejados en libertad pro-
visional (procesandolos sin prisién, o
excarcelandolos luego) simplemente bajo caucién,
régimen mas benigno y menos controlado que el
que suponen este tipo de medidas que precisamen-
te se crean para sustituir a la prisién preventiva o
aplicarse como alternativa de ella.

El art. 7 de la ley dispone:

“Las medidas a que refiere el articulo 3 de esta
ley, sélo se revocaran en los casos graves de viola-
cién de los deberes impuestos.

Se considerara caso grave la existencia de un pro-
cesamiento posterior.

La decisién sera apelable con el solo efecto devo-
lutivo.

En este caso las medidas cumplidas se computa-
ran a efectos de la preventiva a sufrir de la siguiente
manera:

A) Interdicciéon (literales B) y D) del articulo 3):
un dia de prisién por cada cinco dias de la medida
cumplida.

B) En caso de tratamiento ambulatorio: se com-
putard un dia de prisién por el tratamiento semanal,
independientemente de las horas que éste insuma.

C) Servicios comunitarios: un dia de prision por
cada dia efectivamente trabajado.

D) En caso de arresto domiciliario con prohibi-
cién absoluta de ausentarse: un dia de prisién por
cada dia de arresto; en caso que el arresto hubiese
sido parcial: un dia de prisién por cada diez horas
de arresto continuado.

E) Arreston horas de descanso: un dia de prisién
por cada jornada de arresto.

F) En caso de arresto de fin de semana o de des-
canso semanal: dos dias de prisiéon por cada opor-
tunidad de cumplimiento de la medida.

G) En caso de las demas medidas, si ellas su-
pusiesen una privacién de libertad ambulatoria
o la obligaciéon de permanecer en algin lugar: un
dia de prisién por cada diez horas continuas de
cumplimiento de la medida, salvo que ella hubiese
impuesto el cumplimiento de alguna actividad,
en cuyo caso se acumulard el computo del
literal C)”.

159. La revocacion de las medidas “sélo” podra
disponerse por “casos graves” de violaciéon de los
deberes impuestos, lo que obliga al juez a considerar
que pueden existir casos no graves de violacién en
que no se podra llegar a la revocacién.

160. La existencia de un procesamiento poste-
rior es, por mandato de la ley, y por interpretacion
auténtica, no susceptible de matizaciéon alguna, un
caso grave que obliga a revocar el beneficio conce-
dido (art. 7)

161. Las demads situaciones que puedan presen-
tarse quedan a la discrecionalidad del magistrado.
Elincumplimiento o desobediencia en estos casos no
implica delito de desacato, lo que debilita la fuerza
de coaccién que se supone deben tener estas medi-
das, ya que la consecuencia de la desidia u olvido
solo puede llevar, y exclusivamente cuando se con-
sidere incumplimiento “grave”, a la revocacién del
beneficio, lo que no impide tampoco que se vuelva a
conceder la excarcelacién nuevamente, otra vez bajo
medidas, porque tampoco se estableci6, lo que hu-
biera sido eficaz, la regla de que una vez revocada la
medida no puede disponerse de nuevo, lo que hu-
biera tenido un alto efecto contenedor de inconductas
del liberado provisionalmente.

162. La revocacién implica, como es muy ob-
vio y lo manda la ley (ésta habla de “la preventiva
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a sufrir” art. 7 inc. 4), el reintegro del sujeto a la
carcel para seguir en prisién provisional, debien-
do descontarse del computo de la pena (art. 321
CPP), todo el lapso pasado, tanto en prisién pre-
ventiva como en medidas sustitutivas, conforme a
este sistema.

163. En caso de revocacion del beneficio la ley
establece un complejo sistema de computo de las
medidas cumplidas a “efectos de la preventiva a su-
frir”, es decir a su duracién, ya que luego como digo,
se descontaran de la pena en esa cantidad.

164. En algunos casos, como ya lo hemos indica-
do, no corresponde hacer calculo alguno (art. 3 lit.
C), siendo la regla general para las medidas
“innominadas” que pueden disponerse, la de com-
putar los lapsos de privacion de libertad ambulatoria,
arazén de un dia por cada diez horas, salvo cuando
se impusiera alguna actividad, en que se computara
un dia por un dia (lit G) art. 7), incluso en forma
acumulativa

165. Todo este calculo lo debera hacer el juez al
estudiar una posible nueva libertad provisional, para
cuya concesion se tiene en cuenta el lapso sufrido de
preventiva (el primero si lo hubo y el que resulta de
la revocacién del beneficio), a lo que debe agregarse
el computo de la libertad vigilada que hubiera efec-
tivamente cumplido durante el tiempo de su excar-
celacion.

166. Esto pone de manifiesto que todavia el le-
gislador considera de algtin modo a la preventiva (y
la vigilancia de la autoridad que resulta de las medi-
das sustitutivas) como un adelanto de la pena a re-
caer, y como un indice importante en la considera-
cién de la excarcelacion provisional, que no puede
ser otro que la relacién de proporcionalidad entre la
pena a recaer y el sufrimiento efectivo o la perdida
de libertad efectiva ya sufrida por via de preventiva
y de sustituciéon de ella.

167. A mi juicio es obvio que si el juez decide
poner nuevamente en libertad al indiciado, también
podré hacerlo sustituyendo nuevamente a la preven-
tiva por medidas sustitutivas, conforme a la ley.

Capitulo VII
MODIFICACION AL REGIMEN DE
LAS PENAS DEL CODIGO PENAL.

(Las penas sustitutivas a la prision
y pena de multa)
El art. 9 dispone:
“(Penas sustitutivas). Cuando la pena sea de pri-

sién podra sustituirse por alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 3°”.

168. El art. 9 de la ley modific6 sustancialmente
el régimen de la pena de prision al permitir su susti-
tuciéon por medidas.

169. En primer lugar debe decirse que lo que se
habilita es la sustitucién de la prisién como tal, no
habiéndose establecido nada respecto de las acceso-
rias a ella, de modo que podria discutirse respecto
de sila “suspension de cargo u oficio ptblico, profe-
siones académicas y derechos politicos” (art. 82 C.P.),
deben cumplirse integramente o no.

170. A mi juicio se ha modificado en este aspecto
la previsién del Coédigo Penal, por cuanto no vemos
cémo, si ha dejado de existir la pena de prision, por-
que se sustituy6 por medidas, pueda seguir tenien-
do accesorias algo que ya no tiene realidad, por lo
que postulo la eliminacién, en estos casos, incluso
de las accesorias mencionadas. La pena de prision
ha dejado de existir y no puede por tanto tener acce-
sorias.

171. En su mérito tampoco corresponde, en es-
tas hipotesis de sustitucion de pena, hacer las ano-
taciones, inscripciones y demas medidas requeri-
das por las accesorias, quedando modificado al res-
pecto tanto el C.P. (arts. 81 y 82), como el CPP, (art.
339)

172. De esta forma se vienen a agregar de alguna
manera, al catdlogo de penas principales del art. 66
del C.P, las penas sustitutivas de la pena de prision
de que trata esta ley y que estudiamos antes detalla-
damente como alternativas a la preventiva.

173. No se previo expresamente la sustitucién de
la pena privativa de la libertad, por la pena pecunia-
ria que es la principal alternativa al aprisionamiento
en derecho comparado, o sea la sustitucion lisa y lla-
na de la prisién por multa, que permitiria solucionar
facilmente muchos de los problemas que plantean
otras alternativas.

174. Pero como se traslada in fotum el régimen
del art. 3 ala pena, es obvio que el condenado puede
proponer el pago en sustitucion (lit. J), lo que permi-
tiria a los “solventes” pagar su pena, como en los
tiempos de la vieja Roma, lo que podria dar positiva
entrada a un derecho compensatorio, si todo esto se
utiliza con criterio moderno que toma en cuenta el
interés prevaleciente de la victima en la soluciéon de
su problema causado por el delito.

El art. 14 de la ley dice:

“Sustittyese el articulo 337 del Cédigo del Pro-
ceso Penal por el siguiente:

ARTICULO 337. Si se condena el pago de una
multa, esta podra hacerse efectiva de las sumas que
se hubiesen depositado en garantia de pago de dias-
multa, o ser abonada hasta en dieciocho cuotas men-
suales, las que podran reducirse, de acuerdo con las
posibilidades econémicas del condenado. Podra el
Juez, excepcionalmente, reducir su importe cuando
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el condenado acredite que ha empeorado de fortu-
na, lo que se tramitara por via incidental.

El control del pago sera de cuenta de la Oficina
Actuaria que, sin necesidad del mandato judicial,
procederd a intimar al condenado al pago de lo adeu-
dado siempre que se atrase en mas de una cuota”.

175. Esta norma significa un cambio radical de la
pena de multa del C.P., pues, como hemos visto mas
arriba, ya no rige la regla de la sustitucién de multa
por prisién del art. 84 del C.P.y del art. 338 del CPP,
en caso de no pago, incluso por razones de carencia
de bienes, sino que la regla es la no sustitucion.

176. Como hemos dicho, esta norma debe verse
en combinaciéon con el literal K) del art. 3, lo que vie-
ne a significar que solo las personas “solventes”, que
son aquellas que deben garantizar “adecuadamen-
te” el pago de los dias-multa, vendran a pagar efec-
tivamente las penas de multa impuestas por senten-
cia firme, atento a que son los tnicos a los que se
exige el deposito del que puede “hacerse efectiva” la
pena pecuniaria establecida.

177. Para el resto de los casos no solo se habilita
el pago en cuotas hasta de dieciocho meses (supone-
mos que consecutivos), sino que incluso se permite
que, luego de haber cosa juzgada, por via incidental
se rebaje la pena, si se acreditare que el condenado
“ha empeorado de fortuna”, lo que pone de mani-
fiesto la delegacion enorme que se ha hecho al arbi-
trio judicial.

178. El control del pago y la consecuente intima-
cién por el atraso de por lo menos dos cuotas (“mas
de una”), lleva a que la pena pueda no ser cumplida,
quedando solo habilitada la Sede para intentar el
cobro por via ejecutiva.

179. Si no se cumple la pena, es decir si no se paga
voluntaria o forzadamente, debera esperarse el pla-
z0 de la prescripcién de la condena para extinguirla
(art. 117 No.2 y 129 C.P)

El art. 16 establece:

“Las sumas que se recauden por el pago de pe-
nas asi como por concepto de dias -multa, se desti-
naran en la forma dispuesta por el articulo 121 de la
Ley No. 16.320, de 1° de noviembre de 1992”.

178. Esta disposicion, debida a una iniciativa del
diputado BERGSTEIN, pasa el destino de los dine-
ros producto de las multas, que segtin el Proyecto
original irfan a la Suprema Corte de Justicia, a los
fondos del Patronato de Liberados y Encarcelados,
(creado por L. 13.318), con cuyos fondos se piensa
pueda mejorar su servicio y solventar en parte la
puesta en marcha de las obligaciones que le impone
esta misma ley.

Capitulo VIII
MODIFICACION AL REGIMEN DE
LA LIBERTAD POR GRACIA DE LA

SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

El art. 17 de la ley dispone:

“En cualquier estado de la causa, a solicitud pre-
sentada por escrito por la defensa, la Suprema Corte
de Justicia, previo informe del Instituto Técnico
Forense, podra conceder la excarcelacién provisio-
nal por gracia, atendiendo a la preventiva ya sufrida
o0 a la excesiva prolongacién del proceso”.

180. Este es un instituto de clemencia soberana,
que conjuntamente con el sobreseimiento gracioso,
ha sido puesto como es sabido, en manos del maxi-
mo tribunal jurisdiccional de la Reptblica, precisa-
mente en la cabeza del Poder Judicial.

181. Es una forma excepcional de poner fin a la
prisién preventiva dispuesta por los tribunales ordi-
narios competentes, que se otorgaba generalmente
en acto de visita de causas o carceles, de oficio o a
peticién de parte, que tiene su origen en el viejo C6-
digo de Instruccién Criminal (art. 370), pasando por
L.3.246, de 1907, de creacién de la Alta Corte de Jus-
ticia, y teniendo como antecedentes inmediatos las
reformas introducidas por leyes 15.737, de 8.3.85, y
17.272, ed3 24.10.2000.

182. Lo mas destacable es que esta libertad pro-
visional puede otorgarse atin respecto de procesa-
dos por delitos castigados con minimo de peniten-
ciaria, o respecto de delincuentes que prima facievan
a ser retribuidos con una pena de tal naturaleza, lo
que no resulta inconstitucional, a mi juicio, en la
medida en que se concibiere tal acto como de natu-
raleza jurisdiccional y de clemencia soberana (por la
contradiccién aparente con el art. 27 de la Constitu-
cion)

183. Este articulo de la ley ha creado una nueva
posibilidad de libertad provisional por parte de la
Corte, que no deroga ni modifica el art. 20 de la L.
15.737 en su actual redaccién, sino que agrega una
nueva posibilidad excarcelatoria a cargo del maxi-
mo tribunal, fuera del acto de visita de carceles y cau-
sas a que refiere la norma tradicional que mantiene
inalterada entonces su vigencia.

184. La nueva disposicién establece claramente
que a pedido escrito del Defensor, en cualquier esta-
do de la causa, desde el procesamiento hasta que la
sentencia adquiera calidad de cosa juzgada, previo
informe preceptivo del Instituto Técnico Forense (sin
necesidad de vista obligatoria del Fiscal de Corte,
porque no lo exige la ley, pero que obviamente nada
impide que se recabe su opinién, a discrecionalidad
de la Corporacién), podra concederse la libertad “pro-
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visional por gracia”, incluso en los casos en que la
pena a recaer fuera de penitenciaria, lo que debe ha-
cerse en Corte plena (no bastando que se otorgue por
dos Ministros ya que la ley no lo previ6 expresamente
en este caso), atendiendo a la preventiva sufrida o a
la excesiva prolongacién del proceso.

185. Hay por tanto a partir de la ley dos formas
de otorgamiento de la libertad graciosa: a) la previs-
ta en la ley de amnistia en acto de visitya de carceles
y causas, en la forma tradicional que sefiala la ley
vigente y esbozada antes, y b) esta forma especial
(que puede devenir la mas habitual o normal), otor-
gada exclusivamente a pedido del Defensor y con
requisitos propios.

186. La propia Suprema Corte debe determinar,
con pautas que seguramente no diferiran de las que
toman en cuenta todos los magistrados del pais, en
los miles de causas que procesan todos los dias, cuan-
do la preventiva sufrida es excesiva, solo que en el
caso se puede extender el beneficio a individuos pro-
cesados por delitos graves castigados atin con pena
de penitenciaria.

187. Esto pone de manifiesto una vez mas, el cri-
terio del uso de la preventiva como adelanto de la
pena, respecto de la cual se busca determinada pro-
porcién, que pauta la norma cultural tantas veces
sefialada que en los hechos el pedido de procesamien-
to del Fiscal equivale a la acusacién, el auto de pro-
cesamiento a la sentencia y la preventiva a la pena.

188. También puede determinar en la forma ha-
bitual cuando resulta excesiva la duracién del proce-
so, sobre lo que la doctrina y yo mismo ya hemos
expuesto con anterioridad, permitiéndosele juzgar,
conforme a los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos, si ha durado mas de lo razonable, y debe
hacerse efectivo para el justiciable el derecho que tie-
ne de esperar el dictado de su sentencia en libertad,
como indica el art. 9 No. 3 del Pacto internacional de
Derechos Civiles y Politicos, ratificado por L. 13.751,
de 11.7.969. La Acordada 7.506, de 24.3.2004 regla-
menté en forma transparente la propia actuacion de
la Corporacién, dando pautas claras de su accionar
en la materia de visitas de carceles, lo que da seguri-
dad, certeza, igualdad y uniformidad al sistema, en
el sentido de que se trata siempre de un mecanismo
excepcional, y que no debe ser usado por asuntos de
coyuntura, para resolver problemas puntuales, tales
como por ejemplo el hacinamiento carcelario, sino
que debe expresar la politica criminal del Estado a
través de la obra juridica del mas alto tribunal del
pais.

Capitulo IX
LA REFORMA AL TRATAMIENTO
DEL HURTO AGRAVADO POR LA
PENETRACION DOMICILIARIA Y
POR LA DESTREZA

El art. 18 y final de la ley dice:

“Agréguese al final del articulo 341 del Cédigo
Penal en la redaccién dada por la Ley No. 17.243, de
27 de junio de 2000, el siguiente numeral:

3) Para lo previsto en los numerales 1°) y 2°) pre-
cedentes, la pena podra ser reducida de un tercio a
la mitad si al autor del delito le comprendiere la ate-
nuante prevista en el numeral 7 del articulo 46 de
este Codigo”.

189. Esta disposicion se introdujo sin discusién
alguna y un poco sorpresivamente por el diputado
Vener Carboni, con el tinico y confuso fundamento
de que los primarios “no sean procesados con un afio
de carcel”, sino “sin prisién reduciendo la pena”,
aprobandose de inmediato.

190. Esta norma es un buen ejemplo de la falta de
una politica criminal coherente, que lleva al legisla-
dor a estar modificando casi permanentemente lo que
hizo, al cabo de poco tiempo.

191. Con razén o sin ella, en 2000 la ley endure-
ci6 la respuesta punitiva respecto de los hurtos agra-
vados por la penetracién domiciliaria, y por la utili-
zacion de destreza o sorpresa en su ejecucion, para
que en estas situaciones, y muy particularmente en
los casos conocidos como de “pungas”, los sujetos
fueran castigados con penas de penitenciaria, lo que,
como vimos supra obliga a procesar con prision e
impide luego la libertad provisional.

192. Probablemente esta disposicion que se ins-
cribia en una politica de las llamadas de ley y orden,
y que probablemente tuvo en cuenta el caracter pro-
fesional de este tipo de delincuentes, y las dificulta-
des existentes para acumular prueba en su contra de
dicha habitualidad, asi como la alarma ptblica que
tal tipo de actos provoca, contribuy6 en buena medi-
da a poblar las carceles donde cada vez se hacinan
mas y mas presos, la mayoria sin condena.

193. Ahora el legislador ha considerado excesivo
dicho tratamiento y lo ha dulcificado para los que
tuvieren “buena conducta anterior”, que es una de
las atenuantes nominadas y que se construye con una
planilla libre de antecedentes y con la deposicién de
por lo menos dos testigos de conducta que acrediten
sus buenos antecedentes previos al crimen por el que
se le juzga.

194. Cuando ello ocurra la ley dice ahora que “la
pena podra reducirse de un tercio a la mitad”, lo que
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permite al juez, si estima que prima facie en el caso
concreto no habra de recaer a este primario pena de
penitenciaria, utilizar el siguiente abanico de opcio-
nes: a) procesar sin prisiéon y bajo medidas
sustitutivas o, b) procesar con prisiéon y luego de un
lapso excarcelarlo bajo dichas medidas, reproducién-
dose aqui la cuestién de si puede o no el magistrado
excarcelar bajo cauciones segtn el viejo régimen, lo
que si bien teéricamente es posible, no creo tenga
justificacion alguna, y sera muy dificil fundamentarlo
debidamente en los casos reales, por el mayor con-
trol que se supone tienen las medidas establecidas
en el art. 3 de esta ley.

195. La norma rige exclusivamente para prima-
rios (lo que entronca en el sentido de la ley, segtin el
art. 2), respecto de los cuales el juez estime que no
recaera pena de penitenciaria, cilculo que debera
hacerse con mesura, visto que el delito se castiga de
regla con dos a ocho afos de penitenciaria, y la po-
testad (la pena “podra” reducirse) de rebaja oscila
entre los ocho meses de prision a los dos afios y ocho
meses de penitenciaria (en la hipétesis de la rebaja
de un tercio) a los doce meses de prisiéon a los cuatro
aflos de penitenciaria (en la hipétesis de la rebaja a
la mitad)

196. Estos delitos siguen siendo hurtos agrava-
dos especialmente y con penas potenciadas, solo que,
cuando los ejecuta un sujeto de buena conducta an-
terior, que en general serd ademds un menor relati-
vo, la pena se rebaja, quedando absurdamente, en el
maximo, con menos pena que el hurto simple, que
se castiga con hasta seis afios en todos los casos, lo
que demuestra la desprolijidad existente al momen-
to de legislar, que arroja al cabo estos resultados
paradojales.

197. Por dltimo diré que si el sujeto no acredita
plenamente su buena conducta, atin cuando se con-
sidere que estd amparado por la circunstancia
analogica del numeral 13 del art. 46 del C.P,, no pue-
de aplicarse la rebaja de pena aqui dispuesta, por no
referir a ella la norma, que exige que la atenuante
sea la del numeral 7 y no ninguna otra.

Capitulo X
GARANTIAS A LOS INDAGADOS,
RESERVA DE LA INSTRUCCION E
IGUALDAD DE LAS PARTES EN EL

PRESUMARIO

(Analisis de la L. 17.773, de 20.4.2004)

El articulo Unico de la L. establece:
“”Sustitiyese el articulo 113 del Cédigo del Pro-
ceso Penal, por el siguiente:

ARTICULO 113. (Garantias a los indagados, re-
serva de la instruccion e igualdad procesal)

Cuando una persona es conducida o citada a una
sede judicial como indagada por la comisién de un
presunto delito, antes de tomarle la primera declara-
cién, se le intimara la designaciéon de un defensor
que lo patrocine y si no lo hiciere, se designara De-
fensor de Oficio.

Los indagados y sus defensores tendran acceso
al expediente durante todo el desarrollo del
presumario, salvo resolucién fundada del Juez basa-
da en la posible frustracion de las pruebas a diligen-
ciar.

Asimismo, los defensores podran proponer el
diligenciamiento de pruebas e interrogar testigos.

El presumario tendra caracter reservado.

Cesa el caracter reservado:

1) Porque se dict6 el auto de procesamiento.

2) Porque se dispone el archivo de las actuacio-
nes.

3) Porque ha transcurrido un afio desde el inicio
de las actuaciones presumariales.

Si transcurrido un afo se optara por continuar
las actuaciones presumariales, tinicamente tendran
caracter reservado las subsiguientes al cumplimien-
to del plazo.

Ninguna actuacién podra tener caracter reserva-
do por més de un afo.

Bajo su mas seria responsabilidad funcional, los
Jueces velaran por la igualdad procesal entre fisca-
les y defensores en esta etapa del proceso”.

198. El articulo ahora modificado fue introduci-
do en el CPP de 1980 en los siguientes términos: “(Re-
serva de la instruccién) La referida etapa de instruc-
cién tendré caracter reservado mientras no se dis-
ponga el archivo de las actuaciones. No obstante, el
Juez, por auto fundado, podra mantener esa reserva
cuando, en mérito a las resultancias del expediente,
considerare probable que el presumario pudiere
reabrirse en el futuro”.

199. Esto se debi6 a la “legalizacion” de la etapa
llamada presumarial, propia de los actos prelimina-
res de que trata el Titulo I del Libro II sobre Proceso
de Conocimiento del Cédigo Procesal Penal.

200. Integra la parte mas crudamente inquisitiva
del tipo de proceso “mixto-moderno” que adopta
nuestra envejecida legislacién, que por esta norma
que comentamos ahora se trata de modernizar y
adaptar, modestamente, a los cdnones mas
garantistas, que resultan de los multiples Convenios
Internacionales sobre derechos humanos y proceso
penal democratico aprobados por el pais.

201. La ley asegura la designacién de defensor
(privado o de oficio segtin el caso) que patrocine a
todo “indagado” o sospechoso de haber incurrido
en acto criminal, “antes de tomarle la primera decla-
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racién”, a lo que se agrega como total novedad el
hecho de que indagado y defensor “tendran acceso
al expediente durante todo el desarrollo del
presumario”, como regla, y salvo resolucién funda-
da del juez, exclusivamente en “la posible frustra-
cién de las pruebas a diligenciar”.

202. Los defensores por su parte también podran
“proponer el diligenciamiento de pruebas”, que de-
beran ser tramitadas en la forma corriente, e incluso
“interrogar testigos”, lo que en buena medida viene
a consagrar una practica liberal que ya se habia ex-
tendido en los tribunales, solo que ahora no sera una
potestad del juez dar cabida o no a dichos requeri-
mientos, sino que debe tratarlos como los que son:
un derecho de la defensa.

203. Todo ello se regira por las normas del CPP y
en su defecto por las complementarias del Cédigo
General del Proceso. El procedimiento en casos de
controversias, sera el incidental.

204. Es una forma de implementar el art. 16 de la
Constitucién que entre otras cosas, dispone que “la
declaracién del acusado debera ser tomada en pre-
sencia de su defensor”, claro que desarrollando el
concepto en el sentido de superar definitivamente la
asistencia pasiva por una actuacién pro-activa del
defensor.

205. Estos derechos integran el debido proceso
legal y derivan directamente de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, aprobada por L.
15.737, de 8.3.985, cuyo art. 8 literal f) establece, como
una de las garantian minimas, el “derecho de la de-
fensa de interrogar a los testigos presentes en el tri-
bunal y de obtener la comparecencia, como testigos
o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz
sobre los hechos” (en igual sentido el Pacto de los

Derechos Civiles y Politicos, L. 13.751/969, art. 14
No. 3 literal e)

206. Se mantiene el “caracter reservado del
presumario” pero se amplian las causas del cese de
la reserva al inicio del sumario (con el dictado del
auto de procesamiento); a la resolucién de archivo
(que no se limita a la posibilidad de una reapertura
eventual), y al mero transcurso del tiempo de un afio
computado a partir del inicio de las actuaciones
presumariales, que coincide con “la iniciacién del
procedimiento penal” (art. 112 CPP), o sea desde la
toma de conocimiento por parte del juez.

207. La ley claramente establece que las reservas
no pueden durar més de un afio, al punto de que si
pasado dicho lapso se optare por continuar el
presumario, solo resultan reservadas las actuaciones
posteriores al cumplimiento de ese plazo, determi-
nandose también que las actuaciones individualmen-
te consideradas no pueden mantenerse en reserva
por mas de un afio.

208. La violacién de este secreto por parte de los
funcionarios ptblicos involucrados en el mismo,
puede dar lugar a la configuracién del delito de re-
velacion de secretos previsto en el art. 163 C.P.

209. El inciso final del articulo en estudio sefiala
la necesidad de preservar la figura del Juez como
un tercero imparcial, frente a las partes encontra-
das que dirimen ante los estrados un conflicto (el
Ministerio Publico y el Defensor), tratando de ter-
minar con una situacién inconveniente, en perjui-
cio de la defensa, a que ha llevado progresivamen-
te el tipo de proceso imperfecto que tenemos, que
terminé por crear en los hechos una desigualdad,
inclinando la balanza del lado del Fiscal, que la
norma trata de revertir.
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En primer lugar quiero decirles que aprecio mu-
chola oportunidad de viajar a este hermoso pais para
hacer mi presentacién. Esta presentacién se basa so-
bre lo que es mi trabajo en los EEUU en este momen-
to. Como se decia trabajo para el Departamento de
Justicia en Washington D.C. y soy uno de los 50.000
abogados que trabajan en el mismo, en mi secciéon
somos 40 y nos especializamos en delitos
informaticos y en temas de propiedad intelectual, eso
es un esfuerzo coordinado a nivel nacional.

Quiero compartir con ustedes algunas de las lec-
ciones aprendidas y experiencia, y quiero que esta
sea una discusién abierta; por lo tanto los invito a
que me interrumpan con preguntas o aclaraciones
que puedan necesitar en el transcurso de mi presen-
tacion. En primer lugar, antecedentes: la perspectiva
que yo les planteo con respecto a la propiedad inte-
lectual es la de un fiscal de delitos, alguien que tiene
que ir ante la Corte, ante los Tribunales y presentar
determinados casos.

El delito informatico es un delito creciente, un
delito importante que toca a un sector importante de
nuestra economia. Algunas de las razones que lleva-
ron esto a primer plano fueron el avance tecnolégico
y toda la informaciéon que puede ser depositada en
forma digital y que puede ser pirateada. La deman-
da publica ha llevado a que hayan mas formatos;
puede ser también como material de hardware o
puede ser como software, o como mitisica 0 como
material que puede ser transferido por Internet o
medios electrénicos como los C.D.’s. Eso se ha con-
vertido en una fuerza que trabaja de forma delictiva.
Se han realizado actividades delictivas que son muy
rentables, relativamente seguras si las comparamos
con la venta de armas, el narcotrafico o el asalto a
bancos, y hay un método que utilizan estos grupos
delictivos cada vez mds, para tener mas rentabilidad
cuando distribuye sus ganancias a nivel internacio-

nal, lo que les permite proseguir sus actividades
delictivas.

Los problemas que hemos visto con el cumpli-
miento de la Ley son los tipicos, por ejemplo, entra-
mos en un mercado y vemos a alguien que vende en
un pequefio puesto C.D.’s, que no parecen origina-
les, son muy baratos. Es alguien que se esta ganando
la vida con eso, o sea que la percepcion publica es
que eso no es un grave delito, estamos castigando a
alguien que sélo intenta ganarse la vida. Del mismo
modo, si entramos en Internet y vemos la gente que
baja musica u otro tipo de medios, nuevamente uno
piensa que es algo a nivel individual, que no estd
causando mucho dafio, no lo vemos como una acti-
vidad delictiva, no lo vemos como algo que esta mal
siquiera.

Sin embargo los efectos generales estdan dafiando
mucho, tanto a quienes desarrollan el software como
a la percepcién publica de lo que esta bien o lo que
esta mal.

Ahora bien, hemos visto en EEUU una gran re-
accion a nivel publico con respecto a los grupos in-
dustriales. El verano pasado la industria de graba-
cién de los EEUU presenté demandas contra indivi-
duos que estaban comerciando grandes cantidades
de miisica a través de sus pares en redes informaticas.
Habfia nifios incluso que viven con sus padres o es-
tudiantes universitarios, nadie que para nosotros
fuera un delincuente. Por lo tanto el ptblico reaccio-
nd negativamente contra nosotros. A veces la gente
confunde la naturaleza civil de estos delitos porque
nosotros no vamos a encarcelar nifios, entonces tu-
vimos que explicar al ptblico que no ibamos a ini-
ciar procesos y llevarlos ante la justicia con
procesamientos penales, y vimos también que mer-
maba el comercio en cuanto a este tipo de musica.

Hacia fines del afio tuvimos un 30% menos de
casos de demandas y procesamientos en este campo.

*  Conferencia dictada en la Universidad de Montevideo, coorganizada con la Embajada de Estados Unidos de América, el 12 de mayo

de 2004. Desgrabacién de traduccién simultanea al esparfiol.
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Vimos la reaccién del mercado por ejemplo a nivel
del APO o de NAPSTER, al punto que ya se podian
empezar a comprar los originales legitimos de ma-
nera mas ordenada. Eso ayudé al mercado, sin duda.
Como les dije antes y como ustedes saben el derecho
penal sélo trabaja a nivel de casos mas serios, mas
graves.

Otro problema que tuvimos a nivel de cumpli-
miento de la ley fue que los fiscales, los investigado-
res, los policias, los jueces a quienes llevabamos los
casos desconocian la legislacién, y como esta se apli-
caba. A veces, por ejemplo, el juez sabe mucho de
casos sobre drogas o fraudes financieros, pero qui-
zas nunca habia visto casos de este tipo, con registro
de marcas en toda su carrera. Por eso tuvimos que
trabajar también ayudando a actualizar a los jueces
o0 a los agentes que estaban a cargo de este tipo de
investigacion de delito informatico, compartiendo
con ellos todo lo aprendido, realizando con ellos cur-
sos como este en todo el mundo.

Como dije antes hay mucho valor si tratamos de
ver al delito de propiedad intelectual como proble-
ma serio y vemos como va creciendo y desarrollan-
dose y creciendo de alguna manera rapidamente,
cosa que tenemos que detener. Muchas veces nos
concentramos, como dije antes, en limitar el rol de
las pandillas delictivas y el uso de la propiedad inte-
lectual es otra arma que tenemos contra ellos.

Teniendo un régimen de cumplimiento sélido
podemos crear el entorno adecuado para que los
musicos, los creadores, los autores, los artistas, los
que hacen software tengan incentivos para hacer su
trabajo productivo en un pais donde saben que pue-
den ganarse la vida de una manera honesta y justa.

He visto en otros paises donde viajé que un 80%
de la produccién informética nacional, hecho en el
pais, se ha vendido como bien pirateado y es impo-
sible que un mdsico pueda competir con quien ven-
de sus copias baratas en la calle. Un régimen de cum-
plimiento que tenga en cuenta las personas que ro-
ban la musica y distribuyen grandes cantidades de
copias y que hacen una ganancia de esa venta les
permita a los artistas florecer donde nacieron y don-
de producen su musica. También estamos encaran-
do esto como un tema nacional que la propiedad in-
telectual puede seguir siendo la base de nuestra eco-
nomia, y de una economia que crece a nivel mun-
dial. Yo sé que en Uruguay hay una industria flore-
ciente de software. También ocurre a nivel de la mu-
sica, del arte, de las publicaciones, todos estos son
temas fundamentales que tienen que estar protegi-
dos por legislacion de propiedad intelectual sélida y
un buen cumplimiento de estas leyes.

Quiero pasar por unos momentos a lo que es mi
seccion en el Departamento de Justicia, qué hacemos,
cudl es nuestro modelo de trabajo y como intenta-

mos coordinar los esfuerzos del cumplimiento de la
propiedad intelectual en todo EEUU, y el rol que
desempefiamos en coordinar esfuerzos entre distin-
tos paises.

El delito de propiedad intelectual se esta convir-
tiendo en un tema internacional que afecta a muchos
paises, que nos estan pidiendo colaboracién. Los
delitos tecnolégicos con los que trabajamos son de
creacion reciente. En el afio 1976 las primeras san-
ciones se aplicaron, y en los tltimos 10 afios recién
empezaron a ser evidentes muchas de estas modali-
dades del cumplimiento de la ley que tenemos, asi
que no nos sorprende que nuestra seccién, que em-
pezé en el ano 1996, en ese entonces como una uni-
dad muy pequena del Departamento de Justicia, siga
creciendo.

Desde ese entonces hemos desarrollado mas ac-
tividades y somos un departamento de expertos en
cyber delitos, y de 6 fiscales hemos pasado a ser 40
en nuestra seccién, y también tenemos un grupo a
nivel nacional que llamamos “grupo de coordinado-
res” de delitos informaticos a nivel nacional y trata-
mos distintos temas.

Nuestro enfoque sobre la propiedad intelectual
es muy amplio, trabajamos en la capacitacién de fis-
cales federales y estatales, asi como agentes, y publi-
camos un manual que esta disponible on line (en
nuestra pagina web).

Con respecto a delitos informaticos, en los EEUU
desde la primera publicacién en el afio 2001 se han
hecho algunas revisiones y se va a hacer una revi-
sién mas completa en el préximo otofio. Alli trata-
mos muchos casos que se presentan ante la Corte y a
nivel de los Distritos Federales, especialmente a ca-
sos de alcance nacional que tocan a més de una juris-
diccién.

Tenemos que trabajar a nivel coordinado en esos
aspectos y puesto que estamos en Washington D.C.,
estamos muy cerca del congreso y se nos solicita
muchas veces que revisemos o que comentemos o
que hagamos propuestas legislativas. En lo que tie-
ne que ver con temas de propiedad intelectual, mu-
chos de nuestros integrantes tienen gran experien-
cia, no sélo en cuanto a la sustancia de la ley sino
que pueden determinar si un tipo de ley; va a ser
préactica o no, y a veces el Congreso necesita este tipo
de asesoramiento de nuestra parte. Nuestra experien-
cia en este sentido es muy ttil porque nos permite
prever lo que va a acontecer y qué tipo de cosas tene-
mos que trabajar o anticipar e informar y asesorar
antes de que se promulgue una ley.

Por tdltimo, como estoy haciendo aqui, nos gusta
discutir abiertamente con otros paises que se estan
desarrollando. Sé que estan siendo concientes del
problema y queremos compartir con ellos y ayudar-
les, compartir nuestras experiencias de los tltimos
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10 afios en el desarrollo de nuestra experiencia y es-
peramos poder compartir casos, poder trabajar jun-
tos para abordar todas estas cuestiones.

Hay un creciente y gran nimero de casos, y los
primeros que tienen que tratarlos son los oficiales de
policia a nivel de la calle, que pueden ver algo, pue-
den darse cuenta que son articulos falsos, algo esta
pasando con un camién, por ejemplo que lleva C.D.’s
o software que no estan debidamente registrados.
Pero si este agente no tiene capacitaciéon o no cuenta
con recursos no va a saber a quien plantear este caso,
a quien informar, que posibilidades tienen de incau-
tar esta mercaderia. Por lo tanto, nuestros primeros
pasos, es que esa gente que son los primeros que es-
tan en escena, los policias por ejemplo, sean
concientes de sus recursos, sean concientes de que
tienen que inspeccionar y tenemos que compartir la
informacién con ellos.

Lo mismo ocurre a nivel de los fiscales en EEUU,
el Sistema Federal tiene 93 distritos separados, cada
uno tiene su propio fiscal en los EEUU y sus subor-
dinados que deben ser concientes cuando estan en
contacto con algtn caso de este tipo, tienen que sa-
ber qué leyes aplicar, qué recursos estan disponibles,
y parte de nuestra misién es compartir la informa-
cién, tenerla disponible a través de nuestro manual
aovando directamente con las personas sobre los dis-
tintos casos, y junto con eso va nuestro deseo de ac-
tualizar a la gente con respecto a la legislacion, a los
nuevos casos. Cada afio por ejemplo el Congreso tie-
ne 2 6 3 nuevos proyectos de ley que podrian traer
cambios fundamentales, por ejemplo qué hacer con
esta musica que se baja de Internet y que tenemos
que ser concientes de estas actualizaciones legislati-
vas.

También tenemos una responsabilidad en Was-
hington para hacer seguimiento de los casos que se
llevan a la Justicia, especialmente si vemos el aspec-
to del delito organizado. Queremos ser concientes si
se han hecho investigaciones mdiltiples o no, porque
hay un componente de trabajo bajo cubierta. A ve-
ces, los agentes se hacen pasar por piratas o hackers
y no queremos conflictos a ese nivel. Queremos sa-
ber cuéles son todos los casos que se estan llevando
a cabo para no meter la pata, por ejemplo, arrestar a
un agente que es alguien que esta haciendo un tra-
bajo de defensa encubierto.

Las oficinas de fiscales de los EEUU son la base
fundamental de este trabajo. Hay 93 distritos sepa-
rados en todo el pais y, como dije también, en cada
uno de esos distritos hemos tratado de capacitar a
los fiscales para que sean conscientes de los temas
tecnoldgicos y de propiedad intelectual, para que
puedan dar asistencia completa.

Eso es parte de nuestra red de las telecomunica-
ciones en informaciéon de computacion. Como han

crecido estos delitos, el fiscal general y el Congreso
son conscientes de que necesitamos mds recursos en
algunas areas candentes. Asi que ahora tenemos
unidades que trabajan con una pirateria informatica
y la propiedad intelectual en distintos distritos, don-
de hay gran cantidad de tecnologia, por lo cual pue-
de haber mas incidencia de éstos delitos y tenemos
muchos fiscales que tratan exclusivamente con éstos
temas. Trabajan muy cerca nuestro y nos dan toda
esa informacién y toda esa experiencia en las areas
donde se presentan los mayores conflictos.

También cada afio hacemos una reunion de todo
el grupo de toda la red y actualizamos a todo el mun-
do en aspectos legales. Son cientos de personas que
vienen a la conferencia y explicamos con cambios a
nivel de la legislacion para tratar de actualizarnos,
para conocer experiencias nuevas. Esto resulta una
forma excepcional para que todos estén al tanto de
las dltimas tendencias y de los tltimos casos y, por
supuesto, hablamos con la gente, hablamos al ptubli-
co en general.

Otro tema que creemos es interesante es que a
veces la gente no cuenta con fuente de informaciéon
fehaciente. Por lo tanto, tenemos un sistema que lla-
mamos duty attorney, cualquier persona cualquier
punto del pais, puede ser un fiscal, un agente, un
ciudadano que quiere saber silo que ve en la calle es
ilegal o legal. Muchas veces recibimos alguna llama-
da de una camara de jueces. Es decir, siempre hay
fiscales que estan de turno para que la gente los pue-
da llamar, estan como de guardia para responder a
estas consultas. Esto es muy ttil, porque nos permi-
te ser conscientes de casos nuevos que pueden sur-
gir, podemos ver qué nuevos casos se desarrollan.
Quizés es mas titil para el publico porque es un ase-
soramiento coherente el que estamos dando perma-
nentemente.

Publicamos un manual sobre propiedad intelec-
tual que se actualiza en versién on line y alli damos
informacién no sélo sobre casos relevantes sino tam-
bién pautas a cerca de las mejoras, sobre la investi-
gacion que se realiza. A veces también hay personas
de otros paises que aportan perspectivas de su legis-
lacién que podrian ser relevantes o nos puede indi-
car que cosas evitar. Por ejemplo, algunas leyes se
vuelven mas dificiles de llevar a la practica y noso-
tros podemos asi hacer un rico intercambio.

Una de nuestras metas es llevar a hacer los
procesamientos penales de los casos. Como tratamos
con propiedad intelectual muchas veces nos
involucramos en el procesamiento penal de estos
casos en todo el mundo. Quien saca una copia de su
cancioén favorita no es un delincuente en el sistema
federal. Pero la gente que trabaja para un fin comer-
cial o que hacen grandes cantidades puede si entrar
en ese grupo, asi que esta es una forma de proteger a
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los ciudadanos pero también de no gastar mucho
dinero en delitos muy pequefios.

Respecto de las marcas esto es un delito tradicio-
nal en los EEUU. No es un delito penal tener en po-
sesioén una cartera de Louis Vouiton, pero es un deli-
to federal comerciar esas mismas carteras. También
hacer copias de software y luego ponerle la marca
comercial asi como los documentos correspondien-
tes a ese software y venderlos junto con ellos.

Quisiera mencionar brevemente una ley reciente
que califican como delito apropiarse de los secretos
de las empresas. Muy a menudo hay procesos in-
dustriales o comerciales o personas que trabajan con
datos de clientes, lo que constituye una informacién
muy valiosa que no puede ser patentada o protegida
de una manera tradicional pero puede mantenerse
en secreto. Si se viola esa informaciéon en muchos
casos podemos hacer su procesamiento penal de una
manera que no se puede hacer civilmente.

También mencioné las alternativas legislativas,
quiero volver a este tema. Ha sido un area critica en
EEUU, es algo que todos los afios hemos estudiado,
en todas las leyes de propiedad intelectual: los es-
fuerzos por cambiar la ley para cubrir las nuevas tec-
nologias, las nuevas formas de distribucién. Hay
fuerzas sociales que compiten entre si, gente que cree
que la informacién debe ser libre y a disposicién de
todos, cree que se le da demasiada proteccion a los
derechos de autor.

Ademas hay gente que esta en el negocio de pro-
ducir o crear propiedad intelectual, creen que las
nuevas tecnologias estan destruyendo el valor de su
creacioén, asi que hay una tensién. Hay ejemplos de
casos recientes que hemos manejado, siendo impor-
tante ver lo que son las leyes en el contexto de su
aplicacion.

En primer lugar en EEUU hemos trabajado en
forma diligente para asegurar que la aplicacion de la
ley sea un esfuerzo de equipo. He aqui algunas de
las agencias que han asumido la responsabilidad del
cumplimiento de esta legislacién.

El FBI, por ejemplo, tiene jurisdicciéon general
para ver a todos los delitos. Ha tomado un rol muy
activo en capacitar a todos sus agentes para que co-
nozcan estos temas y puedan trabajar con nosotros
en estos delitos.

Al mismo tiempo el Servicio de Aduanas, que
ahora se llama de Inmigracién y Aduanas. Ha teni-
do un rol muy importante por su trabajo en las fron-
teras y tienen un nivel de pericia en estos temas bas-
tante alto. Tienen agentes que son muy eficientes en
la identificacion de estos bienes pirateados y son muy
competentes en los aspectos tecnolégicos del lado del
delito informatico.

Estas agencias, IC y FBI han creado un centro de
propiedad intelectual que trabaja como un clearing

internacional para victimas y ciudadanos que ven
delitos para que informen sobre estos. Estan ubica-
dos en Washington D.C., reciben correos electréni-
cos, también llamadas telefonicas informando, de-
nunciando el robo de propiedad intelectual y pue-
den luego referir esos casos a las oficinas adecuadas
competentes. Son a veces mas capaces en ubicar a
los funcionarios que pueden manejar estos casos por
su particular pericia en el tema, pues ya llevan como
3 0 4 afios trabajando como centro nacional donde
pueden denunciar estos casos. Esto ha aumentado la
eficiencia de nuestras posibilidades de procesar es-
tos casos.

También esta el Servicio de Inspecciones Posta-
les. Sorprende saber que tienen varios agentes muy
capacitados en esta area. Muchas veces vemos que
los bienes pirateados se venden a través del correo y
en ese caso su jurisdiccion es de aplicacién por eso
estan interesados en el tema.

Luego, también esta el Servicio secreto que tiene
algunos expertos capacitados en la pirateria y que
han tratado estos temas.

En el pasado mirabamos los casos en una sola
jurisdiccién, es decir un solo distrito. De pronto
los policias encontraron un deposito lleno de bie-
nes pirateados iban a hacer un allanamiento, con-
fiscacion, buscaban a la persona responsable y
podian saber en un area bastante reducida cual era
el problema y quien era el responsable y procesar
en un solo distrito.

Cuando pasamos al presente eso casi nunca es el
caso. Los bienes son pirateados por una persona que
puede ser un experto técnico o un hacker de compu-
tacion en Los Angeles por ejemplo, y puede distribuir
esos bienes a amigos en todo el pais que tienen la pe-
ricia para remover la pericia del derecho de autor.
Luego se pone a disposicion en los sitios web en dis-
tintas jurisdicciones, ya sea bajando de esos archivos
y pasandolos a cd o dvd. Podemos llegar a 10 distin-
tas jurisdicciones durante una sola asociacioén para de-
linquir en torno a estos bienes, asi que estamos vien-
do estos delitos en mdiltiples jurisdicciones. Pasamos
en el pasado de delincuentes tinicos que trabajan por
su cuenta y ahora tenemos mas asociaciones de delin-
cuentes. Es mucho mas parecido a una estructura de
mafia no conocida por su violencia de este tipo de ac-
tividad, pero son muy concientes de su seguridad,
muy paranoicos sobre lo que estd sucediendo en su
alrededor y pueden ser muy lucrativos.

En el pasado, vemos que era una sola agencia que
investigaba el delito. Yo mencionaba el FBI, la Adua-
na, que no siempre han trabajado juntos; ahora si
han desarrollado una relaciéon estrecha en torno a
estos temas.

En el pasado, teniamos casos que involucraban a
tecnologias andlogas la gente que hacia casetes una
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por una, videos de VHC uno por vez. Estas tecnolo-
gias han sido reemplazadas con otras digitales e
internet, donde por varios miles de délares y, con
copiadores de cd o dvd que pueden hacer miles de
copias todo el dia, un dia tras otro con muy poca
inversion, se puede hacer un enorme numero de co-
pias perfectas.

Asi que hemos visto un gran cambio en la posibi-
lidad del pirata de provocar grandes dafos y gran-
des lucros para ellos.

En EEUU habia una larga lucha de compaginar
las viejas leyes a la nueva tecnologia. En el caso una
persona con el producto original, lo distribuye a gente
en textos y ellos los distribuyen en sitios web en New
York. Bueno, antes en cada uno de esos pasos se apre-
ciaba que nadie habia hecho una ganancia. En esos
casos si paramos ahi, con las viejas leyes, puede pa-
recer que no haya habido delito porque no se ve un
proposito comercial a esa altura del procedimiento.

Cuando en ese web site en New York el soft-
ware o la musica o la pelicula se pone a disposi-
cién de publico y se baja en miles de copias, aun-
que sea en forma gratuita, el dafio para el musico
o para el duefio de la pelicula es enorme asi que el
Congreso tuvo que estudiar el efecto de la activi-
dad ademas de las ganancias en la forma tradicio-
nal de estudiar un delito. A fines de los "90 el Con-
greso aprob6 una ley que se llama N.E.T. quiere
decir nada de robo electrénico, “no electronic
theft”. Se refiere a los casos en que se distribuye
algo por internet: aunque sea sin ganancias puede
constituir un delito por el perjuicio que provoca
para la victima. Esto ha hecho mucho mas facil
procesar estos casos, seguir los pasos, porque no
tenemos que esperar a la venta de los productos.
Podemos pararlo antes que llegue a ese punto.

Entre otras de las leyes que mencioné encontra-
mos la Ley de Espionaje Comercial que apareci6 en
el 96, que penaliza el robo de secretos comerciales y
también derechos de autor digital que también tiene
sus criticos en EEUU. Sus opositores dicen que es el
primer intento para darles penas civiles y penales a
la gente que simplemente evade las protecciones que
existen en el sotware y otros productos electrénicos.
En algunos casos especificos la persona que roba el
software en Los Angeles y lo manda a sus amigos
expertos en otros Estados, realizando toda esa acti-
vidad de sacarle la proteccién de derecho de autor,
todos son culpables de una infraccién civil segura-
mente y puede ser también un delito penal. Estan
abriendo esa propiedad intelectual para que la robe
todo el mundo, poniéndola a su disposicién, sacan-
dole la proteccién de derecho de autor que le habia
dado el titular.

No ha sido una ley muy aplicada en gran ntime-
ro de casos, pero le puedo dar unos ejemplos. Un

individuo importaba chips los entraba a EEUU des-
de Inglaterra y luego hacia un poco de trabajo sobre
los chips. El valor de éstos para la gente que se los
vendia era que si colocaba en la consola de juegos el
expo de la caja x se podria usar cualquier juego
nintendo o lo que fuera, pero mas importante aun es
que permitia a la gente usar juegos pirateados asi
que no tendrian que comprar los juegos legitimos.
Podrian bajarlos de Internet en forma gratuita. Era
una dindmica curiosa porque por un lado los pro-
ductores de juegos estaban dafnados por esta dispo-
nibilidad gratuita de los productos pero los fabrican-
tes de las consolas no se preocupaban tanto: signifi-
caba que mas gente iba a comprar esos aparatos para
hacer mas juegos en ellos. Era una dindmica curiosa,
pero era alguien que entendimos que al modificar
un chip especificamente para que se pudieran usar
juegos pirateados merecia su persecucion bajo esta
ley. Asi que nos parecié un paso adecuado llevarlo a
procesamiento en EEUU.

Hablamos de alguna de las tendencias que ve-
mos de actuacién en grupo, les voy a dar un nombre
ahora de estos grupos de alta tecnologia: se llaman
grupos Wers en EEUU o Reares. Estas son personas
que obtienen los bienes, muchas veces antes de su
puesta a disposicién del publico. Asi que justo antes
de la salida de una pelicula ya se esta dando en el
Internet donde se puede sacar una copia a veces se
hace a través de los estudios cinematograficos. El afio
pasado hubo un caso donde un actor que estaba en
los Oscar recibié una copia de la pelicula y lo pas6 a
un amigo que a su vez lo distribuy6 en el internet. Es
decir obtienen nuevas peliculas, nuevo software por
todos los medios electrénicos y lo abren, le hacen el
crackeo. Hay otros integrantes del grupo que pue-
den sacar materiales adicionales a los archivos y la
gente tiene el poder de acceder a los programas en
forma inmediata. Lo interesante aca es que son mo-
tivados por el desafio tecnolégico. De pronto termi-
nan gastando mucho dinero en estas actividades,
compran equipos muy lindos, sofisticados, y hacen
toda una serie de medidas de proteccién para man-
tener su secreto. No estdn en el asunto sélo por la
ganancia. eso pasa mas adelante; pero a esta gente
les encanta el desafio tecnolégico y entonces uno de
nuestros desafios es conocerlos, de que usen su co-
nocimiento, su pericia para otro caso que no sea tan
dafiino pero es muy dificil ligar estos grupos.

En Australia recientemente hemos estado tratan-
do de extraditar una persona pero son personas que
estan vinculados en linea y a veces ni siquiera ha-
blan el mismo idioma pero hablan el del internet. Es
una tendencia que vemos en EEUU y ustedes, de
pronto se preguntan: bueno, esta gente lo esta ha-
ciendo por el desafio, lo estan haciendo por su cuen-
ta, porque es importante. Nosotros también hemos
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hecho esa pregunta. Lo que hemos logrado determi-
nar es que esta gente hacen el “agujero en la repre-
sa”, que termina en la enorme cantidad de estas obras
protegidas que llegan a la Internet donde se termi-
nan distribuyendo en todo el mundo y donde final-
mente terminan en cd que se venden en la feria y se
usan entre estas bandas internacionales para hacer
ganancias. Asi que nuestro enfoque ha sido tratar de
frenar a estos grupos para frenar ese flujo hacia la
Internet hacia esa disponibilidad en todo el mundo
con la esperanza de que esto ayudara a frenas el pro-
blema en su inicio.

Nuestras actividades de cumplimiento en ese
entorno en algunas otras dreas se nos va de las ma-
nos. Hay un caso muy famoso si bien no fue
delictivo, fue el litigio de Napster que ocurrié hace
unos afios. Este caso fue una demanda civil de los
que tenian el derecho de autor de la misica en ese
momento y veian que esa musica se estaba distri-
buyendo por internet. Les pido disculpas si uste-
des ya conocen este caso pero voy a repetir como
funcioné esta situacion, les voy a dar lo que ocurrié
con esa versiéon mas light del sistema. El sistema
Napster permitia que yo en mi computadora creara
archivos disponibles para otra gente. Era una cor-
poracién que tenia también servidores en
computadoras en un determinado lugar y esas
computadoras tenian una lista de canciones que se
hacfan disponibles. Toda la gente del sistema esta-
ba poniendo a disposicién. Napster no ganaba di-
nero con esto ni estaba involucrada. Es decir,
Napster tampoco colocaba las canciones ni las ha-
cia disponibles, era alguien que estaba violando los
derechos de autor. En la demanda civil la razén que
plantearon los que ganaron al final fue que muchos
de los servidores eran manejados por Napster y los
jueces razonaron legalmente diciendo que Napster
estaba contribuyendo al incumplimiento de la le-
gislacion porque Napster se podia haber dado cuen-
ta que esto estaba ocurriendo simplemente porque
tenia computadoras y servidores muy poderosos.
Por eso se resolvio esta demanda y Napster desapa-
recié hace algunos afios. Ahora aparecié en el mer-
cado y sigue trabajando en forma legitima. Ese no
fue un procesamiento penal porque no pudimos ha-
cer una prueba mas alld de la evidencia razonable
para demostrar que Napster estaba involucrada en
este incumplimiento. Llegamos entonces a un nivel
que no era de procesamiento penal y el juez deter-
mind otro tipo de sancién. Por eso no cerré Napster.

Por un tiempo seguimos trabajando. Hubo cam-
bios en la tecnologia durante algunos afios y los sis-
temas de peer to peer (P2P) se han vuelto mas com-
plejos, mas dificiles como tema legal a abordar. En-
contramos el sistema de redes distribuidoras. Yo hago
mi archivo en mi computadora y otros miembros del

servicio hacen lo mismo que yo no hay un servidor
central ni una sede central lo que ocurre es que cada
comp. Se conecta con otras ven lo que hay disponi-
ble manda un pedido por una cancién concreta y te-
nemos una pequeiia porcién de los miembros servi-
dores y sus computadoras. No hay lugar concreto
donde la empresa pueda saber lo que estd ocurrien-
do entre los distintos usuarios de su servicio. Esto
have muy dificil el procesamiento porque ahora es
muy dificil ubicar el lugar donde una persona pue-
da plantear una demanda civil para detener una ac-
titud delictiva o decir esta parte de la compuadora.
Esta violando los derechos de autor entonces que nos
presenta este panorama de fuerza de mercado extra-
fias que estan a disposicién del publico y le permite
a este componer delitos muy aislados y muy especi-
ficos se complica el tema de hacer cumplir la ley esto
nos lleva al estado actual del problema es una cues-
tién a nivel mundial que va a tener que resolverse de
una manera u otra. Como les dije la industria
discografica ha experimentado problemas econémi-
cos con esto, cuando uno baja musicas de Internet
muchas veces ni sabe que esta recibiendo porque ha
sido a través de los distintos usuarios que la tuvie-
ron a través de los distintos piratas que han trabaja-
do con este software modificado; también podemos
ver cuando bajamos un archivo en especial y busca-
mos un titulo y lo bajamos de repente no recibimos
lo que estabamos buscando porque esto puede de-
berse a una infeccién de virus o a algtin otro tipo de
problema informatico. Los que usan este sistema ya
saben el tipo de peligro con los que se enfrentan y
por lo tanto mucha gente ha dejado de bajar musica
gratis para evitar estos problemas informaticos y tra-
tar de obtener su musica de manera mas natural.
Espero que el mercado resuelva esta situacion apar-
tandose de las practicas ilegales y permitan que es-
tas nuevas tecnologias tan fantasticas se usen de la
mejor manera y que las personas que la crean y que
invierten dinero en esto también puedan hacer al-
gun margen de ganancia y que todo pueda funcio-
nar progresivamente y legalmente. Todo esto son
antecedentes de lo que estamos haciendo nosotros
en la punta de la piramide. Cuando miramos estos
grupos tecnoldgicos, los wares, estos grupos de per-
sonas que toman café y se quedan toda la noche le-
vantados frente al teclado rompiendo todas las pro-
tecciones de derechos de autor, haciendo cracking
porque evitando el trabajo de estas personas evita-
mos el trabajo de par a par, y para ellos derechos de
autor no significa nada.

Bueno, ese era nuestro enfoque. Yo les prometi
hablar de algunos casos reales. Nuestro esfuerzo mas
reciente fue el 21 de abril. Hace algunas semanas
habia unos 80 allanamientos que realizo la policia en
todos los EEUU y en otros 10 paises del mundo, las
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autoridades de la ley detectaron unos 40 mas, hubo
unos 120 allanamientos realizados al mismo tiempo.
Los agentes entraban para incautar las computadoras
que tenian una gran cantidad de articulos piratea-
dos que habian bajado de Internet o que les habian
violado los derechos de autor y los puesto a disposi-
cién de un publico mayor eso se notaba porque ha-
bia mas de 10 paises ademas de EEUU lo cual de-
muestra que el delito se hace mas internacional, es
decir, se globaliza. Por lo tanto hubo que coordinar
esfuerzos con todos estos paises y eso tuvo un gran
impacto en la percepcién publica esperamos que esto
también tenga un impacto con respecto a o que esta
disponible gratuitamente a través de la Internet, ese
es nuestro enfoque esa es nuestra area de concentra-
cién y es lo que queremos avanzar en nuestra drea.
Del otro lado del espectro tenemos a las personas,
no se involucran en esto simplemente porque le gus-
tan las computadoras sino, las personas que toman
estos bienes, estos productos, los colocan en un C.D.
y los venden en la calle para hacer ganancias luego
lavan el dinero o comparten sus ganancias con el cri-
men organizado .Este es un problema en los E. U., es
un problema a nivel de todos lo mercados en la ciu-
dad de México hay un mercado ptblico donde se
vende esto. En todos los paises hay mercados o fe-
rias donde se venden productos pirateados falsos y
o de mafiana cuando voy a tomar el tren para ir a mi
ofician siempre veo algtin kiosquito donde se vende
C.D. y yo me doy cuenta por las cubiertas si son
truchos como dirian en Uruguay. Los estan vendien-
do en mi propio barrio en Washigton D.C., asi que se
imaginan ese es el resultado, esa es la otra punta del
canal de distribucién. Hay motivos como una alta
rentabilidad. Mucha gente lo hace por el motivo eco-
némico, también pueden estar vinculados al delito
organizado. Esto es algo que uno podria hacer indi-
vidualmente en casa pero por lo general lo tipico es
que haya una organizacién de distribucién alguien
tiene los equipos de C. D. O DVD para hacer las co-
pias luego las distribuyen a través de otras perso-
nas. En algunos casos las copias del producto son
mas realistas hay maquinas que imprimen la copia
de las etiquetas originales hay redes de distribucion
que reciben el producto falso y lo llevan a los cursos.
En otras situaciones yo he visto casos en los cuales
podemos ver avisos en el diario llamamos a un telé-
fono le decimos lo que queremos que pelicula que
musica y una hora después se presenta la persona
en bicicleta, nos trae el producto y se va esa es la red
e distribucién todo el mundo va tener su margen de
ganancia segtn los pedidos esto es una cadena qui-
zas hasta el dinero llegue a manos de alguien en otro
pais. Es mucho mas complicado que tener a alguien
a nivel individual que hace todo. A diferencia de
aquel grupo que le llama wares esos que roban soft-

ware y lo ponen a disposicién no se requiere mucho
conocimiento técnico para hacer una operacion e este
tipo yo mismo podria reproducir un C.D. o reprodu-
cir archivos no requiere demasiados conocimientos
de computacién hacer copias es simplemente saber
que botén tocar y que archivos abrir pero la gente
que se siente atraida a hacer esto es la que tiene mas
conocimiento de la actitud delictiva que del conoci-
miento informatico.

Como dije antes vemos cada vez mas que son
organizaciones las que tratan en forma exclusiva o
parcial con esta propiedad anti intelectual en los
EEUU un modelo muy claro seria el del narcotrafico
la gente que es responsable del transporte de dine-
ros ilegales resultantes del narcotrafico y lo van la-
vando lo van moviendo de ciudad en ciudad. Por lo
general la razén es que las redes de distribucién son
las mismas porque son las mismas personas que se
dedican a diferentes negocios. Yo he hablado con
agentes y oficiales de la ley en todo el mundo cuan-
do nos enfrentamos es igual que si estuviéramos tra-
tando con narcotraficantes o con otros grupos de cri-
men organizado el motivo es la ganancia hay redes
de distribucién en la producciéon hay partes que po-
demos seguir porque se repiten o sea no digan “voy
a cerrarle el negocio a este hombre que tiene un kios-
coenla calle le incauto todo y no puede vender mas”.
Ese no es el objetivo. Hay que averiguar quien le da
el material a quien le manda parte de su ganancia,
quien importa los discos virgenes sin ntiimero serial
que ellos usan para vender el producto pirateado a
donde va todo el dinero porque no hay impuestos
entonces no es parte del sistema econémico que otros
negocios o que otras personas estan involucradas.
Ya no se trata de una empresa delictiva de alta tecno-
logia. Esto es algo que se repite en todos los casos
que procesamos. Hay algo familiar en todo el mo-
dus operandi, a diferencia de los medios tecnologi-
cos electrénicos disponibles hoy en dia hay un mer-
cado creciente para las violaciones de las marcas la
gente quiere comprase zapatos NIKE la gente quiere
comprarse trajes de disefiador o perfumes de marca
y tiene que comprarse también medicamentos para
tratar enfermedades todas estas cosas estan protegi-
das por marcas para que el ptblico sepa que es segu-
ro tomar determinada medicina porque hay una
marca que la respalda, que hay determinada calidad
de perfume que es mds caro porque esta bueno, etc.
Por lo tanto hay una proteccién que nos da esta mar-
ca pero también hay un mercado para quienes quie-
ren falsificar estas marcas, o que vemos ahora es la
combinacién de ambos si tomamos las marcas por
ejemplo MICROSOFT o el nombre de una marca de
discos o grabaciones aquellos que va con un poco de
software o si tomamos todo eso y lo comparamos
con un C.D. para que parezca un producto legitimo
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el publico va a pagar mas por el producto pirateado
que parece original va a pagar mucho mas que si es
una caja en blanco porque se cree que esta compran-
do algo verdadero quizé se da cuenta que cuando lo
coloca en su computadora no funciona o que es una
pelicula mal hecha que esta mal grabada que no tie-
ne calidad quizas no va a tener otros beneficios que
la marca le ofrece esto seria mucho mas serio en el
caso de medicamentos o plagicidas para la protec-
cién de un producto agricola. No solo a veces el pro-
ducto no va a funcionar como uno espera sino que
ademas puede causar dafios adicionales. El afio pa-
sado en EEUU tuvimos un caso en que una persona
tomaba plaglicidas y muy cuidadosamente tomaba
las etiquetas y todo el material de la marca que esta-
ba aprobada por las autoridades nacionales y le po-
nia otros ingredientes quimicos que no estaban apro-
bados. Usaba la misma etiqueta los vendia més ba-
ratos y al no pagar impuestos al no pagar los dere-
chos de la marca, las licencias, ganaba mucho pero
por otro lado permitia que sus productos no aproba-
dos entraran en el suelo cuando los agricultores com-
praban sus productos. Vimos casos similares a nivel
de los medicamentos parecian cajas originales pero
era todo falso comencé a tocar este tema pero cuan-
do vemos exitosos financieros y que tienen que ha-
cer para que sigan funcionando como
emprendimientos delictivos tienen que tener las
materias primas es decir los C.D. virgenes y DVD.
Tiene que lograr algo que parezca una zapatilla NIKE.
En la mayoria de los lugares del mundo no se pro-
ducen localmente precisan un sistema de produccion
que pueda llevar los zapatos a una caja colocarles las
etiquetas. En el caso de los C.D. y los DVD puede ser
simplemente reproducir los materiales o puede te-
ner que ver con el etiquetado o ponerlos en una caja
en el caso de los software de pronto hay que incluir
las instrucciones los acuerdo de licencia etc. Todas
esa cosas agregan valor al producto pirateado: po-
der cobrar més poder obtener mayores ganancias.
Luego estd el sistema de distribucién, obviamente se
pueden vender las cosas desde el garage de uno o
donde estan produciendo pero van a tener mucho
mas ganancia si los pueden colocar en los distintos
mercados. Asi uno puede encontrar una tienda que
los venda o en distintas ciudades pueden distribuir-
los a lugares donde la policia no tiene el mismo inte-
rés de hacer cumplir la legislaciéon. Habria una ma-
yor posibilidad de ganancia , también tienen que lle-
var el dinero de las ganancias hay que mantenerlo
fuera del sistema hacer que desaparezca y tenerlo
dentro de un mercado en negro asi que hay que la-
var el producto del delito y con todo esto lo que quiero
decir es que nosotros estamos estudiando estos deli-
tos estos sistemas de producciéon y vemos que mu-
chos de los pasos que se hacen no en Uruguay, no en

los EEUU sino en distintos paises lo que dije antes
pero realmente vale la pena repetirlo hay que mirar
el gran escenario y ver lo que esta sucediendo en
nuestros paises y compartir esa informacién para que
podamos llevar la pista del transporte y estos bien el
movimientos del dinero les puedo dar un ejemplo.
Con los C.D. y los DVD en la inmensa mayoria de
los suministros de C.D. y DVD viene del sudeste de
Asia. Taiwan, China continental tienen fabricas que
operan 24 horas al dia produciendo millones de C.D.
a la semana esto lo hacen en forma legitima con li-
cencias de PHILLIPS que es la empresa titular del
disefio del C:D. Estan todos marcados correctamen-
te con nimeros de serie un C.D. van a ver en el ani-
llo exterior estampado en el plastico o grabado el
nimero de serie que uno puede saber donde fueron
producidos o quien fue el fabricante lo que hemos
visto sin embargo es que cuando saben que no va a
haber una inspeccién en las horas tardias o cuando
va a haber una merma en la produccién hay otra
maquina que se puede agregar a la linea de produc-
cién asi que los CD legitimos se producen tal como
deben ser y luego pasan a la maquina siguiente que
con un dispositivo al cd le saca el niimero de serie,
esos se colocan en otra caja asi que tenemos una fa-
brica legitima que esta produciendo muchos produc-
tos legitimos y el 10 por ciento se mueve hacia el pro-
ducto ilegitimo que no tiene forma de seguirse . Esos
cd. son faciles de esconder, se puede hacer una pila
se pueden colocar en un container enviarlos a donde
quieran y una vez que se confirme que algunos son
legitimos no vamos a ver a un agente de aduanas
que va a mirar todos los CD. Para ver cudles son au-
ténticos y cuales no asi que es bastante facil trans-
portarlos. Segundo lugar: los cd que no llevan nu-
mero de serie donde se les graba la pelicula o la
mdusica y se les pone una etiqueta que los hace pare-
cer auténticos. Estos son mas féciles de que los en-
cuentren los agentes de aduana asi que hay que man-
darlos en forma oculta. Una de las cosas que la aso-
ciaciéon de cinematégrafos encontré trabajando con
los agentes de gobierno en Macao es una maniobra
donde un barco legitimo los llevaria hasta un sub-
marino y este submarino era un pilar de concreto de
hormigén disefiado en una fabrica para hacer puen-
tes. Tenia exactamente el tamafio y la forma de un
pilar para puentes pero le hacian una cubierta, unas
camaras, donde se podia hacer entrar aire y se llena-
ba del producto pirateado hundido detras del buque
y amarrado atrds y cuando se descubrieron una vez
que entraron a los puertos una vez que los agentes
de aduana habian pasado revista al barco trataban
de sacar las columnas de noche en otras versiones
posteriores a veces soltaban el submarino antes de
llegar a puerto y tenian un sistema de ubicacién de
la columna luego de noche iban los piratas y encon-
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traban la columna y luego lo hundian de esta forma
pudieron transportar enormes cantidades de bienes
pirateados in ser detectados los CD y DVD se pro-
ducen las materias primas en China y puede haber
productos completos que pueden ser marcados para
su transporte a EEUU desde un pais que tenga un
acuerdo favorable para que no tengan un impuesto
importante pero cuando llegan a Los Angeles hemos
visto estos cargamentos que se identifican y después
son remarcados los cédigos de barras y datos para
hacer la pista para transportarse por ejemplo Para-
guay. Hemos visto muchos en este pais a veces lleva-
do de Los Angeles. Se dejan en Panama durante un
tiempo y luego lo llevan a Paraguay, donde se puede
distribuir a través de Sudamérica con muy poca po-
sibilidad de ser detectados el producto final pueden
ser entrados como disco virgenes y ser producido
aca para su venta en el mercado local o también a
Brasil. a veces hemos visto cosas que llevados al Pa-
raguay fueron llevadas de vuelta a México simple-
mente por cuestiones de saber cuando pueden man-
dar grandes embarques del producto virgen o com-
pleto y ver cuando se precisa ese producto en otro
lado por tercera vez voy a decir es importante estar
al tanto de las tendencias saber que esta sucediendo
localmente y también conocerlo en términos de la
escena internacional ahora los detalles las cosas que
estan sucediendo en Uruguay es la tendencia de los
transportes entrar embarques que podrian ir a otros
paises sin ser revisados que clase de carga es sabe-
mos que en Paraguay por ejemplo: en algunos afos
importa diez veces la cantidad de CD que cada per-
sona en el pais podria usar jamas asi que obviamen-
te esos cd se estan reproduciendo se estan llevando a
otros paises ver esa tendencia es un paso importante
(muestra foto) las autoridades pudieron obtener una
orden de allanamiento y encontraron compartimien-
tos secretos que tenfan gran cantidad de CD sin nu-
mero de serie ya partir de ahi pueden quien era el
responsable de esos embarques de pronto no pue-
den hacer nada en Paraguay pero pueden empezar a
estudiarlo porque saben que va a volver a Brasil y
ver que posibilidad hay de hacer algo ahi para quie-
nes entre Uds. tienen que comparecer ante el tribu-
nal respecto a este tipo de delitos y una pregunta
que ha surgido en los tltimos afios con el cambio de
este tipo de delitos es como castigamos en estos ca-
sos. Ha habido demandas civiles y puede haber san-
ciones y multas, pero en el drea penal estamos ha-
blando en lo posible de mandar a alguien a la carcel
asi que quiero hablar un poco de cémo funciona esto
en los EEUU. No es necesariamente una sugerencia
de como habria que hacerlo en otras partes del mun-
do, pero es nuestro intento por asegurar que los dis-
tintos estados y jurisdicciones tengan penas coheren-
tes y justas para este tipo de delitos.

Voy a tomar unos momentos para hablar de nues-
tra gufa de penas. Esto es tan solo un esfuerzo por
lograr una coherencia en la sancién de los delitos.
No tenemos a una persona que tiene arrestos domi-
ciliarios y otra persona termina pasando varios afios
en la cércel por el mismo delito solo por el hecho de
estar en distintas jurisdicciones ante distintos jueces.
El primer paso fue ver varios factores donde deberia
haber cierta coherencia. En primer lugar, vemos la
categoria delictiva es decir qué antecedentes tiene la
persona: si nunca cruzaron una luz en rojo puede
ser otra pena frente a una persona que se pasoé la
vida cometiendo delitos, asi que eso lo tomamos en
cuenta. En segundo lugar, recorriendo por el lado
izquierdo del delito y cada clase de delito federal ya
sea robo a un banco o narcotrafico o violacion de la
propiedad intelectual hemos logrado lo que debe ser
la base de cada uno de los delitos. Un homicidio va a
tener un nivel mucho mas alto que la venta de CD
pirateados corresponde pero también incluir como
factor el dafio producido por la venta de los CD, asi
que estos son algunos de los casos que afectan el ni-
vel del delito. Entonces hacemos una combinacién
de estos dos factores y podemos pasar lo que llama-
mos a zona. Es muy dificil verlo aca, pero estos son
gamas de dias y meses: una persona con pocos ante-
cedentes y nivel bajo del delito pueden ser de 0 a 6
meses y alguien va subiendo en el otro extremo; ve-
mos penas de cadena perpetua o treinta afios, asi que
hay toda esa gama de penas posibles aqui hay un
ejemplo rapido utilizando el software y la violaciéon
de los derechos de autor. La seccién que trata con
esto nos dice cual es el nivel base del delito. Es el
nivel 8.

Tenemos algo hipotético de 50 mil délares que
requeriria un nivel mas alto o sea un nivel 15. Si la
persona fabrica los CD hay un aumento por fabricar
o importar CD que llega a nivel 17 y si la persona
tiene un factor agravante es decir que supervisa a
otras personas tiene una especie de negocio si hay
otro factor que hace que el caso sea mas grave le agre-
gamos 1 punto o sea 21.

En EEUU antes que un jurado declare a una per-
sona culpable tenemos que ver cual es el delito y
podemos ver si todo esto nos ayuda a reducir los
costos de la administracion de un juicio. Si la perso-
na tiene antecedentes una categoria de historia per-
sonal le agregamos 2 puntos. Si tenemos categoria 2
con historia criminal nivel 19 al nivel del delito, los
meses estarian entre 33 y 41 mas o menos 3 afios. En
este caso, el juez es responsable de determinar cual
es la pena adecuada y donde debe encontrarse esa
persona en el tiempo asignado y cuales son las cir-
cunstancias extraordinarias. La idea, repito, es que
ya sea en Alaska o Florida o California una persona
que comete el mismo delito va a ser tratada de la
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misma manera. Primero vemos cudl es su categoria
y luego cual es su condena. En EEUU la pena maxi-
ma es de 10 afios con una multa de 2 millones de
dolares. Si hay un segundo delito, la pena sube a un
maximo de 20 afios, es decir, en el caso que podian
legar a un extremo de una multa de 5 millones de
dolares.

Algunos de Uds. pueden preguntarse como se
relaciona esto con las penas maximas. Si incumplimos
los derechos de autor hay un maximo de 3 afios por
un primer delito de violacién a un méximo de 5 afios
si el proposito fuera comercial. En mi ejemplo la per-
sona tenfa un claro propdsito comercial porque im-
portaba tenia un negocio. Quizas cabia en ese maxi-
mo de 5 afios. En ese caso la pena guia serfa menor a
5 afios. Asi que no habria problema, el juez plantea-
ria su sentencia dentro de ese margen si la persona
tuviera antecedentes criminales y la pena fuera de
120 meses. Eso es mucho mas que los 5 afios maxi-
mo. Por lo tanto, lo que se puede aplicar son los 5
aflos asi que el maximo es la méxima pena que una
persona puede recibir por ese tipo de delito.

Vamos a hablar de alguna de as cosa que apren-
dimos en casos reales en la corte. Primero, es que
tenemos una relacion con las industrias, con los po-
seedores de los derechos de propiedad que son cla-
ramente victimas de todas estas situaciones. Ademads
tienen una voz que se hace sentir a nivel de los legis-
ladores: pueden hacer lobby, tienen muchas herra-
mientas a su disposicién, pueden hacer que la pren-
sa esté conciente de la situacién y pueden incluso
resolver esta situacion por si mismos. No son como
las victimas comunes de otros delitos que pueden
estar desamparadas sin otros recursos o no poder
recurrir a la ley o a las autoridades. Al tratar con los
grupos industriales tenemos que ser concientes de
que como victimas son los que tienen la informacién
con respecto al delito. No hay suficientes agentes del
FBI en el mundo como para sentarse en una compu-
tadora y ver quien esta vendiendo producto
MICROSOEFT en la web site. Podemos tener gente
haciendo eso todo el dia pero nunca vamos a poder
detectar todo lo que esta ocurriendo. Sin embargo,
nos enteramos de estos casos de la propia empresa
MICROSOFT. Ellos han presentado un muy buen
ejemplo, porque ellos tienen gente a la que le pagan
para ver donde se venden los productos falsos. Como
primera medida se le manda una carta a esa persona
para que dejen de vender el producto no autorizado.
Si siguen haciéndo, esa practica se los lleva ante una
corte civil. El juez tipicamente va a presentarles una
orden para que dejen de vender el producto. Es re-
cién en la tercera ocasién en que empezamos a ac-
tuar, cuando la empresa victima dice hemos dado
todos los pasos necesarios a nivel legal y esta perso-
na sigue incumpliendo y no quiere rectificar la si-

tuacion. Quizés este sea un caso tipico para un pro-
cesamiento penal. En ese caso nosotros aceptamos lo
que dicen y actuamos independientemente. No asu-
mimos que todo lo que ellos nos proporcionan es
evidencia sélida, nosotros tenemos que hacer una
investigacion, podemos tener un agente que compre
algo de MICROSOFT ilegal o quiza podemos dar
pasos adicionales para convencernos de que se trata
de un caso legitimo que requiere procesamiento pe-
nal.

Hemos tenido muchos casos exitosos en ese sen-
tido. Hemos descubierto gente que trae desde el su-
deste de Asia software de muy alta calidad, tienen
licencia legitima y los consumidores creen que estan
comprando productos originales cuando es todo fal-
sificado. Estas empresas estaban haciendo mucho
dinero con este producto y nos llevé al siguiente paso
en nuestra relacién con la industria. Voy a usar el
ejemplo de MICROSOFT otra vez. Si ustedes se fijan
cuidadosamente en un disco legitimo de
MICROSOFT, si uno lo pone a la luz hay un
holograma hay cédigos de barra hay un disefio bas-
tante complejo sobre el disco. Hay como 20 marcas
separadas identificaciones que les permiten a los ex-
pertos identificar que es un producto real de
MICROSOFT. Puede ser la manera en que las letras
con el nombre MICROSOFT estan presentadas o po-
drian ser los niimeros de cédigo de barras que hacen
el namero serial es decir toda esta informacién que
nos dice que MICROSOFT esta generando medidas
de seguridad, por lo tanto, es necesario es impres-
cindible que confiemos en MICROSOFT para que nos
digan esto es falso, esto es legitimo. Es falso porque
tiene por ejemplo 6 digitos y nosotros nunca pone-
mos 6 ponemos 8, por ejemplo. En EEUU esto signi-
fica lo siguiente: verificamos confirmamos con la in-
dustria si los discos son legitimos o no y hay cosas
que nos indican que esto es incorrecto. A veces hay
cosas que ni siquiera nos revela la industria, quieren
mantenerlo como secreto profesional y puede llegar
el caso si llegamos a un juicio en que la industria
tenga que presentar una declaracién como testigo
para demostrar que esto es falso y que esto el legiti-
mo para que el jurado pueda tomar la decisién de si
a persona es culpable o no por vender articulos ilegi-
timos. Por todas estas razones tenemos necesidad de
relacionarnos con la industria y con los representan-
tes de la industria seria imposible para nosotros ge-
nerar o formar expertos del gobierno que fueran in-
dependientes que supieran todos los tipos de me-
dios que estan disponibles agentes que pudieran re-
conocer una pelicula falsa de una verdadera o mdusi-
ca o camisetas Adidas falsas o verdaderas. No pode-
mos hacer todo eso, tenemos que traer a los expertos
de la industria para que colaboren con nosotros en
determinar estas cosas. Por eso nuestra relacién con



ASPECTOS PRACTICOS DE LA APLICACION DE LA LEGISLACION DE PROPIEDAD INTELECTUAL 95

ellos es indispensable. Un punto que se refiere a esto
también no es solo el de las marcas de seguridad en
los discos o en los C. En la medida que miramos las
que usan, que métodos de distribucién usan, eso nos
va a permitir distinguir los procedimientos legales
de los ilegales.

En EEUU nos gusta estar actualizados con lo que
ocurre. Yo les conté de los cursos de capacitacion de
fiscales en todo el pais. Generalmente invitamos a
representantes de la industria para que hagan pre-
sentaciones sobre las tendencias que ellos ven a ni-
vel de la distribucién de productos delictivos y asi
sabemos donde mirar como buscar y como hacer las
preguntas correctas. Sé que para las industrias de
propiedad intelectual sus representantes en todo el
mundo estarian dispuestos a darles el mismo tipo
de apoyo a la capacitacion del personal en este pais.
Tenemos suerte en la unidad en que trabajamos de
que atin la mayoria que nos especializamos en pro-
piedad intelectual estamos también en contacto con
la gente que trabaja en el drea de delito por compu-
tadora. Estos muchas veces tienen mucha pericia
mucho conocimiento que va mucho mas alla de lo
que tengo yo. Es bueno para nosotros porque en es-
tas areas de alta tecnologia con los dispositivos de
seguridad y la proteccién de los derechos de autor
es muy importante que tengamos por lo menos el
conocimiento técnico suficiente para entender como
funcionan estos desarrollos. Debemos poder enten-
derlo para poder compartirlo con los agentes que
estan a cargo de la investigacién de estos delitos y
también en muchos casos para poder explicarlo a los
jueces que de pronto jamdas manejaron este tipo de
casos. Asi que hay que entender la tecnologia y com-
prenderla de forma tal que podamos trasladar el co-
nocimiento a otros.

Asi que siempre estamos luchando por mante-
nernos al dia. A menudo alentamos a los fiscales y a
todo el mundo para poder la mejor capacitacion que
se logra en esta area y el mejor entendimiento que
logramos es simplemente pasando el tiempo en li-
nea viendo lo que hay por ahi. Uno puede poner la
palabra wares y lo va a llevar a muchos lugares que
distribuyen y muestran como se hace este tipo de
software pirateado y van a ver lo que es la dimen-
sién del programa y lo facil que es acceder a éstos
productos pirateados. Asi que no es tan misterioso
ni tan poco insuperable para que la gente atn sin
conocimiento de tecnologia pueda entender. Hemos
luchado con algunas de las cuestiones de prueba que
es lo que debemos demostrar si 10 mil DVD para
probar que son todos pirateados o podemos simple-
mente mostrar los 100 que revisamos. Podemos ha-
cer que el juez tenga como responsable a esa perso-
na por los 10 mil. Yo creo que de a poco vamos res-
pondiendo esas preguntas hacemos una analogia con

un caso de narcéticos donde hay una incautacion
importante de cocaina. No se exige que un experto
atestiglie que se tomé muestras de toda la incauta-
cién sino que se tom6 una muestra representativa y
luego el tribunal puede suponer legitimamente que
el resto también era cocaina en base a la muestra.
Pero en otros lugares eso era un tema muy dificil
porque a los delitos tradicionales se les podia exigir
revisar cada una de las pruebas y mostrar que era
contrabando que era pirateado. También vemos no
solo los métodos de seguridad aplicados por las vic-
timas sino también, los aplicados por los piratas que
muchas veces utilizan encriptacién muy sofisticada,
también formas de esconder su identidad en linea
ocultar la ubicaciéon de la computadora donde estan
almacenando esos productos pirateados asi que hay
que mantenernos actualizados sobre éstos temas y
poder demostrar ante un tribunal. Hoy sabemos que
crece, que estaba el Internet destruyendo a éstos pro-
ductos porque tenia un apodo en Internet y ese apo-
do aparecia en tal dia y sabemos que en ese dia hay
un registro que fue a una computadora en Holanda
y Texas y después de vuelta a Washigton. Podemos
seguir la pista a través de la direccién en Internet y
esa direccion en W es donde recibe correo asi que
sabemos que este apodo que se usa por el Internet
provenia de una computadora usada por X persona
en tal ubicacién. Y esos son pasos adicionales que a
veces debemos tomar y que muchas veces son nue-
vos para los abogados y fiscales.

Quiero concluir diciendo que lo que estamos
viendo realmente es un problema que esta crecien-
do rapidamente pero me parece que podemos fre-
nar en el inicio, antes que se convierta en el delito
mas lucrativo y mas seguro para las sociedades de
delincuentes organizados. Y antes de que destruya
las posibilidad para los creadores de ganarse la vida
haciendo su mitsica o sus peliculas o su software.
Antes de que distorsionen la posibilidad de las em-
presas de vender productos titiles a través de todo
el mundo porque la forma de aplicar la ley puede
ser distinta en los paises que no pueden hacer esa
inversiéon. Como dije hemos tenido que enfocar
nuestros recursos limitados en entender la forma
de mejor llevar ese mensaje, por el caso que men-
cioné donde se metieron 6rdenes de allanamiento
en todo el mundo. Eso tuvo un efecto de bola de
nieve para la gente que trabaja en linea. Veiamos
ese mismo dia la gente que chateaba en los foros
abiertos como iban a salir de esto, porque se dieron
cuenta que los agentes federales pudieron identifi-
carlos y encontrar su ubicacién y esperamos que eso
se expanda un poco como efecto. También salié
mucho en los diarios, el fiscal general mismo sali6
mucho a través de estos temas, es que hubo cierta
cobertura en la prensa. Ahora, si bien no procesa-
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mos a la gente por bajar de Internet alguna musica
individual va pasando a conciencia social y al de-
bate que enfrenta el individuo si esta o no bien esto.
Seria mejor que compraran los legitimamente he-
chos asi que existe ese beneficio de conocimiento
publico del tema a hacer este tipo de actividad alta-
mente publicitada. Y hace que la persona este al tan-
to no es una cosa que se haga con impunidad no
son delitos simplemente seguros que va a haber
consecuencias que se pueden averiguar quien lo esta
haciendo y en este sentido unos pocos arrestados
pueden tener un gran impacto sobre la voluntad de
la gente de hacer este tipo de delitos. Voy a termi-
nar donde empecé. Los delitos contra la propiedad
intelectual muchas veces no son tomados en serio
por la gente en general. Hay tantas cosas mas para
preocuparse. En EEUU cuando uno hace cualquier
cosa nos critican por no enfocarnos exclusivamente
en el terrorismo pero al mismo tiempo hay que mi-

rar todo el escenario y tenemos que entender que
existen delitos que no son violentos que no son pe-
ligrosos que no afectan directamente a la salud pu-
blica pero que al mismo tiempo pueden tener un
impacto econémico muy importante y ser también
relevantes para la creacién de un cultura sin leyes
que permite la existencia de una multiplicidad de
delitos. Asi que tratamos de darles el peso que les
corresponde, verlo sobre todo en sus caracteristicas
mas seria y tratar de entenderlo y tratar de ponerle
fin antes que se conviertan en un problema mayor.
De una parte muy importante de nuestro esfuerzo
el lograr que los policias y los fiscales y los jueces y
los legisladores en todo el mundo compartan sus
experiencias con nosotros que se enfoquen en estos
temas como estan haciendo ustedes hoy y de ganar
algo de entendimiento del tema para que sea un pro-
blema que por lo menos esté en el debate ptblicoy
no esté oculto.
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SENTENCIA N°127/04 DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 2004

TRIBUNAL DE APELACIONES EN LO CIVIL DESTO. TURNO,
MINISTRO REDACTOR DRA. BEATRIZ FIORENTINO

Montevideo, 27 de septiembre de 2004.

VISTOS

Para sentencia definitiva de segunda instancia estos autos “FISCO C/ JM LTDA.- IMPU-
TACION DE INFRACCION ADUANERA.” Ficha N° 19 — 24,/2004, venidos a conocimiento
del Tribunal en meérito al recurso de apelacion deducido por la parte demandada contra la
sentencia N° 40 del 17.10.2003 dictada por el Sr. Juez Letrado de Aduana de 2° Turno, Dr.
Gustavo Pini.-

LAS NORMAS DE ORIGEN EN EL DERECHO
DEL COMERCIO INTERNACIONAL. SU RELEVANCIA
EN EL AMBITO TRIBUTARIO E INFRACCIONAL

1. INTRODUCCION

La fundada sentencia que se analiza en esta seccion de “Jurisprudencia comentada”, tiene como antece-
dente una excelente pieza juridica dictada por el Dr. Gustavo Pini Mitre, Juez Letrado de Aduana de Segun-
do Turno, en la cual se estudia todo el proceso de formacién de las normas comunitarias, el mecanismo de
internalizacién previsto, su adecuacién a la normativa nacional, y por tdltimo se examina el Régimen General
de Origen del MERCOSUR. Todo ello con un rigor técnico y juridico elogiable, que mereci6 — tal y como se
destaca en el primer considerando de la sentencia que se comenta — el reconocimiento del superior ad —
quem. Sin embargo, los fallos respectivos de primer y segundo grado (confirmatorio éste tltimo), que
conviene recordarlo, se refieren a un tema harto discutible, nos ofrecen — modestamente — una serie de
reparos y disconformidades conceptuales que expresaremos a lo largo del presente comentario.

Es por ello que, la sentencia que se examina resulta la “excusa perfecta” para analizar otros temas vincu-
lados directa o indirectamente a la tematica estudiada, como por ejemplo, el valor o la dimensién que debe
darse a los errores en materia de origen, siempre que exista la certeza de que la mercaderia es originaria del
pais correspondiente; la responsabilidad objetiva en materia aduanera y su relevancia ante irregularidades
como la sentenciada; y la tipificacion de dichas irregularidades cuando realmente meritan una sancién.

En tal sentido, se ha procedido de ese modo, efectuando en primer término, una serie de consideraciones
preliminares que se entendian ttiles a los efectos del andlisis posterior; para ulteriormente definir y estudiar
las reglas de origen, conceptualizarlas, clasificarlas, destacar su finalidad (tanto econémica como juridica);
y finalmente profundizar sobre los aspectos infraccionales que se vinculan a dicho instrumento de politica
comercial, esto es, la correcta tipificacion infraccional y el régimen de responsabilidad asociado a dichas
irregularidades.
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RESULTANDO

L- Por el referido fundamento se donden¢ a la firma JM LTDA. por infraccion aduanera
de defraudacion y en su mérito, se le impuso una multa igual al doble de los recargos adeu-
dados.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

El problema de la determinacién del origen, sobre el cual se centrara esta parte del trabajo, se sittia en un
ambito del Derecho de indudable actualidad y creciente interés, cual es el Derecho del Comercio Internacio-
nal .

La evolucién y ampliacion incesantes de las relaciones comerciales entre los diferentes paises suscita
nuevos problemas de caracter juridico, que el ordenamiento respectivo de cada pais, debe venir a colmar.

Pues bien, es justamente en el &mbito de las relaciones comerciales internacionales donde nace el proble-
ma de la determinacién del origen, tanto de los bienes como de los servicios. En la presente resefia de
Jurisprudencia, tinicamente nos centraremos en la primera hipotesis, esto es, el régimen de origen vinculado
al intercambio de bienes a través de los diferentes territorios aduaneros.

En tal sentido, el problema que se plantea es el siguiente: cuando se realiza una importacién de un
producto en un determinado pais, a los efectos de poder determinar cual es el régimen tarifario que le es
aplicable a dicho producto en el pais de importacién, habra que dilucidar si el mismo viene amparado (o no)
en alguna preferencia que tenga como razén de ser el origen de la mercaderia respectiva. En caso afirmativo,
el despacho de importacion de dicho producto debera cumplir con determinados requisitos formales y sus-
tanciales que le permitan hacer valer ese privilegio tributario y aduanero que se invoca.

La cuestion asi planteada puede parecer relativamente sencilla. Varios elementos vienen a afiadir cierta
dificultad a la cuestion. De ellos nos ocuparemos seguidamente, pero con cardcter preliminar y a titulo
orientativo, dada las caracteristicas del presente comentario.

En primer lugar, el origen resulta relevante no sélo para la determinacién del régimen tarifario aplicable,
sino para toda una serie de barreras o ventajas comerciales establecidas por los Estados en relacion a los
productos originarios de otros paises.

Asi, la determinacion de uno y otro origen puede comportar, entre otras situaciones, la prohibicién de la
entrada del producto en el pais si existe un régimen de cupos o cuotas que hayan sido rebasadas; la aplica-
cién de derechos anti-dumping o derechos anti-subvencion; el derecho a un trato preferencial como puede
ser la no aplicacién de gravamen tarifario; o la obligacion de indicar el pais de origen en el producto impor-
tado. Por otra parte, el aumento de la division del trabajo a nivel internacional, ha permitido que la fabrica-
cién de un producto se efecttie en varios Estados, entre los cuales se generan “cadenas de produccion” que
permiten optimizar costos e integrar a los distintos sectores productivos nacionales, todo lo cual ha contri-
buido a crear cierta confusién en un campo ya de por si harto complejo.

En segundo lugar, no en todos los paises se establecen con claridad los criterios a aplicar para determinar
el origen. De hecho, la mayoria de los Estados no han establecido criterios especificos a estos efectos. Y
ademads, atin en los paises en los cuales si se han precisado determinados criterios y principios, éstos han
sido con frecuencia considerados deficientes, dando lugar a numerosas criticas. A ello debe adicionarse que
en este ambito, la normativa doméstica estd condicionada por el contenido del Acuerdo Preferencial respec-
tivo que haya dado vida en el &mbito juridico a los criterios de origen oportunamente pactados en el regla-
mento de origen comunitario.

Finalmente, y en tercer lugar, cabe sefialar que en relacién a las reglas de origen aplicables a los produc-
tos, se ha alcanzado un Acuerdo de armonizacién a nivel internacional de dichas reglas, el Acuerdo General
sobre Reglas de Origen, elaborado en el “Ronda Uruguay”' en el seno del Acuerdo General de Aranceles y
Comercio (GATT), englobado en la esfera de la “Organizacion Mundial de Comercio” (OMC), establecida
asimismo en el Acuerdo que pone fin a la mencionada “Ronda Uruguay”.

! Acuerdo Multilateral firmado el 15 de abril de 1994, en Marrakech, por 119 participantes, internalizado por nuestro pais, mediante la

Ley N°16.671 de 23 de diciembre de 1994.
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II.- Contra dicho procedimiento sostuvo la demandada en sintesis que no se cometio la
Iinfraccion imputada porque surgia inequivocamente de la documentacion de la mercaderia
que su origen y procedencia era argentino, con esos datos el sistema computarizado de la
Direccion Nacional de Aduanas automaticamente debe establecer la alicuota del 18 % para
mercaderia MEROSUR y si hubiera habido omision en los DUI correspondientes, la omision
per se no configura la infraccion imputada.-

Delimitado asi el alcance de la primera parte del presente andlisis, debemos sin embargo sefialar que
algunos aspectos relacionados con el origen no tendran cabida en este capitulo. Asi, hemos obviado delibe-
radamente, entre otros temas de enorme relevancia practica, toda referencia al problema de las denomina-
ciones de origen y al régimen de origen vinculado a los servicios.

IIL. DEFINICION DE LAS REGLAS DE ORIGEN Y DISTINCION DE CONCEPTOS AFINES

Las reglas de origen han sido definidas como normas, regulaciones y practicas administrativas aplicadas
con el fin de adscribir un pais de origen a productos que se hallan en el comercio internacional. 2

La regla de origen es pues el vinculo geogréfico que une a una mercancia a un pais en el cual se considera
que ha sido generada. ®

Podemos distinguir las reglas de origen de nociones afines tales como la procedencia. En efecto, los
productos “provienen”del Estado en el cual se ha iniciado su tltimo transporte, sin que sean forzosamente
originarios del mismo. La procedencia es a menudo considerada a efectos de medidas de orden sanitario o
fitosanitario *, pero no resulta relevante a otros efectos. °

La finalidad de las normas de origen es proveer una base legal para establecer la “nacionalidad” del
producto a efectos de aplicar el régimen legal que le corresponde a la importacién de una mercaderia, ya sea
que cuente con una preferencia arancelaria o tenga impuesta algin tipo de restriccion segtin las condiciones
del Acuerdo.

Por ello, las normas de origen deberan ser objetivas, claras y previsibles, y aplicarse de manera uniforme,
imparcial, transparente y coherente, de tal forma que no se conviertan en un obstaculo innecesario al comer-
cio.

En tal sentido, cabe recordar que el marco general a nivel multilateral en la materia, estd dado por el
Acuerdo sobre Normas de Origen negociado en la “Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales”, que entrara en vigor el 1° de enero de 1995, y que diera nacimiento a la Organizacion Mun-
dial del Comercio(OMC). La creacién de esta institucion, que constituye quizas el resultado més importante
de la “Ronda Uruguay del GATT”7 , contribuye de manera muy notable al fortalecimiento del sistema
multilateral de comercio, tiene a su cargo, entre otras tareas, el monitoreo y administracion de este Acuerdo
Multilateral.

IV. NORMAS DE ORIGEN PREFERENCIALES Y NO PREFERENCIALES

Las normas o reglas de origen pueden ser: o bien, preferenciales; o bien, no preferenciales. Asi, las
normas de origen preferenciales son las que aplican los Estados Partes de un Acuerdo Preferencial de
Integracion. Dicho Acuerdo, a su vez puede ser contractual o auténomo. En el primer caso, esto es, en un
Acuerdo Preferencial Contractual, los Paises Miembros se encuentran vinculados entre si por un tratado
comercial, que por definicién es de caracter selectivo y discriminatorio, tal como sucede por ejemplo con los
acuerdos suscritos en el marco de la ALADI, la Comunidad Andina de Naciones (CAN), el MERCOSUR, el

2 U.S.CONGRESS, UNITED STATES INTERNATIONAL TRADE COMISION (USITC), The Impact of Rules of Origin on U.S. Imports
and Exports, Report to the President on Investigation, num. 332-192, USITC Publication 1695, Washington D.C., 1985.

BERR, C.J. y TREMEAU, Le Droit Douanier, Paris, 1988, pag. 124.

JACQUEMART, C. La Nouvelle Douane Européenne, Paris, 1974, pag. 122.

VAULONT, N. L Union Douaniére de la CEE, 2 da. Ed., Paris, 1974, pag. 59.

ALADI. Cuadernos de la ALADIN” 1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.

JACKSON, J. H., DAVEY, W. L.y SYKES, Jr., A. O. Legal problems of international economic relations, Cases, materials and text. West
Publishing Company, Minnesota, 1995, pag. 295.
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1II.- Sustanciada la recurrencia se la franqueo, se recibieron los autos en el Tribunal y,
previo el estudio de precepto, se acordo dictar decision en forma antidipada (articulo 200.1
numeral 1°del Codigo General del Proceso).-

Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA), etc. Por el contrario, en un Acuerdo Preferen-
cial Auténomo, lo que existe es un vinculo — habitualmente — de cardcter unilateral, de una parte (Estado
Nacional o Bloque Econémico), con un Estado o Grupo de Estados que poseen una caracteristica comtin que
los hace susceptibles de recibir un determinado beneficio o privilegio ya sea de caracter arancelario o comer-
cial. Son ejemplos de este tipo de Acuerdo, el Sistema Generalizado de Preferencias (SGP) que aplican los
paises desarrollados a favor de los paises en desarrollo, o también, la Ley de Preferencias Arancelarias Andinas
(LPAA) que otorga Estados Unidos a favor de Bolivia, Colombia, Ecuador y Pertd; o la Convencion de
LOME, acuerdo celebrado entre la Unién Europea y muchas de sus ex — colonias africanas.

Las normas de origen no preferenciales se utilizan en instrumentos de politica comercial de caracter no
preferente, a fin de discriminar —o por la necesidad que tiene un pais importador de contar con la posibili-
dad de discriminar—, por lo cual es necesario conocer el origen del bien. Su regulacién esta establecida en el
Acuerdo de Normas de Origen de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), y su &mbito de aplicacion
comprende el tratamiento de la nacién mas favorecida ¥, los derechos antidumping y compensatorios, las
medidas de salvaguardia, las prescripciones en materia de marcas de origen, las compras del sector ptiblico,
los cupos arancelarios y las restricciones y prohibiciones de importacién. Asimismo se utilizan por otras
razones, entre las que se cuentan los requisitos de proteccion al consumidor, las normas técnicas, sanitarias
y fitosanitarias, y los embargos comerciales.

Asi, tratandose de normas preferenciales, las importaciones respectivas podran hacer valer dicha prefe-
rencia oportunamente pactada, siempre que cumplan con los requisitos de origen acordados entre los paises
integrantes del Acuerdo; y para el caso contrario, los productos correspondientes deberan abonar los tribu-
tos que se perciben por la aplicacién del régimen general de importacion.

Por el contrario, cuando se trate de normas no preferenciales, serd negado el acceso al mercado si se
comprueba que las mercancias objeto de importacién son originarias de determinado pais, o les sera aplica-
da la medida restrictiva que oportunamente se hubiese previsto. °

V.FINALIDAD DE LAS REGLAS DE ORIGEN

La integraciéon econémica internacional, su regulacién a nivel multilateral ulterior a la “Ronda Uruguay
del GATT”, la creacién de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y los dos procesos complementa-
rios a escala mundial que se han dado en la tltima década a nivel del comercio internacional: la globalizacién
y el “regionalismo abierto”, han contribuido de manera directa a que, en la actualidad, es factible esperar
que practicamente todo producto que haya sido sometido a un proceso de manufactura minima contenga
componentes o insumos extranjeros, esto es, importados. El problema se torna particularmente critico cuan-
do el producto, es una manufactura compleja que integra insumos provenientes de varios territorios adua-
neros. En estos casos, la nacionalidad del producto importado, comienza a “diluirse”, no pudiendo determi-
narse con exactitud si el producto referido es del pais donde se ensamblé, o del pais de donde proviene la
mayor cantidad de insumos, o donde se le sometié a un tdltimo proceso de transformacion sustancial que le
confirié una nueva individualidad, o del pais de donde se importé directamente.

Las normas de origen, entonces, sientan los criterios para resolver ese problema y determinar si el pro-
ducto gozara de un tratamiento comercial, aduanero o técnico (normas técnicas o sanitarias) determinado.

En similar sentido, cabe recordar que la tendencia del comercio mundial contemporaneo apunta a la
conformacién de bloques econémicos regionales preferenciales. La consolidacién de grupos importantes de
socios comerciales, facilita las economias de escala y favorece una mejor distribucion y uso de los factores

Articulo I del GATT de 1994.
®  ALADI. Cuadernos dela ALADIN’1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.
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CONSIDERANDO

1.- Se confirmara la bien fundada sentencia de primera instancia.-

1I.- No deja de advertir el Tribunal que la resolucion de la situacion subexamine, es opina-
ble, prueba de ello el diferente criterio adoptado por los homdlogos de 3° y 4° Turno (no asi

productivos disponibles. Por ello, la casi totalidad de los paises del planeta estdn inmersos en una dinamica
de negociacion de Acuerdos de Libre Comercio, que facilite e impulse una mayor integracién econémica. Y
es por eso que todo convenio de liberalizacién comercial incluye a las normas de origen, ya que en las
negociaciones comerciales los aspectos mas algidos y controvertidos son generalmente los relacionados con
las normas de origen.

JPor qué?, porque los acuerdos de libre comercio tienden, en tltima instancia, a otorgar un tratamiento —
arancelario o no arancelario — de naturaleza preferencial a los Estados Miembros del acuerdo. Y ese trato
preferencial, por definicion, no se le otorga a aquellos paises que no son parte del acuerdo, razén por la cual,
resulta imprescindible conocer y determinar siempre el origen o pais de procedencia del producto, con el
objeto de que las Aduanas, al ingresar la importacién, le concedan el trato preferencial: arancel nulo o méds
bajo que el arancel aplicable a terceros paises, eliminacién de licencias de importacién para los productos
provenientes de los paises miembros, porcentajes de contenido local/importado mds favorable, efc, discri-
minando respecto de los paises no beneficiarios de la preferencia.

Por tanto, la existencia de normas de origen busca evitar lo que técnicamente se conoce como defleccion
del comercio, fenémeno que consiste en el aprovechamiento de las ventajas concedidas en el marco de los
acuerdos comerciales por parte de mercancias provenientes de terceros paises. La defleccion del comerciose
presenta en los acuerdos preferenciales cuando existen entre los Paises signatarios del mismo, niveles aran-
celarios diferentes respecto a terceros paises y esta diferencia es aprovechada para introducir mercancias en
el marco del acuerdo, a través del pais socio con menores aranceles. Es por ello que, la exigencia de un nivel
minimo de tfransformacion sustancial en el producto que pretende ampararse en la preferencia que brinda el
status de “originario”, busca evitar esta distorsién, limitando el alcance de las ventajas arancelarias estricta-
mente a las mercancias que cumplan con los requisitos para la calificacion de origen vigentes en el acuerdo
preferencial respectivo.

VI. CRITERIOS PARA DETERMINAR EL ORIGEN DE UNA MERCADERIA

En general no existen problemas en la determinacién del origen de los productos de la naturaleza,
extraidos, cosechados o recolectados, nacidos y criados en territorio o en aguas territoriales, efc. Idéntica
situacion se presenta con los productos elaborados integramente en un solo Estado, cuando en su elabora-
cién se utilicen exclusivamente materiales originarios del pais. Por tanto, un primer criterio de origen surge
aqui, el criterio de «productos totalmente producidos». De conformidad con este criterio, son originarios
los productos siguientes: i) las materias o productos de los reinos animal, vegetal y mineral y sus subproductos
extraidos o cosechados en los territorios o aguas del Estado Signatario del acuerdo; ii) las materias o produc-
tos del mar extraidos fuera de las aguas jurisdiccionales o su zona econémica exclusiva ( “aguas patrimonia-
les”) por barcos con bandera del Pais Miembro; iii) las mercancias elaboradas a partir de productos o mate-
rias originarias del Estado Miembro. Las normas de origen en este caso son bastante sencillas y abarcan, por
lo general productos primarios con poca elaboracién.

Pero, el problema se presenta al momento de tener que establecer el origen de las mercaderias en cuya
produccién han participado insumos, materiales o partes de dos o mas Estados.

Asi, la dificultad para establecer una vinculacion tnica entre un producto y un territorio aduanero, en
situaciones como las mencionadas, ha llevado a que casi todos los Estados adoptaran alguna modalidad del
criterio llamado de “transformacién sustancial”, recogido por primera vez en la Resolucion 822 de la -
entonces — CEE ", y establecido luego en la norma 3 del Anexo D.1 del Convenio de Kyoto.

10 FERRERE, D. “La Regulacion del Comercio Exterior por el Estado”. Ediciones Juridicas Amalio M. Fernandez. Montevideo. 1988,
pag. 108.
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el similar de 6° Turno que si bien refiere a un mismo supuesto lo hace a la luz de una regula-
cion de fecha anterior a la vigente como lo aclara expresamente el Tribunal en el primer
considerando de la decision) llamados a decidir especies similares (vide igualmente sobre
incidencia del error en el control estatal en la responsabilidad de los despachantes, L.J.U. c.
11.510).-

Pero, la transformacién o elaboracién no sélo debe ser sustancial, sin que ademas debe ser “economica-
mente justificada”. Ello ha sido interpretado en el sentido de que la operacién no sea superflua, sin que se
revele necesaria para la utilizacion industrial del producto ™. En definitiva, parece que lo que se exige es que
se “incremente el valor comercial de los bienes”.

Puede afirmarse que — en general — todos los Estados coinciden con este criterio desde el punto de vista
tedrico, pero al llevarlo a la practica aparecen una serie de problemas que han obligado a su diferenciacioén,
mediante la elaboracién de distintos “subcriterios” vinculados al mismo.

En tal sentido, se ha intentado llegar a la solucién correcta por dos caminos: por un lado, mediante la
elaboracién, de “criterios negativos”, es decir, delimitar aquellas operaciones que no implican una “trans-
formacion sustancial”, y por tanto no atribuyen la calidad de originarios a los productos sometidos a dichas
operaciones, para — de ese modo, y a contrario sensu- especificar aquellas que silo hacen; y por otro lado, un
segundo camino, ha sido el de intentar definir “criterios positivos”, esto es, procesos que si importan una
“transformacion sustancial”, y por tanto atribuyen la calidad de originarios a los productos sometidos a
ellos.

Ahora bien, en cuanto a las operaciones que no implican una “transformacion sustancial”, existe cierta
coincidencia con relacién a que, algunas de ellas, como ser: conservacion de las mercaderias para su trans-
porte o almacenamiento; preparacion de las mercaderias para su comercializacion o entrega; acondiciona-
miento y embalaje o identificacion de las mercaderias, operaciones de simple asociacion, mezcla o combina-
cion de mercaderias, la combinacion de operaciones como las anteriores y la matanza de animales; por su
naturaleza, no resultan aptas para producir la transformacién atributiva del origen de las mercaderias res-
pectivas.

Pero, el problema se plantea con aquellas operaciones que si implican una “transformacion sustancial” **,
por lo cual, hay que definir — en forma positiva — cuales son los procesos que cumplen con dicho criterio.

Y es asi que, de modo general, se pueden distinguir tres “subcriterios”, a saber:

e Cambio en la Clasificacion Arancelaria. Las mercaderias, a los efectos de permitir y facilitar el
comercio internacional, se individualizan y clasifican, segiin un sistema aprobado internacionalmente, de
tal modo que, las diferentes mercaderias se identifican con un cédigo de varios digitos y el conjunto de
todas las mercaderias existentes codificadas, con su respectivo arancel (de importacién o exportacion)
correspondiente, constituyen la Nomenclatura Arancelaria (de importacién o exportacién). Asi, a través
de esta Nomenclatura Arancelaria comun, se busca agilizar el comercio internacional, facilitar la compa-
racion y analisis de las estadisticas del comercio exterior, reducir los costos, uniformizar la documentacién
comercial aduanera, y correlacionar las estadisticas del comercio internacional. Esto es, se busca en defi-
nitiva crear un “vocabulario tinico comiin”, un mismo “idioma”, reconocido y practicado mundialmente,
para precisar, codificar, sistematizar y clasificar todos los bienes o mercaderias de exportaciéon o importa-
cién. »

Cada posicién arancelaria indica una mercaderia determinada, y al mismo tiempo, determina el arancel
(de importacién o de exportaciéon) aplicable a dicha mercaderia. Por ello, seria contradictorio que una misma

" Asunto49/76 Gesellschaft fiir Uberseehandel c. Handelskammer Hamburg, Rec. 1976, Considerando 6, pag. 46.

Exposicion del Abogado General Slynn en Asunto162/92 Directeur des Douanes et Droits Indirects c. Cousin, Rec. 1993, pag. 1001.
1 FERRERE, D. Ob.cit; péag.109.

La Jurisprudencia del 7ribunal de Justicia de la Comunidad Econémica Europea (TJCE), ha considerado tradicionalmente que, la
transformacion o elaboracién era sustancial si el producto resultante presentaba propiedades o una composicién especifica propias que
no posefa antes. A titulo de ejemplo, entre otros: Asunto49/76 Gesellschaft fiir Uberseehandel c. Handelskammer Hamburg, Consi-
derando 6, Rec. 1976, pag. 46; reiterado en el Asunto 93/83 Zentralgenossenschaft des Fleischergewerber c. Hauptzollamt Bochum,
Considerando 13, Rec. 1984, pag. 1006.

LABANDERA, P. “Principales modificaciones en materia de Derecho Aduanero, introducidas por la tltima Ley de Presupuesto N°
17.296”, en REVISTA JUDICATURA. Publicacién Oficial de las Asociaciéon de Magistrados del Uruguay. Diciembre 2001 — N° 42,
pags. 87/131.



LAS NORMAS DE ORIGEN EN EL DERECHO DEL COMERCIO INTERNACIONAL 105

La posicion a la que en esta oportunidad se pliega el Tribunal se entiende que no compor-
ta prohijar una interpretacion mecanica de las normas que tipifican infracciones aduaneras,
sino la de adecuar la solucion a la objetividad y formalidad que constituyen rasgos definitorios
del régimen general en materia de responsabilidad infraccional aduanera — sin perjuicio — de
ciertas atenuaciones del principio por via jurisprudencial y legal (entre ellos articulo 13 del
Decreto — Ley N° 14.629 en la redaccion dada por el articulo 150 de la Ley N° 16.320).-

mercaderia pudiera ser colocada al mismo tiempo en dos posiciones arancelarias diferentes, o que alguna
mercaderia no pudiere ser clasificada. Lo que si es posible es que existan dudas o complejidades con respec-
to a dicha clasificacién, razén por la cual, el Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercan-
cias ° ; sistema que se aplica a los efectos premencionados, ha establecido Reglas Generales de Interpreta-
cion, Notas Legales, Textos de Partidas y Subpartidas.

Como ya anotaramos, el Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercancias es el instru-
mento utilizado para definir el requisito de «transformacion sustancial» en los acuerdos comerciales que
aplican este criterio. El Sistema Armonizado se divide en 97 capitulos (dos digitos), cada uno de ellos distin-
to, los cuales — a su vez — se subdividen en 1.241 partidas (4 digitos). Este Sistema es utilizado como nomen-
clatura basica, tanto en los aranceles nacionales como en las nomenclaturas que utilizan diversos organis-
mos de integracion como la ALADI, la CAN o el MERCOSUR. En el MERCOSUR, se denomina NCM
(Nomenclatura Comtin del MERCOSUR).

La utilizaciéon del Sistema Armonizado a los efectos de la calificacion de origen responde a dos de las
caracteristicas principales del sistema: en primer término, a que todas las mercancias objeto de comercio
estan clasificadas en una sola partida (4 digitos); y en segundo término, a que en la mayor parte de la
Nomenclatura esta reflejado el concepto de “fransformacion”, desde el estado de materia prima hasta el de
materia prima elaborada, pasando por las mercancias semi — manufacturadas y llegando a los productos
acabados y las obras de arte, esto es, en un orden creciente de valor agregado.

Por tanto, va de suyo que, por el solo hecho de estar el producto clasificado en una partida diferente a
la que corresponde a los materiales utilizados en su elaboracién, cabe presumir que se ha cumplido un
proceso de transformacién sustancial, que lo califica como originario. La aplicacién del criterio de cambio
de clasificacion sélo exige al exportador determinar la clasificacién del producto que desea exportar — lo
que no presenta mayores dificultades pues es usual el manejo del Sistema Armonizado -y verificar que
todos los materiales importados que se han utilizado en su fabricacién se clasifican en partidas diferentes
al producto final.

Hecha la precisién conceptual antedicha, nos centraremos ahora en el andlisis del criterio respectivo, a los
efectos de determinar el origen de las mercaderias. Este criterio consiste en considerar a un bien como origina-
rio de un territorio aduanero determinado, si su clasificacién en el arancel aduanero es distinta a la de los
materiales que se utilizaron en su elaboracién. Asi, en funcién de cual sea la clasificacion arancelaria de una
mercancia serd el arancel que gravara su importacion (y, en su caso, su exportaciéon). De ahi la trascendencia
fiscal de tal clasificacion, sin perjuicio de la que pueda revestir — y reviste — en otros ambitos. '* Por tanto, para
que el bien se considere originario, ese cambio en la clasificacion debera ser, por lo menos, al nivel que se
especifica en la respectiva norma de origen aplicable al bien final.

Y para la aplicacion practica de este criterio se debe hacer uso del Sistema Armonizado de Codificacion y
Designacion de Mercancias. Sin embargo, para algunos productos el cambio de posicién arancelaria no re-
sulta suficiente para conferir el origen, mientras que para otros, aunque no tenga lugar un cambio de posi-
cién, se considerara que el producto es originario del Estado en el cual han tenido lugar determinadas trans-
formaciones, o en el cual ha sido afiadido cierto valor. Y ello resulta asi, simplemente porque el Sistema
Armonizadono esta disefiado para dilucidar problemas de origen.

¢ Endicho sentido, el Decreto N°304/92, que vio diferida su entrada en vigencia hasta el 1/4/93 por el Decreto N° 666/92, establece que
toda declaracién relativa a operaciones de Comercio Exterior, debera efectuarse con base en el Sistema Armonizado de Designacion y
Codificacion de Mercancias, con sus respectivas glosas y codigos de digitos.

7 ALADI. Cuadernos de la ALADIN°1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.

Especialmente en el régimen comercial, toda vez que en funcién de su clasificacion arancelaria una mercancia pueda estar sujeta a

restricciones cuantitativas con ocasién de su importacion. Vide in extenso, al respecto, PELECHA ZOZAYA, F. “Las restricciones

cuantitativas a la importacién en la C.E.E.”, en Revista Impuestos, septiembre de 1988, Madrid, 1988, pags. 144/169.

Para un planteamiento critico sobre este punto, Vide in extenso. PALMETER, “The FTA Rulles of Law”, Proceedings of the Seventh

Annual Judicial Conference of the US Court of Appeals for the Federal Circuit, 24/5/89, en Federal Rules Decisions, 1990, Vol. 128,

pag. 500.
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1II.- No se discute en autos que la mercaderia de que se trata es de origen y procedencia
argentinas.-

Tampoco hay controversia respecto de la necesidad de agregar un certificado de origen
de acuerdo a un formulario determinado, precisas reglas para controlar el certificado de
origen, asi como, las entidades que pueden expedir dicha documentacion.-

Un ejemplo de cambio de clasificacién en el nivel de partida arancelaria (4 digitos), ilustrara acerca de lo
expresado anteriormente. Tomemos el caso de una materia plastica importada (cloruro de polivinilo, de la
partida 3904), transformada en vajilla u otros articulos para el servicio de mesa o cocina (partida 3924). La
vajilla se clasifica en una partida diferente de la materia prima, por lo cual el producto final califica como
originario del pais donde se realiz6 la elaboracién. %

* Valor Agregado. Ahora bien, existen casos en que un cambio en la clasificacién arancelaria no resulta
suficiente para garantizar que el producto respectivo ha sido sometido a una transformacién sustancial. Por
ejemplo, cuando en el Sistema Armonizado, la clasificacién arancelaria para las partes o insumos es la
misma que para el producto final, no habra nunca un cambio en la clasificacién arancelaria, por lo cual no se
podré aplicar el criterio del cambio de clasificacién arancelaria.

Ademas, existen innumerables productos que incorporan enorme cantidad de insumos, razén por la cual
resulta imposible desde el punto de vista préctico poder controlar el cambio de clasificacién de todos ellos. Y
es por eso que, en dichos casos, resulta mas conveniente valerse de la metodologia de utilizacion de porcen-
tajes ad valorem.

Este criterio tiene dos vertientes:

a) la utilizacién de porcentajes maximos de contenido importado del producto, y;

b) la utilizacién de porcentajes minimos de contenido doméstico (o regional) del producto, o de valor
agregado minimo. En estos casos, se negocian porcentajes que debera satisfacer el producto importado para
que sea considerado como originario.

La metodologia para determinar esos porcentajes consiste en desagregar por rubros los componentes del
producto importado?, traduciendo cuantitativamente cada componente en forma porcentual; averiguando la
nacionalidad de cada componente para realizar, por tltimo; una sumatoria de los componentes referidos. Si
los porcentajes satisfacen el porcentaje negociado, entonces al producto se le confiere origen correspondiente.

A titulo de ejemplo, enlas negociaciones del Acuerdo de Norte América de Libre Comercio (NAFTA), la
utilizacién de porcentajes minimos de contenido doméstico o regional se basa en dos metodologias distintas
y de libre opcién por parte del exportador. Una se basa en el Valor de Transaccion del bien final; y la otra
en su Costo Neto.

En términos muy generales, para determinar el porcentaje de contenido regional simplemente hay que
cuantificar las proporciones de los valores correspondientes a valor agregado regional y valor de insumos y
procesos de produccién extranjeros. Si el primer valor es igual o superior al minimo que indique la regla de
origen correspondiente a ese producto, entonces el mismo califica como «originario».

Ya sea que se utilice el método de valor de transaccién o el método de costo neto, la diferencia estriba en
la base de valor total del bien a la cual se le va a restar el valor de los materiales no originarios utilizados en
su producciéon. Esa base se llama, en cada caso, costo neto y valor de transaccion.

En el caso del valor de transaccion, esa base es el valor de transaccién determinado conforme a los
criterios de determinacién de valor estipulados en el Codigo de Valoracion Aduanera aprobado a nivel de la
OMC. En términos simples, ese valor es el que indique la factura comercial de compraventa del producto,
procediéndose a ajustar negativa o positivamente dicho precio simplemente con el propésito de obtener un
precio que refleje objetivamente una relaciéon comercial normal.

Aligual que en materia de valoraciéon aduanera, se aplican aqui ciertos criterios 16gicos que deshabilitarian
la aplicacién de este método, como son las relaciones entre comprador y vendedor que puedan afectar la
objetividad del precio, el hecho de que la transaccién no corresponda a una venta sino a otra relacién con-
tractual no traslativa del dominio, u otra serie de elementos que puedan sesgar el precio sefialado en la
factura y que harian perder la objetividad en la valoraciéon de la mercancia correspondiente.

2 ALADI. Cuadernos dela ALADIN’1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.
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Al momento del despacho de la mercaderia, no se acompanaron los certificados de ori-
gen y cuando se los agrego se lo hizo en forma tardia, y;, en algunos casos, hasta formal-
mente incorrecta por ausencia de fecha y por no emanar de las entidades nacionales co-
rrespondientes.-

En el caso del costo neto, el cémputo es un tanto mas engorroso. La base de valor, o costo neto del
producto, estd compuesto por su costo total, menos los costos de promocién de ventas, comercializacién y de
servicios posteriores a la venta, regalias, embarque y reempaque, y los costos de intereses «no admisibles»
(vale decir, intereses a cargo del productor sobre sus obligaciones financieras, y que resulten superiores en
diez puntos porcentuales a los intereses por obligaciones de deuda emitidas por los Gobiernos de cada
Parte). De ese modo, el costo total del producto esta compuesto por la suma de los costos de materiales
directos de fabricacién, la mano de obra directa y costos y gastos directos e indirectos de fabricacién. Al
costo neto, entonces, se le sustrae el valor de los materiales no originarios incorporados en el producto.

Eso si, ya sea que se utilice uno u otro método, el valor de los materiales no originarios se determinaré de
conformidad con el Codigo de Valoracion Aduanera del GATT.

Los inconvenientes que tiene este criterio radican en que resulta dificil negociar las listas de rubros com-
ponentes de los productos y, sobre todo, resulta problematico la verificacién de los contenidos locales o
importados a nivel de contabilidad y para ello, se deben practicar complejas investigaciones. Es por ello que,
este criterio sea con mayor frecuencia fuente de conflictos. Por tiltimo, se prefiere la utilizacién de la segunda
vertiente, es decir, la utilizacién de contenidos locales o regionales, que la primera, ya que a los efectos de la
verificacion del origen resulta mas facil medir la utilizacién de insumos de la regién, que la utilizacién de
insumos provenientes del resto del mundo.

El criterio del “valor agregado”ha sido elogiado por su simplicidad y precision, pero sin embargo, como
se ha sefialado precedentemente, la variedad de métodos de célculo que se aplican, asi como la relativa
flexibilidad de ciertos datos (margenes de beneficio, cdlculo de los gastos generales, fluctuacién de los pre-
cios de mercado y de los cambios de moneda, efc.), pueden implicar cierta confusién y han dado lugar a
ciertas y fundadas criticas. ? Ahora, los porcentajes correspondientes, varian en los acuerdos que aplican
un régimen propio. Asi, por ejemplo, en el MERCOSUR, los materiales no originarios no pueden exceder del
40%.

* Proceso Productivo Especifico. Este método consiste en la elaboracién y determinacién de procesos
especificos, que pueden, o bien conferir, o bien, excluir el origen de los productos. En otras palabras, se
determinan — producto por producto — cudles son los procesos de elaboracién o fabricacién que se requeri-
ran, los que adicionalmente, deberan ejecutarse en el pais aspirante del origen, para que un producto sea
considerado originario de dicho territorio aduanero. O de manera inversa, se elaboran listas de procesos de
fabricacién o elaboracién de los productos que, si son ejecutados en el pais que aspira al origen, no se le
concedera o atribuira el origen referido.

Este criterio, si bien es el mejor para solucionar problemas muy especificos, es el mas permeable a los
“lobbys sectoriales”, y por tanto, el mas susceptible a la arbitrariedad, Asi, resulta extremadamente proble-
matico y engorroso listar una gran cantidad de procesos de elaboracién o fabricacién para los productos que
se comercializan. Ademds, en el caso del método negativo de exclusién del origen, resulta también muy
trabajoso estipular si otros procesos de fabricacién que consiguiesen utilizarse otorgan o deniegan el origen.
Finalmente, las listas respectivas deben ser objeto de constante actualizacién que las mantengan aggiornadas
en relacién a los constantes cambios tecnolégicos.

En resumen, este criterio consiste en definir las etapas u operaciones manufactureras que deben hacerse
(o no hacerse) para que se otorgue origen al producto terminado. De ese modo, las operaciones oportuna-
mente consideradas seran aquellas que confieren al producto sus caracteristicas esenciales, y naturalmente
diferirdn para cada bien. Este criterio ofrece la ventaja de ser claro y preciso, y permite utilizar parametros

2 Materias primas, mano de obra, utilidad, embalaje, envasado, transporte, seguro, derechos de exportacion, flete, efc, dependiendo de
si se trabaja sobre la base de precios ex — factory, FOB, CIF o info — factory (delivery) en orden ascendente.

2 Para un estudio detallado de la cuestion, videal respecto: S.L.. SHERMAN y H. GLASHOFF, Customs Valuation: Commentary on the
GATT Customs Valuation Code, Washington D.C., 1988, pégs. 272 y ssgg.
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La empresa JM LTDA. se excuso arguyendo que habia cometido un error (aunque luego
se presento negando la comision de la infraccion) y afirmo que pagaria las sumas abonadas
en menos dado que segun la preceptiva incidente de omitirse el certificado de origen
MERCOSUR, debio aplicarse la tributacion para mercaderias extrazona.-

adaptados a cada producto ?, resulta objetivo #, y garantiza cierta coherencia, pero sin embargo, el estable-
cimiento de criterios distintos para cada producto puede resultar ciertamente laborioso. Por otra parte, las
diferencias entre los diversos modelos de cada producto, y la evolucién tecnolégica de que son objeto ciertos
articulos, pueden afiadir cierto grado de complejidad.

VIL LOS REQUISITOS ESPECIFICOS DE ORIGEN

Los criterios preanalizados, poseen un caracter esencialmente genérico de modo tal que — en muchas
ocasiones —no bastan para determinar si ciertas mercancias pueden calificar en forma adecuada como origi-
narias. Y ello porque, o bien el nivel de desarrollo de una produccién resulta demasiado sensible, o bien, el
interés de un pais en incentivar la utilizaciéon de tecnologias que propicien la competitividad, dificulta la
determinacion referida, etc.; y de ahi la necesidad de establecer, junto a los criterios de caracter general,
condiciones que supongan requisitos mas exigentes o mas flexibles, segtin los casos.

Estas condiciones referidas seran aplicables a determinadas mercancias, con la finalidad de contemplar
las especificidades de la industria de los paises que participan de un acuerdo preferencial.

Frecuentemente los requisitos especificos de origen, resultan de una combinacién de los diferentes crite-
rios generales de calificacion. Estos requisitos suelen quedar registrados en listas especiales que van inclui-
das como Anexo a los diferentes acuerdos preferenciales.

En tal sentido, el productor debera tomar en cuenta que los requisitos especificos de origen prevaleceran
sobre los criterios generales de calificacion, por lo cual serd necesario verificar en primer lugar si el producto
que se intenta exportar tiene fijado un requisito especifico, para luego recién determinar si cumple o no con
alguno o algunos de los requisitos generales, y entonces si, atribuir (o no) el origen respectivo.

VIIL FECHA DE EMISION Y PLAZO DE VALIDEZ DE LOS CERTIFICADOS DE ORIGEN

En el caso del Régimen General del MERCOSUR, el certificado de origen debe ser emitido por la autori-
dad certificadora en la misma fecha de la factura comercial o dentro de los 60 dias posteriores, siendo su
validez de 180 dias a partir de la fecha de su emision.

En algunos acuerdos la situacién es similar a la sefialada precedentemente, pero con el limite de 10 dias
habiles después del embarque definitivo de las mercancias.

En el caso de los “acuerdos de nueva generacion”, generalmente no existe una fecha precisa para su
emision, pero el exportador debe tomar en cuenta que el importador debe tener el original del certificado de
origen al momento de efectuar la declaracién aduanera, siendo en ese caso la vigencia del certificado, de un
aflo a partir de su firma por el exportador.

IX. EL TRATAMIENTO ACUMULATIVO A LOS EFECTOS
DE LA DETERMINACION DEL ORIGEN

El tratamiento acumulativo se puede definir como el principio en virtud del cual los insumos originarios
de uno de los paises de un acuerdo preferencial, que se utilizan en la elaboracién de cualquier mercancia en
otro Estado Miembro, son tratados como si fueran originarios del pais en el cual ha tenido lugar la elabora-
cién final de dicho producto.

»  PELECHA ZOZAYA, F. Hacienda Piiblica y Derecho Comunitario. Tomo II. Instituto de Estudios Fiscales. Manuales de la Escuela de
Hacienda Ptblica. Ministerio de Economia y Hacienda del Reino de Espafia. Madrid. 1994, pag. 126.

#  Sin embargo, al respecto se han suscitado fuertes criticas, a nivel de la CEE, en especial, en lo que refiere a las reglas de origen en
materia de fotocopiadoras y circuitos integrados. Vide VERMULST, E. y WAER, P., “European Community Rules of Origin as Comer-
cial Policy Instruments ?”, Journal of World Trade, 1990, nim. 3 , Nota 48, pag. 62.

»  ALADI. Cuadernos de la ALADIN®1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.

% [bidem.
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Si bien la imputada estuvo de acuerdo en la liquidacion de tributos reconociendo su error
no puede soslayarse el hecho de que el tenor del articulo 287 de la Ley N°13.318, el error no
enerva la responsabilidad en que incurrio el agente, despachante de aduana, (articulo 2584 de
la Ley N°13.318 y articulo 11 de la Ley N° 13.395).-

En los denominados “Acuerdos de Nueva Generacion”% (como por ejemplo, el NAFTA), se establece
que el productor que acumule el valor regional incorporado por sus proveedores no podré utilizar el Valor
de Transaccién para calcular el Valor de Contenido Regional, sino que debera utilizar el Costo Neto. Asimis-
mo, el productor considerard como propia la declaraciéon de sus proveedores, haciéndose acreedor a las
sanciones que en su caso se deriven. %

X. LA EXPEDICION DIRECTA

Para beneficiarse de los tratamientos preferenciales otorgados en los distintos acuerdos — ademas de ser
originarias — las mercancias respectivas, que van a ser exportadas deben ser transportadas directamente
desde el pais exportador al pais importador, de modo tal que las autoridades de aplicacién en el pais otor-
gante de la preferencia puedan verificar que los productos importados son los mismos que salieron del pais
exportador, no habiendo sido objeto de ninguna manipulacién, sustitucién o elaboracién posterior, ni ingre-
so clandestino al torrente comercial de terceros paises. *

En todos los acuerdos, las disposiciones sobre expedicién directa son practicamente las mismas y se
basan en los siguientes conceptos *:

e El transporte se efecttia sin pasar por un tercer pais.

* Si el transporte se realiza pasando por el territorio de un tercer pafs, ello debe estar justificado por
razones geograficas (caso de Bolivia o Paraguay) o por requerimientos o necesidades del transporte.

¢ Las mercancias transportadas en transito por terceros paises pueden ser almacenadas temporalmente
o transbordadas, siempre que hayan permanecido bajo control de las autoridades aduaneras del pais de
transito.

* Las mercancias no deben estar destinadas, en el pais de transito, al comercio o al uso interno, ni pueden
ser sometidas a ninguna operacion distinta a la carga y descarga, o el manipuleo para mantenerlas en buenas
condiciones.

#  Adiferencia de los Acuerdos celebrados en la década de los afios 80, los “Acuerdos de Nueva Generacion”, que han nacido al amparo

conceptual del “regionalismo abierto”, presentan —seguin lo ha expresado prestigiosa Doctrina ( Vide: PASTORI, A. Manual de Forma-
cion. Curso de Comercio Exterior. Fundacion Banco de Boston. 2003); las caracteristicas de verdaderos acuerdos de libre comercio, a
saber:
i) Amplia cobertura de productos que alcanza el universo arancelario con un programa de desgravacion lineal y automatico aplicado
de acuerdo con un cronograma preestablecido;
ii) Listas de productos que cumplen un programa de liberacion diferido conforme a la sensibilidad de las economias de sus signatarios.
En general contienen reducidas listas de productos que se mantienen al margen del programa de liberacion establecido;
iii) Compromisos de armonizacién de politicas macroeconémicas, fundamentalmente de aquellas vinculadas a los flujos de comercio;
iv) Eliminacion total de las restricciones no arancelarias que se hubieran declarado a texto expreso (tinicas aplicables transitoriamente).
En términos generales se establece la eliminacién total de restricciones no arancelarias;
v) Normas de origen y mecanismos de salvaguardia regulados por una normativa comtn. Se establecen normas especificas en cada
una de dichas materias, que garantizan la transferencia de su aplicacién entre las Partes, evitando situaciones discriminatorias entre las
mismas;
vi) Normas especificas para la solucion de las diferencias que puedan suscitarse en la aplicacién de cualquiera de los Instrumentos del
Acuerdo;
vii) Liberalizacion del comercio de servicios o, en su defecto, disposicién expresa de proceder a su liberacién mediante negociaciones;
viii) Normas para promover y proteger las inversiones reciprocas;
ix) Adopcién de compromisos para facilitar la Integracion fisica de las Partes, sea a través de las vias de comunicacion u otros medios
de prestacion de servicios, y;
Disposiciones en materia de intercambio y cooperacion en distintas dreas (energética, informatica, telecomunicaciones, entre otras).
#  ALADI. Cuadernos dela ALADIN’1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.
»  Ibidem.
% Ibidem.
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Por demas no se trata de una mera irregularidad sino de una irregularidad de relevancia
sobre la percepcion de tributos en beneficio del administrado y en perjuicio del organo re-
caudador.-

No interesa que en la documentacion agregada al momento del despacho, estuvieran los
datos que habilitan a gozar de los beneficios correspondientes porque no se agrego ni

XI. DECLARACION, CERTIFICACION Y COMPROBACION DEL ORIGEN

En estos aspectos las normas de origen aplicadas, al nivel de cualquier Acuerdo Preferencial, presentan
marcadas diferencias, pero resultan indispensables.

Existen dos sistemas de certificaciéon del origen: por un lado, el que se utiliza en varios de los “acuerdos
de nueva generacion”, que consiste basicamente en la “autocertificacion” por parte del exportador o
proveedor del producto el que — declaracién jurada mediante — se responsabiliza de manera directa por el
contenido y formalidad del certificado de origen correspondiente; y por otro lado, el sistema de la certifica-
ciéon mediante una entidad estatal o una “entidad delegada”.

A titulo de ejemplo, tanto en la Resoluciéon 78 de la ALADI como en el Régimen General de Origen del
MERCOSUR se establece como principio general la obligacion de acompanar los documentos de exporta-
cién con una declaracion que acredite el cumplimiento de los requisitos de origen que corresponden de
acuerdo con su calificacién, y el origen debe estar certificado por una «Autoridad Gubernamental», habilita-
da a tal efecto por el pais Miembro exportador, o por una “entidad gremial” que actta «bajo la supervision y
vigilancia» de la “Autoridad Gubernamental”respectiva * (en el caso de nuestro pais, por ejemplo, la Cadma-
ra de Industrias o la Cdmara Nacional de Comercio, entre otras).

Lo mismo acontece con las previsiones adoptadas en torno a la «emision de los certificados de origen»y
al régimen de «sanciones».

XIL. LOS CERTIFICADOS DE ORIGEN

La Declaracion que acredita el cumplimiento de los requisitos de origen que corresponden conforme a la
calificacion de los productos negociados, debe ser registrada en « e/ formulario tipo” adoptado por cada
Acuerdo Preferencial, al respecto.

Asi, por ejemplo, EEMERCOSUR ha adoptado un formulario, en el que se deben identificar con precisién
los datos correspondientes al exportador, al importador, al puerto o lugar de embarque de la mercaderia, al
medio de transporte, al peso neto de la mercaderia, su valor FOB en délares, etcétera, en los diferentes
“campos” del certificado respectivo.

XIII. LA NORMATIVA MERCOSUR EN MATERIA DE ORIGEN

El Tratado de Asuncién de 1991 que diera nacimiento al MERCOSUR, se formalizé como un Acuerdo de
Alcance Parcial de Complementacién Econémica (AAPCE N° 18), suscrito en el marco de la ALADI.

Luego, el Octavo Protocolo Adicional del Acuerdo establecié “£/ Reglamento de Origen del MERCOSUR”,
y actualiz6 las normas de origen establecidas en el Acuerdo.

Mas adelante, el Consejo Mercado Comun (CMC) y la Comisién de Comercio del MERCOSUR (CCM),
adoptaron — respectivamente — la Decision N° 6/94 del CMC y la Directiva N° 12/96 de la CCM, oportuna-
mente modificada por la Directiva N° 4 /2000 de la CCM.

Asimismo, conforme lo define el Octavo Protocolo Adicional del AAPCE N° 18, el certificado de origen es
el documento que permite acreditar el origen de las mercaderias entre los distintos Estados Partes, por lo
cual, constituye un medio de prueba que permite a los Estados Miembros aplicar las preferencias arancela-
rias negociadas.

En el marco del AAPCE N° 18, la Directiva N° 12/96 de la CCM, en su Anexo 1, estableci6 el “Instructivo
para el control de los certificados de origen”, habiendo sido — como ya se anotara — actualizada por la Direc-

% ALADI. Cuadernos dela ALADIN®1. Régimen de Origen. Vide: www.aladi.org.
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tempestivamente ni cumpliendo con la preceptiva de aplicacion en el caso, el certificado de
origen, lo que conlleva la aplicacion de la sancion consiguiente.-

Segtin el Decreto 513,96 (que pone en vigencia en el pais — arts. 38, 40, 42 del Protocolo de
Ouro Preto — la Decision 5/96 del Consejo del Mercado Comuiin sobre Productos Sujetos al
Régimen de origen del MERCOSUR) el Estados uruguayo necesariamente debe exigir certi-

tiva N° 4/2000 de la CCM, y finalmente recogido en el Trigésimonoveno Protocolo Adicional al AAPCE N°
18, que incorporé a dicho Acuerdo los Instructivos para “e/ control de los certificados de origen por parte de
las Administraciones Aduaneras”y para “las Entidades Habilitadas para la Emision de Certificados de
Origen”, asi como Notas Aclaratorias que figuran como Anexos I, Il y IIl respectivamente, del Profocolo
antedicho, y por tanto forman parte del mismo.

Ulteriormente, diversas normas comunitarias han contemplado situaciones especiales con relacién al
tema del origen, pero lo esencial en relacién al punto analizado, se encuentra recogido en las disposiciones
precitadas.

XIV. LOS ERRORES FORMALES EN LOS CERTIFICADOS DE ORIGEN.
UN PROBLEMA ARTIFICIAL GENERADO POR LA ADMINISTRACION ADUANERA

En la confeccién de los certificados de origen, huelga decirlo, pueden cometerse errores que cuestionen el
contenido del mismo. El Régimen General de Origen del MERCOSUR, al igual que la totalidad de los regi-
menes comunitarios que regulan la situacién en el marco de un acuerdo preferencial,

El tema mencionado posee una enorme trascendencia practica, ya que — a simple titulo de ejemplo — una
mercaderia negociada en el AAPCE N° 18 que cumpla con los requisitos de origen d**el MERCOSUR en caso
de considerarse que el error cometido en el certificado (o incluso ante la inexistencia del mismo), debera
pagar el arancel externo comtin y quedar sometido a una sancién. Sibien resulta discutible la posibilidad de
imponer una sancién en aquellos casos en los cuales el certificado de origen no se encuentre vigente (atin
cuando se pueda probar que la mercaderia es originaria de un Estado Parte del MERCOSUR, porque cumple
con los requisitos debidos); no parece razonable ni adecuado a Derecho que se pretenda desconocer el
mismo, ante la existencia de lo que se ha dado en llamar “errores formales”, y que el propio Reglamento de
Origen define como “aquellos errores que no modifican la calificacion del origen de la mercaderia”.

Por tanto, el punto de andlisis pasara por determinar qué tipo de error “modifica la calificacion del
origen de la mercaderia”. Y en nuestra opinién, tinicamente la falsedad de la informacién aportada a la
“entidad certificante”, podra generar una pérdida de la preferencia acordada por la consiguiente “caida del
certificado”, cuyo contenido habra sido falseado o adulterado. Por el contrario, cualquier error que no
implique falsificar o desnaturalizar la informacion aportada, esto es, cualquier error que se vincule a la
elaboracién del certificado de origen correspondiente, debera ser considerado como un “error formal” y
por tanto, susceptible de ser saneado mediante una Nota de Rectificacion, tal y como prevé el propio
Reglamento de Origen del MERCOSUR.

No solo la normativa vigente y la jurisprudencia nacional y regional (tal como se vera a posteriori), se
han pronunciado en el sentido postulado, sino que, el estricto sentido comtin indica que no puede castigarse
con la pérdida de una preferencia arancelaria y la imposicién de una sancién, un error que no sea el
correlato inmediato de una maniobra, ardid o procedimiento doloso que apunte a obtener de manera
espurea e irregular una ventaja arancelaria o tributaria.

Este mismo criterio, es el recogido por la doctrina de la UNION EUROPEA que — para situaciones analo-
gas a la mencionada — se ha pronunciado categéricamente, afirmando lo siguiente: “e/ gue en un certificado
de origen figure una incorrecta clasificacion arancelaria de la mercancia a la que se refiere, no invalida el
certificado como tal, ya que el objeto del mismo es acreditar que la mercancia a que se refiere... es originaria
de un determinado pais, y no acertar con la correcta clasificacion arancelaria de la misma, aunque por su-
puesto, ello sea deseable. Resulta, por tanto, absolutamente improcedente la practica — basada, en el mejor
de los casos, en criterios de actuacion administrativa que, como es logico, no son fuente de Derecho — de

2 LABANDERA, P. “Los errores formales en los certificados de origen. Un problema artificial generado por la Administracién Aduane-

ra”, en Revista Comercio Exterior — Setiembre 2003 — N° 20, pags. 44/45.
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ficado de origen a las importaciones de bienes provenientes de paises del MERCOSUR, do-
cumento que, de no presentarse, determina que la importacion deba pagar el Arancel Exter-
no Comuin y no el pactado para paises intrazona.-

De esta manera esta norma implica, para los importadores la carga de presentar el certifi-
cado de origen si desean que las mercaderias despachadas puedan acogerse a los beneficios

determinadas administraciones que rechazan aquellos certificados de origen en los que no figura la correcta
clasificacion arancelaria de las mercancias a que se refieren”. ¥

En similar sentido, cabe recordar pronunciamientos de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA RE-
PUBLICA ARGENTINA, que tanto en los casos de certificados emitidos con descripcién vaga o genérica de
la mercaderia, y por tanto, cuestionados por alguna autoridad aduanera; como en los casos de certificados
emitidos con un error en la invocacién de las normas de origen o del Acuerdo, ha sentado jurisprudencia
constante, zanjando la cuestién, y disponiendo que tales errores, eran errores formales que no podia obstar
el otorgamiento del beneficio arancelario pretendido por los Estados Signatarios.

Asilo sostuvo, entre otros pronunciamientos, en el fallo “Mercedes Benz Arg. S.A. (TF 8010-A)”, de 21 de
diciembre de 1999, y lo ratificé en el fallo dictado en los Autos “Mercedes Benz Arg. (TF 8011-A)” del mismo
21 de diciembre de 1999, y luego en Autos “Autolatina Arg. S.A. (TF 8356-A)” del 2 de agosto de 2000. En
este tltimo pronunciamiento la CORTE ARGENTINA confirmé el decisorio de fecha 7 de septiembre de 1998
de la Cdmara en lo Contencioso Administrativo, Sala V, que habia manifestado lo siguiente: “En definitiva
del analisis de las probanzas obrantes en autos surge la coincidencia entre los documentos en cuestion (ob-
viamente dejando de lado los errores materiales que la sentencia del Tribunal Fiscal admite...); por lo que mal
puede entenderse que la mercaderia importada no se encuentra amparada por la documentacion obrante en
estas actuaciones (considerando V del fallo)”.

También algunos de nuestros Tribunales de Apelaciones en lo Civil, se han expedido en igual linea con-
ceptual. 3

cJPor qué afirmamos que no puede castigarse con la pérdida de una preferencia arancelaria y la imposi-
cion de una sancion, un error que no sea el correlato inmediato de una maniobra, ardid o procedimiento
doloso 7, fundamentalmente por tres razones, a saber:

e La finalidad perseguida por los Estados Partes al momento de constituir el Acuerdo Preferencial
Comercial respectivo. Resulta un hecho notorio que el MERCOSUR constituye la culminacién de un proce-
so de toma comtin de conciencia entre las Naciones de la regioén, cuyo fin primordial es la integracién y la
complementacién de sus sectores productivos. Y dicha integracién “horizontal”, necesariamente se da —en
muchos casos — aprovechando los avances tecnolégicos de extra zona, (partes o piezas) para agregarle mano
de obra (y algtin insumo) regional, de manera tal que, se alcance un mayor grado de competitividad en el
mercado internacional. Es claro que, ningtin acuerdo comercial entre paises de menor desarrollo econémico
relativo, “castiga”, “traba” o “impide, de manera directa o indirecta”, la creacioén o fabricacién complemen-
taria de bienes de capital con productos de extra zona. Lo contrario seria resignarse a utilizar maquinaria
vetusta, de bajo rendimiento y por tanto, sin posibilidad alguna de generar mayor competitividad. Loégica-
mente, tal finalidad no puede ser un “cheque en blanco”para incumplir la normativa vigente, pero tampoco
dicha normativa puede ser interpretada “a contra natura” de su expresa finalidad, ya que la integracién y
complementacién productiva premencionadas, constituyen una clara definiciéon de la politica legislativa y
por ello, el ordenamiento juridico interno no puede contradecir, dificultar u omitir en su implementacién.

e La duda existente debe amparar al Administrado, como corolario del principio juridico “in dubio
pro administrado”. En la especie analizada, no debemos olvidar dos cosas: en primer lugar, que el certifica-
do de origen es meramente instrumental, siendo un medio de prueba que facilita la tarea de imputar la
mercaderia al arancel especial al cual ampara, pero no tiene caracter sacramental, ya que de otra forma, y
ante cualquier anomalia que el certificado presente, se deberia desechar el mismo, desvirtudndose en la
practica mediante exigencias meramente formales, los acuerdos en los cuales nuestro pais se encuentra in-

% PELECHA ZOZAYA, F. El origen de las mercancias en el régimen aduanero de la Union Europea. Ed. Marcial Pons. Madrid. 1999, pag. 66.
3 Ver al respecto: Tribunal de Apelaciones en lo Civil de ler. Turno, sentencia N° 249/2003 de 3 de septiembre de 2003. Ministro
Redactor: Dr. Eduardo Vazquez (inédita).
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del MERCOSUR en las situaciones previstas en el listado (Conf. Gonzalez Berro en Revista
de Comercio Exterior y Aduana N°5, 1998, pag. 43y ss.) y en aquellas otras en que también
la Direccion Nacional de Aduanas puede exigir certificado de origen para otorgar beneficios
del MERCOSUR.-

serto. Asi, con enorme lucidez, ha expresado la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo Federal, Sala III, de la Reptblica Argentina, en los Autos “Café la Virginia S.A.”, de fecha 5 de
febrero de 1997 que, “e/ haberse deslizado un error al indicar la posicion arancelaria, no aparece con entidad
suficiente como para obstar a la procedencia de la exencion de los tributos aduaneros, dado que el certificado
de origen se refiere concretamente a la mercaderia importada y no fue cuestionada por el organismo fiscal
que reuniera todos los demas requisitos que exigen las normas que regulan el régimen correspondiente”. Y
en segundo lugar, que, tal como han sostenido también de manera invariable nuestra doctrina especializada
y nuestra jurisprudencia, en caso de duda respecto de la supuesta comisién de alguna infraccién aduanera,
corresponde la absolucién del denunciado, esto es, en materia contencioso aduanera, la duda favorece al
denunciado. *

* La presunta responsabilidad que se intenta atribuir en los casos de error que no provengan de una
maniobra dolosa, no puede ser analizada de manera rigida. Recuerda la doctrina que a los efectos de
determinar el actuar de un agente “no basta con la mera creencia, librada a la subjetividad del agente para la
existencia de la buena fe, sino que es preciso que el agente ponga la diligencia necesaria para alcanzar — aun
cuando no lo consiga — un exacto conocimiento de las cosas que patentice en el resultado negativo para
conocer lo verdadero, un esfuerzo inoperante dentro de lo normal. Por ello, y aqui es donde se pone de
relieve que debemos evadirnos del mundo subjetivo y de todo fundamento psicologico — es necesario un
modulo para acreditar si la diligencia y el esfuerzo de la gente para interiorizarse del verdadero estado de las
cosas es el que debe exigirse normalmente al caer en la valoracion de las circunstancias, debemos recurrir a
la conciencia objetiva que se exterioriza en un tipo o medida — para lo usual y no lo extraordinario — como
puede ser la conducta de un buen padre de familia o de hombre medio”.* Y en linea similar, ya sostenia el
tratadista ARIOSTO GONZALEZ que, en materia aduanera y en nuestra legislacién no existe responsabili-
dad toda vez que “e/ fercero demuestre plenamente su calidad de extranio al acto fraudulento”.* Si bien es
cierto que en materia de contencioso aduanero, la normativa correspondiente (que data de hace casi 30
aflos), consagra una hipétesis de responsabilidad objetiva, dicho concepto ha ido siendo desalojado con el
paso del tiempo por prestigiosa doctrina y jurisprudencia nacional, la cual ha comenzado a edificar el con-
cepto de “benignidad”, o por lo menos de “flexibilidad” o “liberalidad”, para situaciones analogas a la
analizada en que la actuacién (incluso dolosa) de un tercero, completamente ajena al perjudicado, y toda vez
que este ultimo, sin apartarse de la legislacién vigente, haya cumplido a cabalidad con los requisitos que el
sentido comiin encomienda, no da lugar a la imputacién de una infraccién aduanera. Asi, se ha dado una
atenuacion — cada vez mds nitida, de nuestra jurisprudencia — del principio de responsabilidad objetiva
consagrado en el articulo 287 de la Ley N° 13.318.% En esta misma linea, prestigiosa doctrina ha sostenido
que “el articulo 287 no descarta la relevancia del elemento subjetivo de la infraccion, sino que incrimina la
infraccion aduanera en todos los grados de culpabilidad] esto es, el principio rector en materia aduanera es
las infracciones se castigan siempre a simple titulo de culpa. EI elemento subjetivo por ende, sigue siendo
relevante, ya que el sujeto pasivo podrd exonerarse de responsabilidad si demuestra haber actuado con toda
la diligencia exigida juridicamente en el caso”.* Por ello, lo expresado precedentemente, en casos como el
que se analiza, donde no puede probarse fehacientemente la existencia de una maniobra o procedimiento
doloso destinado a perjudicar la renta fiscal, no corresponde imputar responsabilidad alguna al solicitante
de la operacién, ya que el mismo cumplié a cabalidad con todos los requisitos exigidos y manejando la

*  FARACCHIO. ]J.P. Tratado de Derecho Aduanero y Portuario, Tomo II, pags. 842, 847 y 848 Ed. Amalio Ferndndez; y Revista La
Justicia Uruguaya, casos N° 9641, 10.466, 11.842, entre otros.

% BORGA, O. Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo II. Buenos Aires. 1984, pag. 409.

¥ GONZALEZ, A. Tratado de Derecho Aduanero Uruguayo, T. II, Montevideo. 1964, pag. 300.

¥ Revista La Justicia Uruguaya, casos N° 6750, 8470, 9776, 9641, 9808, 9917, 10.483, 11.842, entre otros.

¥ FERRARI, R. “La responsabilidad prevista en el art. 287 de la Ley N° 13.318 (Régimen represivo aduanero), ; es objetiva ?”, en Revista
de Comercio Exterior y Aduana, N°3/1997. F.C.U. 1997, pag.72.
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Ante la ausencia de presentacion tempestiva y formalmente correcta de los certificados de
origen, no cabe sino la aplicacion de la imposicion del Arancel extrazona por lo que la solucion
de primera instancia serd ratificada en el grado.-

Por tales fundamentos, normas citadas y concordantes el Tribunal

informacioén existente, y el error, ain cuando se verifique, no modifica la calidad de originario del producto
correspondiente.

15. TIPIFICACION DE LAS INFRACCIONES VINCULADAS AL ORIGEN
DE LA MERCADERIA

Reza la Ley N° 13.318, norma “madre” en materia de represivo y contencioso aduanero, en su articulo
246, lo siguiente:

“Art. 246. Se considera que existe diferencia cuando se comprueba, al hacerse las verificaciones del caso,
que si se hubiesen seguido las declaraciones, datos o indicaciones del solicitante, el Fisco se habria perjudi-
cado en la percepcién de la renta encontrandose mercaderias o efectos en los siguientes casos:

1°. Operaciones de importaciéon o despacho:

A) de especie, origen o procedencia diversos....”,

Esto es, ontolégicamente, toda irregularidad aduanera en materia de origen (vinculada al certificado, a la califi-
cacion, efc.), constituye una “Diferencia” que se castiga, segtin lo expresa el articulo 247 de la misma ley “madre”,
con una multa equivalente al “monto de los tributos en que se habria perjudicado el Fisco por la infraccion”.

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria ha venido sosteniendo desde hace varios afios que, en casos
como el analizado, si la deteccion de la infraccion respectiva se realiza en un control a posteriori del despa-
cho de importacion respectivo, dicha situacion se tipifica como una “Defraudacion”, infraccion prevista por
el articulo 251 dela Ley “madre”®, y se sanciona con una multa “7gual al doble del importe de los gravamenes
adeudados, siendo éstos, también, de cargo del infractor”*, es decir, exactamente el doble que para el caso
de la “Diferencia”*

Segtn se expresara a continuacion, no se cuestiona el procedimiento del control a posteriori, sino que por
el contrario, entendemos que aquella irregularidad que constituia una “Diferencia” hasta el momento del
desaduanamiento de la mercaderia, no puede “transformarse”en una “Defraudacion” por el simple hecho
del acto administrativo de autorizacién que implica dicho desaduanamiento, y menos atin, teniendo en
cuenta que la tipificacion en este tltimo caso, es mas gravosa (exactamente el doble) para el administrado.

JPor qué?, por lo que se fundamentara a continuacion.

Ni en el Cédigo Aduanero ni en la normativa aduanera correspondiente, existe un tratamiento auténo-
mo del procedimiento de Inspeccién, aunque diversos articulos de estos cuerpos normativos, si refieren al
derecho de la Administracién Aduanera a comprobar lo declarado por el interesado e, incluso, como vere-
mos, dejan la puerta abierta a que dicha Administracién durante un plazo determinado, descubra lo no
declarado y practique la liquidacién de los derechos correspondientes, distinta de la que se deriva de los
datos oportunamente consignados en la declaracién original del interesado.

En tal sentido cabe recordar que, en principio, los resultados de la declaracién mencionada serviran de
base para la aplicacion de las disposiciones que regulan el régimen aduanero en que se incluyan las merca-
derfas declaradas asi como la tributacién debida, de modo tal que, cuando de dicha comprobacién no se
deduzcan datos distintos de los consignados en la declaracién, no existira ningtin tipo de problema.

Pero por el contrario, toda vez que los mismos no coincidan, estaremos en presencia de una potencial
infraccién aduanera.

0 “Art. 251. Se considera que existe defraudacion en toda operacion, manejo, accion u omision, realizada con la colaboracion de emplea-

dos o sin ella, que, desconociendo las leyes, reglamentos o decretos, se traduzca o pudiera traducirse, si pasase inadvertida en una
pérdida de renta fiscal o en aumento de responsabilidad para el Fisco, y siempre que el hecho no esté comprendido en las prescripcio-
nes de los articulos 246 y 253"

1 Articulo 252 de la Ley N° 13.318 de 28 de diciembre de 1964.

2 Ver en dicho sentido: LABANDERA IPATA, P. Derecho Aduanero y Comercio Exterior . Normativa Vigente. Anotada y Concordada.
FCU. Montevideo. 1995.

A tales efectos, vide in extenso. LABANDERA, P. “El control a posteriori en materia aduanera. ; Sensatez administrativa o
discrecionalidad desmedida ?”, en Revista de Comercio Exterior y Aduana, N° 6/2000, Seccion Doctrina. FCU. 2000, pags. 53/71.
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FALLA:

CONFIRMASE LA SENTENCIA APELADA CON COSTAS Y COSTOS DE PRECEPTO
CARGO DEL RECURRENTE:-

Asi, puede afirmarse que existen tres formas o niveles de comprobacién y/o inspeccién, a saber:

1. El control fisico de las mercaderias declaradas, con el objeto de deducir del mismo, en su caso, si los
datos oportunamente consignados en la declaracién son falsos, en todo o en parte, de cara al control fisico
efectuado de dichas mercaderias referidas en la declaracién correspondiente.

2. El control documental de los datos declarados por el interesado en su propia declaracién, con la
finalidad de advertir, en su caso, las posibles contradicciones que puedan surgir de los datos consignados en
la declaracién o de la documentacién anexa a la misma. A dichos efectos conviene recordar que el articulo 63
del Cédigo Aduanero estatuye que la declaraciéon correspondiente debe ser, “correcta, completa y exacta”.

3. El control a posteriori de los datos declarados, esto es, el control o inspeccién de los mismos una vez
que la mercaderia considerada ha sido desaduanada, pero permanece vigente el plazo de prescripcién con-
templado en la normativa vigente.

Durante mucho tiempo, el examen fisico de las mercaderias presentadas a despacho de importacién (o
de exportacion, en su caso), era practicamente el tinico procedimiento de inspeccién en el &mbito aduanero.

En sistemas tributarios donde el peso de los derechos de aduana resulta trascendente en el estado de
ingresos del presupuesto ptiblico, y ademas se cuenta con un volumen relativamente pequefio de comercio
exterior, resulta aconsejable y posible, el control fisico de todas las mercaderias a las que se refieren las
declaraciones presentadas ante la Direccién Nacional de Aduanas.

Pero, actualmente, y esto es una constante a nivel de la mayoria de los paises, no se dan las circunstancias
que en otros momentos aconsejaron la practica de inspecciones fisicas de todas las mercaderias presentadas
a despacho, razén por la cual se ha generalizado el control selectivo y el control a posteriori.

Ahora bien, el control a posteriori debe ser concebido como una comprobacién que se fundamenta en el
andlisis de la documentacién comercial o de otro tipo, referida a la importaciéon considerada, o a otra opera-
cién posterior con las mismas mercancias, ya sea que la documentacién esté en poder del declarante o en
poder de otra persona, sin excluir — ademas — la posibilidad de que tal comprobacién se pueda basar, al
menos en parte, en la inspeccién fisica de la mercancia a que se refiere la declaracién objeto de la revision.

En tal sentido, en la medida en que esta declaracion objeto de revisién se vincula con mercaderias a las
que ya se les ha concedido el desaduanamiento correspondiente, lo normal serd que, cuando el control a
posteriori se lleva a cabo, dichas mercaderias se hayan enajenado o consumido. De ahi que, el control a
posteriori que se realice a dichos efectos, sea un control basado en el anélisis de los documentos referidos a
la operacion aduanera correspondiente.

Aunque, también resulta posible que, eventualmente, la mercancia a que se refiere la declaracién que
esta siendo objeto de control a posteriori esté localizada o localizable cuando dicha inspeccién de control se
lleve a cabo.

En este caso, el control respectivo podré basarse — al menos en parte — en el reconocimiento fisico de las
mercaderias correspondientes.

Y el acceso preceptivo a dicha documentacién reposa en una serie de fundamentos de corte juridico, a
cuya lectura y analisis nos remitimos a nuestro trabajo ya citado. *

Por tanto, segtin resulta claro de lo expresado precedentemente, la tradicional actividad inspectora de la
Administracién Aduanera no puede centrarse tinicamente en el reconocimiento fisico de la mercaderia a que
una declaracién se refiere, deduciéndose de tal reconocimiento si los datos consignados por el interesado en
la declaracién respectiva eran los adecuados o no, practicindose en el segundo caso, la liquidacién comple-
mentaria correspondiente.

Es por ello que, al reconocimiento fisico de las mercancias debe adicionarse la comprobacién o inspeccién
a posteriori de las declaraciones mencionadas, y ese control a posteriori siempre es documental y no fisico.

Pero, en ambas situaciones, resulta necesario compaginar los intereses de la Administracién con la de
los operadores econémicos afectados, para quienes la posibilidad de recaudacion a posteriori significa en

“  LABANDERA, P. “El control a posteriori....”.
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definitiva un cierto grado de inseguridad, al no conocer de manera firme el importe de los derechos que les
corresponde abonar.

Por ello, es preciso limitar en el tiempo la posibilidad de efectuar una recaudaciéon a posteriori, dando
de esta forma al deudor la seguridad de que, terminado dicho plazo (5 afos, en nuestro ordenamiento
juridico), la liquidacién se convierte en definitiva. *

Asi pues, el principio de la tributaciéon a posteriori estriba en que, cuando la DNA comprueba que la
totalidad o parte de los derechos a la importacién que son legalmente imputables a la mercaderia no ha sido
exigida al deudor, puede iniciarse una accién para la recaudaciéon a posteriori de los mismos.

Por ello, al implantarse y admitirse como instrumento valido desde el punto de vista juridico el contro/
a posteriori por parte de la DNA, se debe tomar a la «verificacion» como comprensiva de la verificaciéon
fisica y la documental; y se  la debe extender — indirectamente, pero solamente — hasta el momento en
que se produce la prescripcion de la obligacién tributaria correspondiente. *

Dicha interpretacién, no solo 1l6gico - sistemadtica sino también teleoldgica de la normativa vigente, en
nuestra opinién, no vulnera norma legal expresa alguna, y por ello opera como sustento juridico del meca-
nismo de fiscalizacion preanalizado, pero también consagra un mandato juridico muy claro, la tipificacién
respectiva que se haga de dicha irregularidad no puede variar la esencia de la infraccion.

Por tanto, si antes del desaduanamiento respectivo dicha irregularidad debi6 haber sido tipificada como
una “Diferencia”, el mero transcurso del tiempo — mds atin cuando el eventual momento de la fiscalizaciéon
depende tinicamente de la Administracion Aduanera — no puede hacer “mutar”la figura infraccional de
“Diferencia”en “Defraudacion”, generando para el administrado una responsabilidad tributaria equivalen-
te al doble de lo que hubiera correspondido en el primer caso. No existe norma vigente alguna que permita
o siquiera sugiera dicha transformacion, y en la medida en que esa “metamorfosis infraccional” ocasiona
un gravamen mayor para el administrado, la misma no puede ser aceptada.

16. CONCLUSIONES

e La Directiva N°4,/2000 de la Comision de Comercio del MERCOSUR, internalizada en nuestro pais,
mediante un procedimiento de dudosa legalidad ¥ , por la Orden del Dia de la DNA N° 14,2000, impone
determinadas pautas para la elaboracién, emision y control de los Certificados de Origen que amparen
mercancias provenientes de los paises miembros del MERCOSUR.

* La normativa comunitaria otorga en forma expresa la posibilidad de subsanar los “errores formales
que padeciera el certificado. Dicha “valvula de escape”, no hace mas que recoger los aspectos teleoldgicos
del Acuerdo comercial suscrito entre los paises. Y ello porque, si no se permitiese la correccién respectiva en
los casos de errores como el analizado, cualquier error que sufriera el certificado al momento de su confec-
cién, lo tornarfa invalido, y privaria al importador del régimen preferencial del que gozaba la mercaderia,
vulnerando el espiritu de los legisladores comunitarios al momento de consagrar determinadas preferencias
econémico — aduaneras.

e Es por ello que la norma correspondiente, apunta definitivamente a determinar que lo relevante es la
identidad, esto es, que la mercaderia importada se trate de la misma que se quiere beneficiar en los
acuerdos celebrados entre los Estados Partes del mismo, y que en caso de detectarse “errores formales”, no
se deseche la aplicabilidad del certificado de origen, permitiéndose su perfeccionamiento.

* Ahora, ;quién es la autoridad encargada de analizar, primero; y determinar/certificar, después si una
mercaderia cumple con los requisitos de origen oportunamente negociados ? : aquella en quien los propios

V4

% LABANDERA, P. “La Prescripcién en el Derecho Aduanero”; en Revista de Comercio Exterior y Aduana N°3/1997. FCU. 1997.

i [bidem.

¥ Vide en dicho sentido: LABANDERA, P. Naturaleza juridica de las Ordenes del Dia de la Direccién Nacional de Aduanas. Consecuen-
cias respecto de los administrados”, en Revista de Comercio Exterior y Aduana —7/2003, Seccién Doctrina. FCU. 2003, péags.9/14.
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signatarios, delegaron dicha facultad, es decir, las Entidades Certificantes correspondientes, y no el funcio-
nario aduanero de turno o incluso el Magistrado actuante en un proceso jurisdiccional aduanero. Y dicha
certificacion se puede hacer directamente (al momento de emitir el certificado), o con posterioridad (en caso
de corregir un error oportunamente cometido, mediante el procedimiento ya previsto, esto es, a través de
una “Nota de rectificacion”, tal y como lo contempla a texto expreso el propio Reglamento de Origen del
MERCOSUR). Pretender desconocer el mecanismo implementado por los Estados Signatarios, es descono-
cer la normativa comunitaria, y — ademads — desvirtuar la finalidad econémico — politica del MERCOSUR.

¢ En tal sentido, con una gran sutileza se ha expresado sobre el tema que nos ocupa, lo siguiente: “Resul-
ta inaceptable que se deseche un certificado de origen por el solo hecho de que el mismo presente deficien-
cias de orden estrictamente formal, pues ello importaria la aplicacion de un excesivo rigorismo formal con-
trario a la voluntad de las Altas Partes contratantes en la negociacion de la ALALC y permitiria al Organis-
mo recaudador desvirtuar en la practica mediante exigencias meramente formales la finalidad con que fue
instituida la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio, que consiste, entre otras, en obtener la expan-
sion del intercambio y complementacion economica en esta parte del continente, tendiendo en definitiva, al
fomento del desarrollo economico de los paises signantes del tratado”. * En el mismo sentido, sentencias
del 15 de diciembre de 1982 in re “Kodak Argentina S.A.I.C.”del 16 de mayo de 1986; “Café La Virginia”de
11 de marzo de 1986; y “Pasa Petroquimica”, de 23 de abril de 1995, en las que se expresaba, lo siguiente:
“Que la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio tenia como finalidad — como Io sigue teniendo en la
actualidad la A.L.A.D.I. — la integracion economica de esta parte del continente, incrementando su comercio
con la consiguiente complementacion de sus industrias. De tal manera resulta ajustado sostener que no se
adecua a ello la exigencia rigorista de formalidades que solo tienden a obstruir esa relacion comercial, gene-
rando reacciones que pueden dificultar la prosecucion de los objetivos”. *

e Asi, para el caso de que exista error vinculado al origen de la mercaderia (el certificado, la calificacion,
efc.), la inica manera de que el mismo resulte castigable, es que se pruebe por parte de las Autoridad Aduane-
ra correspondiente, que dicho error es la razén de ser de una maniobra fraudulenta destinada a perjudicar la
Renta Fiscal aduanera. En caso contrario, el mismo debera ser catalogado como un “error formal” y por
tanto, excluido de toda sancién; ya que, salvo que obren presunciones legales o de hecho, que no es el caso
vinculado al origen de las mercaderias, la carga de la prueba en materia aduanera recae sobre el Estado
(Revista Uruguaya de Derecho Procesal — R.U.D.P., 1990, caso 365; R.U.D.P,, 1991, caso 465; R.U.D.P, 3 - 4,
1998, caso 495; Sentencias del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1er. Turno N° 12/89, 294/89 y 126/97).

* De igual modo, conviene recordar una vez mas en éste capitulo de conclusiones que, nuestra juris-
prudencia, mas alld de la responsabilidad objetiva consagrada en el articulo 287 de la Ley N° 13.318, ha
comenzado a edificar el concepto de “benignidad”para situaciones analogas a la analizada en que, un error
de un tercero, ajeno a los operadores actuantes, no da lugar a la imputacién de una infraccién aduanera.

* Y en esta misma linea, prestigiosa doctrina — mds alla de la mencionada anteriormente — ha sostenido,
analizando el “non nato” Cédigo Aduanero del MERCOSUR (CAM) que: “e/ CAM en su articulo 165.7
reitera la censurable politica que en materia punitiva ha predominado en la region, consistente en la imputa-
cion objetiva de todas las infracciones aduaneras. Este apartamiento de los principios del Derecho liberal, se
acentia cuando en el N° 1 del mismo articulo precitado se abandona el principio de la responsabilidad
personal en la infraccion (no en la sancion, adviértase bien) al disponerse que siempre es responsable de las
mismas el remitente, consignatario o persona con derecho a disponer de las mercaderias, sujetos que pueden
ser totalmente ajenos a los hechos que configuran el ilicito. Si la responsabilidad de que se trata fuera en las
sanciones, el régimen resultaria severo, pero respetuoso de los principios generales del Derecho punitivo”.*

% Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal de la Repiiblica Argentina — Sala I, causa 5740-A.

¥ SalalVinre “Fate S.A.LC. s/apelacion — Adm. Nac. de Aduanas”, sentencia del 12 de marzo de 1996.

% BORDOLLI, J. C. “Sistema Infraccional del Cédigo Aduanero del MERCOSUR”, en Revista de Comercio Exterior y Aduana, N°2/
1996, Seccion Doctrina, pags. 34/35.
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* Y la critica formulada, lo es no solamente con fundamentos juridicos, sino también con una base econé-
mica. Ha dicho al respecto la Dra. ADDY MAZZ estudiando el tema objeto del presente andlisis que “en /a
actualidad no existe fundamento alguno que justifique que las infracciones aduaneras se rijan por la objeti-
vidad, principio que se aparta de los que rigen el Derecho Penal. Todos los argumentos que se manejaban a
favor de esa postura, y que tenian relacion con la trascendencia de los tributos aduaneros para la economia
del pais, son inoperantes en la actualidad. Los impuestos internos, y entre ellos los indirectos, son los que
aportan la mayor parte de los ingresos al pais y si las infracciones a éstos se rigen por la culpabilidad, no se
Jjustifica la inaplicacion de esas normas generales a los impuestos aduaneros”. !

* Y de igual modo, esto es, censurando enérgicamente el régimen de responsabilidad objetiva en materia
aduanera, se ha pronunciado numerosa doctrina. *

e Pero también, como ya se mencioné, importante jurisprudencia ha acompafiado la postura doctrinaria
premencionada, consagrando lo que se ha dado en llamar los principios de “benignidad” e “in dubio pro
reo”.

e Por ello, en numerosos fallos judiciales, tanto a nivel de primera, segunda instancia e incluso de la
Suprema Corte de Justicia cuando le ha tocado relevar los recursos de casacién oportunamente planteados,
se ha hecho caudal de los dos “principios” o “criterios” predichos, con la finalidad manifiesta de descartar
los excesos que surgen de una concepcién rigida del represivo aduanero, y de la interpretacién mecénica y
objetiva de las normas que tipifican conductas infraccionales.

e Esto implica una moderacién cada vez mas firme y ldacida del principio de responsabilidad objetiva
consagrado por el articulo 287 de la Ley N° 13.318. A titulo de ejemplo, cabe recordar los siguientes fallos,
algunos de ellos publicados segtin el detalle que se menciona: el dictado por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil de 6° Turno, de 10 de septiembre de 1993, publicado en la Revista La Justicia Uruguaya, caso N°
12.731, que expresa “la objetividad de los ilicitos fiscales impide prohijar cualquier excusa fundada en el
error; la buena fe o la falta de intecion de perjudicar al Fiscal, pero la jurisprudencia ha sostenido un criterio
de “benignidad” o por lo menos de flexibilidad para evitar los excesos de la interpretacion mecdanica y
objetiva de la misma”. En idéntica linea de analisis y conclusién pueden verse: Sentencia del Juzgado
Letrado de Aduana de 2° Turno N° 99 de 10 de agosto de 1976; Revista La Justicia Uruguaya casos N° 6750;
8470; 9641; 9776; 9808; 9917; 10.350; 10.466; 10.483; 11.121; 11.510; 11.841; 12.250 y 12.731; entre otros.

e Por tdltimo, el simple transcurso del tiempo, y mds atin cuando el manejo del tiempo referido se realiza
tUnicamente por parte de la Administracion Aduanera, no puede hacer variar la esencialidad de un tipo
infraccional, modificando la adecuacién tipica de un hecho irregular. Asi, un hecho que — antes del
desaduanamiento de la mercaderia respectiva, amparada en un certificado de origen con el cual se pretende
hacer valer una preferencia — debia ser tipificado como “Diferencia”, a posteriori de dicho desaduanamiento,
debera ser tipificado del mismo modo, y sancionado con una multa equivalente.

PABLO LABANDERA

PhD (c) en Derecho Internacional, Universidad del Pais Vasco. Master en Derecho y Técnica Tributaria,
Universidad de Montevideo. Dr. en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de la Reptblica.
Profesor de Derecho del Comercio Internacional en la Universidad de Montevideo.

5 MAZZ, A. La Integracion Economica y la Tributacion. FCU. 2001. pag. 273.

2 Entre otros: FERRERE, D. Exposici6n realizada en las “Jornadas de Derecho Tributario Aduanero”, recogidas en la Revista Tributaria
N° XVII, Nimero 96, de mayo — junio de 1990, MAZZ, A. La Integracion Economica y la Tributacion, FCU, 2001, pags. 273/274;
LABANDERA, P.- BARROETA, G. “Reserva de las actuaciones en la etapa de calificacion del Proceso Aduanero. Una practica judicial
errénea”, en Revista La Justicia Uruguaya, Tomo CXII, Seccién Doctrina; y LABANDERA, P. “La responsabilidad objetiva en
materia aduanera. Una rémora inaceptable”, en Revista Comercio Exterior — Octubre 2004 — N° 30, pags. 62/63.
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GRUPO DE INVESTIGACION
DE DERECHO ADMINISTRATIVO

En mayo del corriente afio y en el &mbito de esta Universidad, se formé un nuevo grupo de investiga-
cién, esta vez, en el drea del Derecho Administrativo. Esta iniciativa fue promovida por un grupo de cursan-
tes y egresados del segundo semestre del afio 2003 del curso Master en Derecho Administrativo Econémico
y favorablemente acogida por la Universidad quien brindé su invalorable apoyo a la misma.

El grupo se retine mensualmente en la sede del IEEM siendo su objetivo el de profundizar en temas
vinculados a la especialidad. Cuenta para ello, con una calificada participacion de docentes profesionales
interesados en investigar temas referentes a esta rama del Derecho.

Integrantes:

Brezzo, Ana; Brito Mariano; Cobas, Francisco; Delpiazzo, Carlos; Di Bello, Patricia; Ferrés, Rodrigo; Fischer,
Gustavo; Fontana, Santiago; Gavazzo, Rosanna; Hughes, Natalia; Lorenzo, Josefina; Matta, Carlos; Nessar,
Silvana; Prat, Agustin; Rotondo, Felipe; Ruocco, Graciela; Saettone, Mariela; Silva, Carolina; Vazquez, Cris-

tina; Williman, Juan Manuel.

Coordinador docente: Dra. Silvana Nessar de Lenoble.






ABOGADO POR UN DIA

Nuevamente, en 2004 se llevé a cabo la competencia de Argumentacién Juridica “Abogado por un dia”,
cuarta edicién, organizada por la Facultad de Derecho de nuestra Universidad.

Esta competencia se encuentra destinada a estudiantes preuniversitarios de quinto y sexto de secundaria,
de cualquier orientacién, para lo cual convocamos a todas las instituciones ptblicas y privadas de todo el pais.
Ademas de la comunicacién que se envia desde la Universidad, contamos para ello con la difusion de El
Observador, Emisora Del Sol, Canal 10, quienes desde un primer momento han apoyado esta actividad.

La competencia surge con un doble objetivo. Por un lado, mostrar cémo trabajamos en la Facultad de
Derecho y cémo es la Universidad de Montevideo. Por otro lado, acercar a los estudiantes a la vida del
abogado, a un aspecto de su actividad profesional.

El primer objetivo entendemos que se logra con la propuesta de actividad practica que hacemos a los
chicos. La competencia consiste sustancialmente en un caso que, en equipos de tres a cinco integrantes, se
desarrolla en juicio, apelando a que los participantes trabajen con algunas destrezas propias de lo que haria
un abogado

El segundo objetivo se encuentra totalmente ligado a la implementacién del primero. Entendemos que se
logra en esa aproximacion préctica a la litis, para lo cual profesores de la Universidad de Montevideo facili-
tan nociones béasicas desde la técnica forense y el derecho procesal. Hemos de destacar, entre otros, el aporte
de profesores como los Dres. De Hegedus, De Torres, Pereira Campos, Simén, que han atendido siempre esta
presentacioén e integrado Tribunales de la competencia.

La seleccion de los casos procuramos que constituya también un aporte cultural para los participantes,
generando momentos de reflexién. Optamos por presentar situaciones de alguna forma cercanas a la vida de
los participantes, sea porque pueden vivirlas como por la familiaridad con noticias en torno a hechos noto-
rios. Sucesivamente los casos desarrollados hasta ahora han sido en torno a: responsabilidad extracontractual
por accidente de transito (2001); entrada en un predio habitado de Montevideo rural de dos menores y el
homicidio de uno de ellos con d&nimo defensivo por parte de su propietario (2002); un conflicto laboral en el
entorno de una actividad de servicios de discoteca prestados por dos jéovenes amigos (2003); un caso de
polucién sonora que enfrentaba a una imprenta con un vecino que trabajaba como taxista nocturno (2004).

La primera etapa consiste en la redaccién de un escrito judicial inicial, el correspondiente a cada parte
que se enfrenta en el proceso. De los equipos presentados, de nlimero creciente en cada edicién y que llega-
ron a sesenta y dos este afios, se seleccionan diez que siguen compitiendo.

La segunda etapa corresponde al alegato oral. En este caso, durante toda la mafiana de un dia sdbado
compiten los mismos roles entre si. Los dos ganadores de cada conjunto de participantes terminan enfren-
tdndose como contrapartes, durante la tarde de ese mismo sabado, actuando - casi - como en una verdadera
audiencia de alegatos.

Para que la jornada resulte llevadera, conceda oportunidades de compartir y de hacer amigos, debemos
cuidar aquéllos detalles que acompanan las horas de estadia en la Universidad. Para ello es fundamental
también el rol que desempefian las empresas que esponsorizan la actividad permitiendo que la actividad
social sea un éxito: Cattivelli Hnos, El Maestro Cubano, Pepsico Snacks.

Finalmente, nos referimos al componente fundamental: es destacable el entusiasmo de estudiantes y de
profesores de derecho que apoyan esta actividad, sin cuya participacion seria imposible. Varios profesores
nos acompanan desde la primera edicién, incorporando incluso la discusién del caso y preparaciéon del
equipo a sus clases. De los estudiantes resulta notorio y altamente satisfactorio responsable el nivel de pre-
paracién y presentacion que desarrollan los equipos, debidamente apoyados por un asesor, usualmente un
familiar directo de algtin integrante.

Los premios que se llevan son interesantes: el equipo ganador obtiene la disponibilidad de una suma de
$50.000 para gastar en cursos de grado en la Universidad de Montevideo, y el premio de la Revista Juridica
La Justicia Uruguaya consistente en un afio de suscripcién. El Observador facilita también publicaciones
para los cuatro equipos finalistas. No obstante, lo mas valioso no lo llevan solamente estos cuatro equipos
que pueden completar todas las etapas de la competencia. Lo més valioso es comtin a todos los equipos de
estudiantes que participan desde el primer momento: aceptar el desafio que implica esta competencia, que
lleva horas de trabajo en equipo, demostrando capacidad y esfuerzo.

Beatriz Bugallo
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I. AMODO DE INTRODUCCION

Como bien sefiala el Dr. Gustavo Ordoqui Castilla en su trabajo sobre el Fideicomiso, en el &mbito del
derecho de familia la figura del negocio fiduciario tiene particular significado para proteger la situacién en
que se pueden encontrar dementes, ancianos o menores de edad. En este sentido, la figura del fideicomiso
permite que una persona afecte determinado patrimonio hacia la obtencién de determinado fin, que puede
ser precisamente, el proteger a esas personas, asignando la responsabilidad de administracién y custodia del
patrimonio, a un fiduciario.

Como puede apreciarse desde un comienzo, la funcién del sujeto denominado “fiduciario” sera esencial
a los fines del fideicomiso. Es por este motivo que la autora argentina Bettina Freire' sefiala que el futuro del
fideicomiso dependera en gran medida, del buen nombre y prestigio de quienes asuman el rol de fiduciarios
y del uso licito que se le dé a esta figura. La autora citada propone imaginarse lo dafiino que serfa para su
imagen que personas inescrupulosas o que no se encontrasen debidamente capacitadas profesionalmente,
realicen manejos poco claros de propiedades o fondos transferidos bajo esa modalidad.

II. ORIGENES DEL FIDEICOMISO TESTAMENTARIO

A) Derecho romano 2

Sefala el Esc. Gerardo Caffera en su trabajo sobre el Contrato de Fideicomiso que el fideicomiso nace en
Roma exclusivamente como una disposicién de tltima voluntad dentro del régimen sucesorio y como una
forma de eludir prohibiciones que recaian sobre ciertas personas para recibir bienes en calidad de legatarias:
estaba prohibido testar a favor de peregrinos (sujetos que no eran ciudadanos romanos) y la categoria de los
incapaces para disponer o recibir por testamento era muy amplia.

El fideicomiso era un simple ruego del causante (Fideicomitente) a una persona de su confianza (Fiducia-
rio), a quien le transfiere su herencia o una porcién de la misma, para que se la transmita a un tercero (Benefi-
ciario). En sus comienzos, por su cardcter de mero ruego, no se concedia accién judicial para exigir su cumpli-
miento, el cual dependia por completo de la lealtad y conciencia de la persona a quien se le hacia el ruego.

Con el emperador Augusto (28 a.C. - 14 d.C.) se impone el principio de exigibilidad de los fideicomisos:
por implicar una obligacion moral y no juridica, los fideicomisos se sustancian ante el Cénsul mediante un
procedimiento extraordinario, luego ante un magistrado especializado y en las provincias, ante el goberna-
dor. Finalmente todo el sistema del fideicomiso testamentario fue regulado por los sendoconsultos Trebelino
y Pegasiano, y al llegar a la época de Justiniano, el régimen de los fideicomisos terminé asimildndose al de

! Senalado por el Dr. Gustavo Ordoqui Castilla en su libro “El Fideicomiso”, pag. 3.

2 Prescindiremos del analisis de la figura conocida como “Fiducia” con sus divisiones en “Fiducia cum amico” y “Fiducia cum creditore”,
por ser antecedentes directos del Fideicomiso constituido por acto entre vivos, remitiéndonos por tal motivo tinicamente a los antece-
dentes del Fideicomiso testamentario.
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los legados y los Fiduciarios quedaron sujetos ya no sélo a la obligacién moral, sino que también juridica de
cumplir el encargo, pudiendo los Beneficiarios accionar para el cumplimiento del fideicomiso.

El fideicomiso no requeria la observancia de una forma: en su origen se formulaba en un escrito llama-
do codicilo e incluso verbalmente, por declaracién hecha a quien era el beneficiario; posteriormente se
generaliz6 el uso del codicilo y en la tltima época se extendieron a los codicilos las formalidades de los
testamentos.

B) Derecho anglosajon

1. Generalidades

El instituto del Fideicomiso tiene una estrecha relacién de filiaciéon con el Trust anglosajén. Siguiendo el
desarrollo que el Dr. Francisco A. M. Ferrer realiza en su obra “Fideicomiso Testamentario y Derecho Suce-
sorio”, vemos que el Trust es tributario del desarrollo histérico de las jurisdicciones inglesas del Common
Law y de la Equity, y de la distincion respecto de la misma cosa, entre la propiedad legal, referida al titular
del dominio (legal ownership) y la propiedad equitativa, que corresponde a quienes se benefician con las
utilidades econémicas de la propiedad (beneficial o equitable ownership); la primera regulada por el common
law (derecho comtin) y la otra por las reglas de la equidad. Serfa un desmembramiento del derecho real de
dominio sobre el mismo bien en virtud del cual se reconocen dos propietarios: uno legal, titular del derecho
dominial, y otro en equidad, duefio del beneficio econémico.

El Esc. Caffera claramente expone en su obra que la estructura del Derecho inglés es muy diferente a la
estructura de los derechos de la familia romano - germdnica: son distintas las clasificaciones que admite, los
conceptos que usa, las reglas de Derecho sobre las cuales se fundamenta. No se encuentran las grandes
clasificaciones de derecho publico, derecho privado, etc.; en su lugar hay otras estando en primer lugar, la
distincién del common law y de la equity.

En el Derecho de raiz romana, la existencia de los fideicomisos no se presume. Sefiala la autora argentina
Graciela Medina® que en el Derecho de common law los tribunales han comenzado a analizar transacciones
que en los sistemas de base romana serfan observadas a través de la lente de la simulacion, el fraude y/o el
enriquecimiento indebido, a través de la figura del Trust o de la Fiducia.

2. Etapas

El Esc. Gerardo Caffera reseiia que en el Derecho inglés (de donde se traslada luego a Estados Unidos,
Canada y Australia) la figura equivalente a la fiducia romana se desarrolla en dos etapas:

a) EL USE, hasta la ley que liquida ese sistema en 1534.

El esquema del Use constaba de tres partes:

i) El propietario original de los bienes, denominado Settlor, quien los transmitia a otro sujeto con el
encargo que los aplicara “to the use of” (traducido como “en beneficio de” o “para la utilidad de”) un tercero.

ii) El propietario formal que recibia los bienes para conservarlos o administrarlos en interés ajeno, deno-
minado Feofee to Use.

iii) Aquél en cuyo beneficio actuaba el Feofee to Use o a quien directamente se concedia la utilizacién
material del bien. Este beneficiario se denominaba Cestui Que Use (traducido como “aquel que usa”).

Sefiala Caffera la similitud evidente entre nuestro Fideicomitente y el Settlor, el Fiduciario y el Feofee to
Use, y el Beneficiario con el Cestui Que Use. La diferencia estaria en la forma a través de la cual se protegie-
ron los intereses de los Beneficiarios: se le reconoci6 al Cestui Que Use un derecho de propiedad sobre el bien
fideicomitido distinto del derecho del Feofee to Use y concurrente con el mismo.

A este resultado se habria llegado por dos razones:

i) Para el derecho inglés de esta época la propiedad no es un derecho tnico e indivisible. El equivalente
de la propiedad es una suma de distintas facultades referentes a una cosa, la forma en que se unen esas
piezas es variable y a cada una de ellas se denomina “estate”. Esto permitiria concebir distintos estates sobre
un mismo bien conformados por distintos conjuntos de facultades.

3 “El Trust: las relaciones de familia bajo la lente de las relaciones fiduciarias” en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2001-3,

pag. 256.



FIDEICOMISO TESTAMENTARIO EN URUGUAY 129

ii) Existia un doble sistema jurisdiccional y un doble sistema legal, ambos paralelos (Common Law y
Equity Law), que permiti6 crear un derecho de propiedad fundado en uno de estos sistemas y otro derecho
fundado en el otro.

En el trabajo de “Estudio sobre el Fideicomiso” la Dra. Gladys Fernandez Formigo completa la idea al
sefialar que como la época en la que surgié el Use era la feudal, el Common Law imponia cargas a quienes
detentaban el titulo de propiedad, por lo que la forma de eludirlas era permanecer con el uso y entregar a otra
persona el titulo de propiedad. La cesion del titulo de propiedad posibilit6 que la clase religiosa se beneficiara.
A fin de que pudiera burlarse la prohibicién se cedian tierras a una persona para que fueran administradas a
favor de la orden religiosa. El Use era mas facil de transmitir que la propiedad legal, ya que esta tltima s6lo
podia transmitirse mediante feudo con entrega de posesiéon, multa o recuperacion y se requeria publicidad
como requisito formal para poder transferirla. El Use en cambio podia ser transferido secretamente.

b) EL TRUST, a partir de 1534, siguiendo la misma estructura del Use pero construido sobre la base de
una excepcion a la liquidacion del viejo sistema de Uses, tomando asi un nuevo nombre.

El Trust ofrece el mismo sistema triangular de sujetos, con diferencias en la denominacién: el equivalente
del Fideicomitente es el Settlor o Trustor, el del Fiduciario es Trustee y el Beneficiario es el Beneficiary o Cestui
Que Trust. El sistema de doble propiedad continuaria explicando las relaciones entre el Beneficiary y el Trustee.

Entre las caracteristicas del Trust anglosajon, el Esc. Caffera enumera las siguientes:

i) La admision del Trust sin traspaso en el cual el propio Settlor se designa a si mismo Trustee de un sector
de su patrimonio que segrega del resto

ii) La vigencia del principio de conservacién del Trust del cual deriva la facultad de los jueces de designar
un sustituto en caso del cese de Trustee.

iii) La admisién de una amplia gama de Implied Trusts, en los cuales la constitucién del Trust deriva de
manifestaciones de voluntad tacitas o fictas.

iv) El amplio uso de la figura del Trustee para los mas diversos fines.

Adpvierte el autor argentino Lorenzetti* que las diferencias entre el Trust y la fiducia romana son impor-
tantes:

i) El Trust es una institucién de derecho de propiedad y no de los contratos o sucesiones, como en el caso
romano

ii) Surgen dos tipos de propiedad: el propietario legal o formal, trustee, y el propietario material o de
equidad, beneficiario.

En este sentido, sefiala el Dr. Gustavo Ordoqui Castilla que la figura del Trust propiamente tal, exige para
ser comprendida, admitir el sistema de doble propiedad, lo que es inadmisible para el Derecho Romano y
para nuestro derecho civil, donde el duefio y el propietario es tinico.

III. SUSTITUCION FIDECOMISARIA
A) Concepto

El Dr. Eduardo Vaz Ferreira define en el Volumen Segundo del Primer Tomo de su “Tratado de las Suce-
siones” a la Sustitucién Fideicomisaria como la disposiciéon por la cual el testador encarga a un heredero o
legatario que conserve toda su vida los bienes que le deja y luego los retransmita, a su vez, por herencia, a un
tercero. Para el mencionado doctrino, es necesario que ocurran tres elementos:

i) Una disposicion testamentaria doble o mdltiple respecto de la propiedad de la herencia o de la cosa legada.

ii) Que el heredero legatario llamado en primer término sea gravado con la carga de conservar la heren-
cia o legado para hacerlo llegar al siguiente llamado.

iii) Lo que se denomina orden sucesorio: que el momento del pasaje de los bienes de un heredero o
legatario al otro, sea el momento de la muerte del primero.

La caracteristica de esta sustitucion es en el entendido del autor argentino Eduardo A. Zannoni® que los
bienes quedan vinculados a la ausencia de enajenacién por acto entre vivos y a la ausencia de disposicién
por actos mortis causa por parte del instituido como primer beneficiario.

*  Citado por el Dr. Ordoqui en su trabajo sobre El Fideicomiso, pag. 6

5 “Sustitucion Fideicomisaria”, trabajo publicado en Revista de Derecho Privado y Comunitario 2001-3, pag. 295.
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B) Origenes

La limitacion de esta sustitucién fideicomisaria tiene su génesis en la Ordenanza de Orleans, francesa, de
1560; es un tema que de ahi pasé al Cédigo Napolednico y de €l, a la mayoria de los c6digos occidentales.

El autor argentino Francisco A. M. Ferrer sefiala que la institucion del fideicomiso en sus origenes permi-
tia que el testador favoreciera a varios beneficiarios en forma sucesiva. Después de beneficiar al primero,
podia establecer un plazo o cualquier hecho como condicién (especialmente la muerte del primer beneficia-
rio), a cuyo cumplimiento el objeto del fideicomiso debia pasar al segundo beneficiario. Y asi se podia esta-
blecer indefinidamente. La obligacién de restituir los bienes al beneficiario sucesivo, determinaba que el
beneficiario que tenia los bienes en su poder, no tuviese facultades para enajenarlos. Debia conservarlos
hasta que se cumpliese el plazo o la condicién puesta por el testador (Fideicomitente), para restituirlos al
heredero sucesivo.

Aqui es donde aparece la figura del mayorazgo: 1a herencia se transmitia de primogénito en primogénito
(el testador podia nombrar beneficiario sucesivo a una persona no concebida ni nacida al tiempo de su
muerte), con la natural consecuencia de inmovilizar los patrimonios en juego.

Sefiala el Dr. Eduardo A. Zannoni que en su concepcion clasica, la sustitucion fideicomisaria satisfizo el
interés de que los bienes se mantuviesen dentro del patrimonio y al servicio de una misma familia. Debido a
este “inconveniente”, Justiniano puso un limite a la cadena de sustituciones estableciendo como limite méaxi-
mo la cuarta generacién, quedando los bienes posteriormente, libres.

Luego de la Edad Media la sustitucion fideicomisaria fue combatida en cuanto constituyé un instrumen-
to juridico de la nobleza feudal para mantener inc6lumes sus patrimonios a través de sucesivas generacio-
nes, por cuya causa finalmente se decreté su abrogacién durante la Revolucion Francesa.

C) La sustitucion fideicomisaria en el derecho actual.

Sefala el autor Francisco A. M. Ferrer que en el Derecho Civil comparado existen dos tendencias legisla-
tivas:

a) TENDENCIAS PERMISIVAS: es la propia del Derecho germanico, espafiol, portugués, etc. y de nume-
rosos Codigos latinoamericanos que regulan este tipo de sustitucién, aunque poniendo a los llamamientos
sucesivos los siguientes limites:

i) El sistema de tope maximo de grados (transmisiones o llamamientos): uno o dos segtin los distintos
ordenamientos

ii) El de exigir que s6lo pueden ser beneficiarios personas que ya vivan o estén concebidas al fallecer el
testador

iii) El de establecer un plazo maximo de duracién, dentro del cual se tiene que producir la retransmisién
a favor del beneficiario

Sefiala Eduardo A. Zannoni que en estas legislaciones se establece que al instituido le son comtines, en
cuanto sean aplicables, las normas concernientes al usufructuario porque su derecho estaria limitado a la
conservacion de los bienes con el deber de transmitirlos en el futuro, al sustituto.

b) TENDENCIAS PROHIBITIVAS: es la propia del Derecho francés y de las legislaciones influenciadas
por el mismo. Estas legislaciones siguieron la tradicién de la Revoluciéon Francesa, tradiciéon que inspir6 la
codificacién liberal que repudié los mayorazgos y vinculaciones del antiguo régimen.

La Revolucién Francesa perfilé una corriente contraria a las vinculaciones y por ello, a los fideicomisos
de familia. El individualismo liberal y juridico mostr6 una politica legislativa adversa a la inmovilizacién de
la propiedad inmueble.

Segun Ferrer esta tendencia estd hoy dia debilitada en Francia por la accién de la jurisprudencia que ha
evolucionado y se muestra muy tolerante con las sustituciones prohibidas, por lo que en la practica la prohi-
bicién hoy no tendria un gran alcance. Los motivos por los cuales los tribunales se pronuncian generalmente
en el sentido de que la clausula litigiosa no es una sustitucién prohibida, son:

i) La tendencia general a asegurar el respeto a la voluntad del causante.

ii) Ha pasado mucho tiempo desde la Revolucién Francesa; las sustituciones hoy ya no son vistas con el
mismo disfavor. Ya no se teme que sean el instrumento de superioridad econémica y politica de la nobleza
como clase social.
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D) Situacion en nuestro Codigo Civil antes de la sancion
de la Ley N° 17.703.

Desde la Constitucién de 1830 esta prohibida en nuestro pafs, la fundacién de mayorazgos, que de algu-
na manera, implican transformar determinados bienes en bienes de mano muerta, ya que dejan de estar en
el comercio y quedan afectados a determinada cadena de tenencias en funciéon de esa sustitucion. Esta dispo-
sicién sigue hoy dia vigente. Hoy dia la prohibicién surge del inciso primero del articulo 9° de la Constitu-
cién, el cual claramente dispone: “Se prohibe la fundacion de mayorazgos”.

El articulo 865 del Cédigo Civil (hoy derogado por la ley N° 17.703) disponia: “7odo fideicomiso es nulo,
cualquiera que sea la forma con que se le revista. Toda sustitucion, fuera de las sefialadas en los articulos 858
y 859, se considerard fideicomiso.” Comentando esta norma, el Prof. Eduardo Vaz Ferreira decia que el
objetivo de la misma era prohibir la sustitucion fideicomisaria.

Para una normativa similar a la nuestra, el autor argentino Vélez Sarsfield® explicaba la nocién de susti-
tucion fideicomisaria de la siguiente forma: “tiene el caracter particular de la carga que impone al heredero
de devolver a su muerte los bienes al heredero instituido estableciéndose un orden de sucesién en las fami-
lias. Esta sustitucion es un obstaculo inmenso al desenvolvimiento de la riqueza. Tiene lo que se creia una
ventaja, la conservacién de los bienes, pero para esto es preciso una inmovilidad estéril en lugar del movi-
miento que da la vida a los intereses econémicos.”

A modo de sintesis, quien presentara la ponencia con el Seudénimo de “Arla” en la XLIII Jornada Nota-
rial Uruguaya en homenaje al Prof. Esc. Fernando Miranda dispone que con este panorama, estaban prohi-
bidos los fideicomisos testamentarios: aquellos en los que los Fideicomitentes debian designar como Benefi-
ciarios a diversas personas que debian sustituirse sucesivamente por muerte de la anterior, asi como los
fideicomisos realizados con la finalidad de perjudicar o menoscabar la legitima correspondiente del herede-
ro forzoso.

E) Sustitucion fideicomisaria en la Ley N? 17.703

El articulo 34 de la nueva ley deroga el articulo 865 del Cédigo Civil, con lo que la anterior nulidad de los
fideicomisos queda ahora de pleno derecho, abolida.

Respecto de las sustituciones fideicomisarias, las mismas siguen estando derogadas. En este sentido es
ilustrativo mencionar la idea que expresara el Dr. Ricardo Olivera Garcia en ocasién de la discusién del
proyecto de ley de fideicomiso en la Comisién de Hacienda del Senado, el 15 de mayo de 2003, dia en que
fuera invitado a concurrir: “E/ Codigo Civil tradicionalmente prohibio el fideicomiso, lo declaro nulo. Es
decir que hay una tradicion pesada y adversa en materia de fideicomiso testamentario, nada menos que en
el Codigo Civil de Narvaja. Leyendo con detenimiento al Profesor Vaz Ferreira, quien en su tratado estudia
con gran detalle todo el tema del fideicomiso testamentario, podemos ver que lo que él dice es que esa
prohibicion del fideicomiso estd motivada por la intencion del Legislador de evitar la sustitucion
fideicomisaria, que es el instituto por el cual el testador encarga por ultima voluntad a otro, es decir, le
transfiere los bienes, encomendando que cuando él fallezca, a su vez, los teste a favor de un tercero. Ante
esto, el derecho sucesorio vio con distavor la sucesion testamentaria, porque era una especie de bien de
mano muerta, un bien que salia del comercio de los hombres. Entonces, nos parecio que era excesivamente
gravoso para un régimen prescindir de la fuente testamentaria de fideicomiso en aras de prohibir uno de los
objetivos que el mismo podia cumpdlir. Por lo tanto, lo que se prohibe es la sustitucion testamentaria a traves
del fideicomiso. Es decir que se trata de lo mismo que el Legislador frances y el nuestro quisieron prohibir
con esta norma, pero acotandolo al objeto de la prohibicion y manteniendo la posibilidad de que los fideico-
misos puedan constituirse en mortis causa en todos aquellos casos en donde no exista sustitucion
fideicomisaria, que es lo que el Legislador civil quiso prohibir.”

El articulo 35 de la ley sustituye el articulo 866 del Cédigo Civil, quedando el mismo redactado en los
siguientes términos:

«866.- Seran nulas en la sustitucién fideicomisaria las clausulas que dispongan:

1°. Declarar inalienable todo o parte de la herencia.

2°. Llamar a un tercero al todo o parte de lo que reste de la herencia al morir el heredero.

Citado por Claudio M. Kiper y Silvio V. Lisoprawski en su Tratado de Fideicomiso, pag. 517.
7 Extraido de la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley (hoy ley N° 17.703) el 20 de noviembre de 2002.
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3°. La que, sin cumplir los requisitos previstos por la ley de fideicomiso, tenga por objeto dejar a uno el
todo o parte de los bienes hereditarios, para que los aplique o invierta segtn las instrucciones que le hubiere
comunicado el testador (articulo 783)».

Comentando esta norma (en la redacciéon anterior a la modificacién), entiende el Profesor Eduardo Vaz
Ferreira que la prohibicién alcanza tanto a los casos en que la instruccién fiduciaria es secreta (articulo 783
del Cédigo Civil) como aquellos en que no lo es (articulo 866 del Cédigo Civil).”

El fundamento de esta prohibicién es evitar las disposiciones testamentarias en fraude a la ley que insti-
tuyeran como beneficiarios a personas incapaces de adquirir por testamento o que se pretendiera con este
instituto burlar a los acreedores.

Los antecedentes de Derecho comparado, sin excluir la posibilidad de constitucién de un fideicomiso por
testamento, prohiben los fideicomisos secretos y los realizados en fraude a la ley, buscando contemplar el
fundamento de restricciones semejantes existentes en sus respectivas legislaciones.

IV. FIDEICOMISO TESTAMENTARIO
EN NUESTRA ACTUAL LEGISLACION

A) Introduccidn

Los conceptos que a continuacién se expondran respecto de las obligaciones, derechos, responsabilidades
de las partes del negocio de fideicomiso, asi como el objeto, la finalidad y las causas de extinciéon del mismo,
son las mismas que las que resultan del estudio del negocio de fideicomiso en general, con las adaptaciones y
modificaciones propias de las diferencias entre las distintas situaciones que entran en el fideicomiso: fideicomi-
so de garantia, fideicomiso financiero y fideicomiso testamentario (clasificados segtin sus fines) y fideicomiso
contractual, fideicomiso legal y fideicomiso testamentario (clasificados segtin su origen).

Asimismo, si bien la ley N° 17.703 regula varios aspectos del fideicomiso testamentario, varias de sus
disposiciones deben ser complementadas con las disposiciones del Cédigo Civil, de forma tal de armonizar
ambos textos: la ley y el Cédigo Civil.

B) Definiciones doctrinarias
1. Del Fideicomiso en general

El Dr. Ordoqui sefiala que la doctrina ha sido practicamente uniforme en el sentido de individualizar al
fideicomiso como un tipo de negocio fiduciario. Indica que ello se deberia a que la esencia de ese negocio
constituye el que una determinada persona atribuye a otra un determinado patrimonio en interés de otros,
configurandose junto a ésta transferencia de dominio, una relacién obligacional conexa que se contrae entre
quien asigna el patrimonio y quien lo recibe, de manera que este patrimonio esté afectado necesariamente a
la concrecién de determinados fines.

El autor Sergio Rodriguez Azuero® ha sostenido que no es facil dar un concepto universal sobre fideico-
miso por cuanto en Latinoamérica se han adoptado distintas nociones que obedecen a diferentes teorias
sobre la naturaleza juridica del fideicomiso. La postura mayoritaria entiende que el fideicomiso es un nego-
cio juridico en virtud del cual se transfieren uno o mas bienes a una persona con el encargo de que los
administre o enajene, y con el producto de su actividad cumpla una finalidad establecida por el constituyen-
te (sujeto denominado “fideicomitente”), en su favor o en beneficio de un tercero. La esencia del negocio
fiduciario estd en que una de las partes, el fiduciario, recibe un determinado patrimonio a titulo de confian-
za, por lo que no podra hablarse de titulo oneroso o gratuito.

En lineas generales entendemos que la idea que el autor argentino Jorge Roberto Hayzus brinda en su
obra de Fideicomiso, es sumamente clara: el fideicomiso lo esquematiza como un triangulo equilatero donde
la base es la relacion entre el duefio de los bienes (fideicomitente) y las personas a las cuales ha elegido como
destinatarias de los mismos (beneficiarios). Por otro lado, el duefio se vincula con la persona o entidad a la
cual va a transferir la propiedad de los bienes (fiduciario). Finalmente, el fiduciario queda ligado
contractualmente a los beneficiarios en virtud de las estipulaciones del contrato que le obligan a mantener
los bienes y darles el destino previsto por el fideicomitente.

8 Citado por el Dr. Ordoqui en su trabajo sobre El Fideicomiso, pag. 20.
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2. Del Fideicomiso Testamentario en particular

Cuando las personas que resultarian beneficiadas son personas menores de edad o sin experiencia en el
manejo de capitales o incapacitados, o de edad avanzada, sefialan los autores argentinos Kiper y Lisoprawski
que la figura del fideicomiso testamentario resulta muy ttil para su proteccion.

Una posicion diferente se encuentra en el autor, también argentino, Hayzus, para quien con la figura de
las donaciones en vida hubiese sido suficiente. Su enfoque es que nada ha cambiado en el derecho de fondo
y en que el fideicomiso testamentario es una modalidad adicional por la que puede optar el causante, con el
objetivo de hacer mas efectivas sus disposiciones de tltima voluntad.

En el terreno practico, Hayzus plantea que el tema sucesorio presenta tres posibilidades:

i) Dejar que se aplique la ley de herencia: es la sucesion intestada.

ii) Hacer un testamento, respetando los derechos de eventuales herederos forzosos

iii) Reglar el destino del patrimonio mediante la creacién de un fideicomiso bajo las mismas limitaciones
que el anterior numeral.

La sucesion intestada atiende a la transmision de la herencia dentro de la red de relaciones de parentesco.
El orden sucesorio suple la falta de manifestaciéon de voluntad del causante y favorece la conservacién de
patrimonio dentro del marco de la familia. No obstante ello, sefiala Hayzus que la persona que quiere, por
cualquier motivo, disponer de sus bienes en forma expresa, puede hacerlo ya sea utilizando la forma del
testamento o recurriendo a la instituciéon del fideicomiso. Con ello el causante agrega un elemento nuevo,
que refuerza sus disposiciones en interés de sus herederos o legatarios: la intervencién de un fiduciario a
quien el testador encomienda la gestién de los bienes durante todo el tiempo necesario para llevar a cabo la
distribucién de ello conforme a su designio.

Los autores Kiper y Lisoprawski definen al fideicomiso testamentario como aquel que permite designar
al fiduciario para que, a la muerte del causante, reciba todo o parte de sus bienes con el objeto de destinarlos
a ciertas finalidades, en beneficio de otro u otros.

Asimismo diferencian el fideicomiso testamentario del fideicomiso con fines testamentarios, el cual suce-
de cuando el fideicomiso se constituye por contrato y en las clausulas del fideicomiso el fideicomitente
manifiesta su voluntad sucesoria, la que sera cumplida por el fiduciario sin necesidad de iniciar diligencias
ni de sucesion legitima ni testamentaria, no requiriéndose tampoco la intervencién del érgano jurisdiccional.

C) Constitucion del Fideicomiso Testamentario

En el articulo 2° de la ley N° 17.703 se establece que el fideicomiso puede ser constituido por acto entre
vivos o por testamento. Sefiala el Dr. Ordoqui que el testamento es el documento, que reuniendo las solem-
nidades establecidas por la ley, es utilizado por una persona fisica capaz para disponer, después de su muer-
te, un patrimonio fiduciario, es decir, afectado al hecho de ser administrado por un fiduciario, y ser destina-
do al logro de determinados fines en beneficio de la persona a designar.

Del mismo articulo de la ley surge que el fideicomiso testamentario puede constituirse por testamento
abierto o cerrado. En el certificado sucesorio se debe hacer constar la constituciéon de la propiedad fiduciaria,
debiendo inscribirse en los casos en que asi lo disponga la ley de Registros Ptblicos.

El testamento es un instrumento solemne y en cuanto tal debe cumplir con las formalidades prescriptas
por las normas aplicables, esto es, el Cédigo Civil.

D) Sujetos intervinientes en el Fideicomiso Testamentario

1. Fideicomitente

a) Generalidades

Si bien no esta definido en la ley, facilmente se desprende que es el testador, quien transmite los bienes
que se someteran al Fideicomiso, estableciendo en el acto de disposicién las condiciones del mismo. La
transmision se efectiia por un acto unilateral, mortis causa y de ultima voluntad, que es el testamento, a
favor del Fiduciario.
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Como al producirse el llamado testamentario al Fiduciario para que acepte el fideicomiso, el testador ya
habra fallecido, el autor argentino Francisco A. M. Ferrer sefiala que los derechos que la ley otorga al
Fideicomitente (el testador), hay que considerar que los atribuye a sus herederos a titulo universal o particu-
lar.

Sefiala Hayzus que el fideicomitente determina tres aspectos fundamentales de un fideicomiso, a saber:

i) La designacién de un fiduciario en virtud de la confianza que se deposita en él.

ii) La decisién de desposeerse de ciertos bienes de su propiedad y transferirlos al fiduciario.

iii) La especificacion de los fines para los cuales es instituido el fideicomiso, en particular, el nombra-
miento del beneficiario para el cual habra de actuar el fiduciario.

Por aplicacién de los principios generales del testamento establecidos en el Cédigo Civil, la doctrina es
unanime en entender que mientras viva el testador, puede revocar el testamento asi como modificar la desig-
nacién del Fiduciario. En este sentido sefiala Hayzus en su trabajo sobre Fideicomiso que es de la naturaleza
de una disposicion de tltima voluntad que ella sélo tenga efecto después del fallecimiento del causante, de
modo tal que mientras éste siga con vida, los bienes atin le pertenecen y por ende, puede cambiar de idea y
hacer un nuevo testamento que difiera del anterior. En el fondo, expone el citado autor, se trataria de la
revocacion del testamento y no la del fideicomiso. Este nunca llego a regir, pues ni el Fiduciario acepté ni
tuvo lugar la transferencia de los bienes a su favor.

b) Capacidad

Como fideicomitente acttia una persona que cuenta con capacidad para contratar. En este sentido, la
capacidad para disponer y adquirir por testamento esta regulada en los articulos 831 y siguientes del Cédigo
Civil, donde se establece que los imptberes (son los varones menores de 14 afios y las mujeres menores de 12
afios) no pueden disponer por testamento. Las personas que hayan cumplido esta edad pueden testar libre-
mente, aunque se hallen bajo la patria potestad.

Tampoco pueden disponer por testamento las siguientes personas:

i) Quienes se hallaren bajo interdicciéon por demencia aunque tuvieren intervalos ldcidos.

ii) Quienes sin estar en interdiccion no gozaren actualmente del libre uso de su razén, por demencia,
ebriedad u otra causa.

iii) Quienes de palabra o por escrito, no pueden expresar su voluntad con claridad

El Dr. Ordoqui claramente indica que quien carece de capacidad para testar no puede constituir un
fideicomiso testamentario. La capacidad para testar se contempla en el momento en que se redacta el testa-
mento, sin importar si existe o no en el momento de la muerte.

c) Obligaciones

Las obligaciones del Fideicomitente son:

i) Constituir la propiedad fiduciaria de ciertos bienes o derechos (patrimonio fideicomitido) a favor del
Fiduciario.

Una vez que se instrumenta el negocio de fideicomiso como titulo habil para transferir el dominio, el
fideicomitente se obliga a entregar determinados bienes para constituir la propiedad fiduciaria.

ii) Establecer las instrucciones de acuerdo con las cuales el Fiduciario debera actuar (en el propio instru-
mento del testamento).

iii) Abonar una remuneracién al Fiduciario por su actividad, salvo pacto en contrario.

En principio la actividad del Fiduciario es onerosa. El articulo 21 de la ley dispone que a falta de fijacién
de la remuneracion, ésta sera determinada por el Juez en consideracién a la naturaleza del fideicomiso y la
importancia del patrimonio fideicomitido.

En el analisis de la ley de fideicomiso que el Esc. Gerardo Caffera realiza, sostiene que el radio de este
articulo es mas amplio que el del articulo 1834 del Cédigo Civil en sede de arrendamiento de obra, dado que
la exigibilidad de la remuneracién y la posibilidad de que sea fijada judicialmente, no aparece atada al
requisito de que la actividad fiduciaria forme parte de la profesién o modo de vida del Fiduciario; por lo que
concluye que atin el fideicomiso no realizado profesionalmente genera derecho a exigir remuneracién.
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2. Fiduciario °

a) Generalidades

Senala Hayzus que la riqueza acumulada en vida de una persona se manifiesta en la actualidad a escala
mucho mayor que hace cincuenta afios. Mas alld de la propiedad inmueble (establecimientos rurales y edifi-
cios de renta) que representaba entonces la tipica acumulacion de capital, abarca bienes de toda indole, como
participaciones en negocios particulares, tenencia de acciones de sociedades anénimas controladas, créditos
a largo plazo, carteras de titulos y acciones cotizados en Bolsa, bienes en el exterior, etc. Sigue Hayzus su
analisis diciendo que frente a esta realidad seria entonces de presumir que las previsiones del causante se
dirigen a dotar a ese patrimonio de una administracién profesional, a cargo de personas o entidades respon-
sables y capaces de llevarla adelante en interés de los herederos.

La figura del Fiduciario es la que ha recibido en la ley, la regulacion méas minuciosa, en virtud de su
indiscutible rol protagénico. Es la persona encargada por el Fideicomitente de administrar o ejercer los
derechos transmitidos en la propiedad fiduciaria por el Fideicomitente. Asi, sefiala el Dr. Ordoqui en su obra
ya citada, que el fiduciario es el verdadero protagonista del fideicomiso ya que en €l se deposita la confianza
para realizar una determinada funcién que le ha sido asignada y es de quien depende el éxito del
emprendimiento a realizar.

Los autores Kiper y Lisoprawski sefialan que al estar en presencia de un contrato intuitu personae, las
funciones atribuidas al fiduciario son indelegables, incedibles. Esto se ve reforzado en nuestra legislacién,
con el hecho de que para el caso el fiduciario renuncia o cesa en sus funciones, debe ser sustituido, con lo cual
se ve que la funcién del fiduciario no es delegable.

La ley no exige la aceptacién expresa para el cargo de Fiduciario. La misma es tacita cuando el Fiduciario
comience a ejercer su cometido o cuando, conforme al inciso quinto del articulo 2° de la ley, reclame de los
herederos la entrega de los bienes y derechos que constituyan el objeto del fideicomiso.

Seniala Hayzus que la aceptacion del beneficiario es el elemento que cierra el circuito del fideicomiso
entre aquél y el fiduciario, a tenor de las disposiciones del fideicomitente. A partir de esta aceptacion, el
fideicomiso muestra su verdadera naturaleza juridica: la de una estipulacién a favor de terceros. Co-
rresponde que el beneficiario acepte su condicion de tal para que los efectos del fideicomiso se vuelquen
hacia él.

b) Obligaciones

Siguiendo al Dr. Ordoqui, vemos que con la entrada en vigencia de la ley, lo que era un negocio estricta-
mente de confianza tiene ahora mayores seguridades juridicas, en la medida en que impone al fiduciario
una serie de obligaciones de manera de asegurar un mayor éxito en su gestion.

Para el caso del fideicomiso testamentario, las obligaciones impuestas al fiduciario son las siguientes:

i) Desarrollar sus cometidos y cumplir las obligaciones impuestas por la ley y el negocio de fideicomiso,
con la prudencia y diligencia del buen hombre de negocios que acttia sobre la base de la confianza deposita-
da en él (articulo 16 de la ley).

Seala el Dr. Ordoqui que esta obligacién es de medios ya que no garantiza resultados sino el actuar con
la diligencia debida para lograrlo. Asimismo sefiala que es una obligaciéon que se funda en el principio
general de buena fe, donde el factor confianza esta latente en forma permanente en la relacién que el negocio
de fideicomiso crea, marcando pautas acerca de las exigencias que se pueden tener sobre la conducta del
fiduciario. A continuacién, el autor afirma que la evaluaciéon de la conducta surgird de comparar el modelo
de actitud diligente propia de un hombre de negocios que se espera para el tipo de operacién que se realiza
y la efectivamente realizada por el fiduciario. Esto significa que se utilizara la figura del “estandar juridico”,
lo que supone una remisién al juez para que éste pondere segtn las circunstancias del caso, cual fue la
conducta debida por el fiduciario y pueda determinar si actud o no con culpa.

Entendemos que esta obligacién equivale a enunciarla de la forma que la postula el Esc. Gerardo Caffera,
esto es, como el ejercicio del encargo fiduciario en la forma prescripta en el negocio de fideicomiso, siguien-
do para ello las instrucciones oportunamente dadas: en el caso del fideicomiso testamentario esto se traduce

°  En ocasién de tratar los aspectos referentes al fiduciario, de forma deliberada se ha omitido referirse al fiduciario profesional, por

entender que los conceptos derivados de su estudio, corresponden en mayor grado al caso del Fideicomiso Financiero.
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en la obligacién de transmitir el patrimonio fideicomitido a los beneficiarios una vez producida la causa
generadora, esto es, la muerte del Fideicomitente.

Lorenzetti'® advierte que el fiduciario se obliga a cumplir un encargo, con lo cual estamos en presencia de
un acto de gestion al que se aplican por analogia, las reglas del mandato. Por ello, es que debe actuar con
diligencia, conforme lo haria el mandatario y debe informar mediante una rendiciéon de cuentas periédica.
Ademas se caracteriza por la confianza extrema, lo que confiere dos caracteristicas: la mayor responsabili-
dad y la revocabilidad.

En su gestion, sefiala el Dr. Ordoqui que el fiduciario tendra facultades de administraciéon y de disposi-
cién. Enlo que refiere a la administracién, debe velar para que el fideicomiso de sus frutos o rentas, realizan-
do buenas inversiones en el orden del fin establecido. Respecto de la facultad de disponer, la norma nada ha
previsto, por lo que si nada se ha previsto en el instrumento de fideicomiso, coincidimos con el citado autor
en que para gravar o disponer de los bienes se debe contar con la anuencia del fideicomitente (siguiendo el
criterio de las normas o pautas del contrato de mandato regulado en el Cédigo Civil).

ii) Rendir cuentas en forma periédica. El articulo 18 de la ley dispone:

“En el negocio de fideicomiso no se podra dispensar al fiduciario de la obligacién de rendir cuentas, la
que podra ser solicitada por el fideicomitente o el beneficiario, con las formalidades que se establezcan en el
instrumento de fideicomiso y en la reglamentacién respectiva.

En todos los casos el fiduciario debera rendir cuentas al beneficiario con una periodicidad no mayor a un
afio, sin perjuicio de lo dispuesto en el fideicomiso.

Si no se objetaren las cuentas en el plazo establecido en el instrumento de fideicomiso y, a falta de ello,
dentro del plazo de noventa dias desde la notificacién fehaciente, las cuentas se tendran como tacitamente
aprobadas, salvo que se hubiera incurrido en falsedad u ocultamiento doloso.

Aprobadas las cuentas en forma expresa o tacita, el fiduciario quedara libre de toda responsabilidad,
frente a los beneficiarios presentes o futuros y a todos los demaés ante los que se hubieran rendido cuentas,
por todos los actos ocurridos durante el periodo de la cuenta y el instrumento de fideicomiso.”

Esta informacién es importante del momento que permite controlar como se va realizando el fin que
justificé la creacién del fideicomiso. Forma parte de esta obligacién, el hecho de conservar la documentacién
y los comprobantes que refieren a la actuacién del fiduciario. No obstante ello, es dable preguntarse que
aplicacién tiene para el caso del fideicomiso en su modalidad testamentaria. Entendemos que es aplicable en
virtud de su similitud con la normativa prevista para el caso de los albaceas en el Cédigo Civil, cuando en el
articulo 996 se establece que «7Zerminada la ejecucion de su cargo, el albacea dard cuenta justificada de su
administracion. No podrd el testador relevarie de esta obligacion.”

En opinién del Dr. Ordoqui, habria sido mejor remitirse a los articulos 332 y 333 del Cédigo General del
Proceso que regulan expresamente el procedimiento de rendiciéon de cuentas y no establecer, tal como la ley
dispone, que la omisién en el cumplimiento de este deber legal, puede ser causa de remocién. Los articulos
referidos disponen:

Articulo 332 del C.G.P: “Jodo aquél que se considerare con derecho a exigir de alguien rendicion de
cuentas, podrd pedir que se declare judicialmente que el futuro demandado esta obligado a rendirlas. La
pretension se sustanciard y decidird en la forma prevista por Ios articulos 321 y 3227 (es la via incidental).

Articulo 333 del C.G.P: “Si la resolucion ejecutoriada declarare que el demandado esta obligado a rendir
cuentas, se le intimard que las presente dentro del plazo prudencial que el tribunal le sefialard. Si dentro de
ese plazo se presentaren las cuentas, se discutirdn en proceso ordinario. Si no se presentaren dentro de ese
plazo, se estard a las cuentas que presente la parte contraria, en todo cuanto el obligado a rendirlas no
probara ser inexacto. En todo caso las cuentas se discutiran en proceso ordinario.”

iii) Mantener reserva y manejar la informacién recibida de forma confidencial.

Esta obligacion surge del literal c del articulo 19, el cual establece la obligacién de guardar reserva respec-
to de las operaciones, actos, contratos, documentos e informacién que se relacione con el fideicomiso.

Si bien el articulo comentado no trata el deber de transparencia en cuanto a informar la calidad en que
actta, los autores Kiper y Lisoprawski entienden que esta obligacién deriva del principio de buena fe aplica-
do ala fase de las tratativas: cuando el Fiduciario se propone celebrar un contrato en ejecucién de su encargo,
la regla de actuacién leal en la fase precontractual pondria a su cargo la obligacién de informar que obra
conforme a esa calidad. Con razén entiende el Esc. Caffera que este dato es vital para la formacién de la
voluntad de la contraparte ya que de ello dependera si cuenta o no con el respaldo, la garantia del patrimo-
nio fideicomitido.

10

Citado por el Dr. Ordoqui en su obra El Fideicomiso, pag. 55.
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iv) Llevar inventario y contabilidad separados del patrimonio fiduciario respecto del patrimonio perso-
nal.

En este sentido, el literal a del articulo 19 dispone como obligacién del fiduciario: “Mantener un inventa-
rio y una contabilidad separada de los bienes, derechos y obligaciones que integran el patrimonio fiduciario.
En caso que sea fiduciario en varios negocios de fideicomiso, deberd llevar contabilidad separada de cada
uno de ellos. En todos los casos la contabilidad deberd estar basada en normas adecuadas.”

Esta obligacién es una consecuencia del deber de llevar adelante una buena administracion. La separa-
cién de la contabilidad debe ser real y ordenada, no estando referida tinicamente al patrimonio inmobiliario
sino que a todos los bienes que compongan el fideicomiso.

v) Defender el patrimonio fideicomitido ante posibles acciones de terceros.

Esta obligacion surge del inciso primero del articulo 15 de la ley, el cual dispone: “E/ fiduciario esta
obligado a ejercer todas las acciones que correspondan para la defensa de los bienes fideicomitidos, tanto
contra terceros como contra el beneficiario.”

De esta norma se desprende que el fiduciario tiene no sélo la obligaciéon de conservar y custodiar los
bienes sino que incluso la obligacién de practicar acciones judiciales tendientes a la defensa del patrimonio
de afectacion. Este deber es propio del actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios. El Dr. Ordoqui
ilustra este punto con el siguiente ejemplo: si el inmueble dado en fideicomiso es ocupado por intrusos, el
fiduciario debe plantear el desalojo.

vi) Transmitir el patrimonio fideicomitido al sustituto en caso de cese o de sucesividad regulada por el
propio fideicomiso, permitiendo la continuidad de la gestién fiduciaria por parte del sustituto.

Esta obligacion surge de la conjuncién del literal b del articulo 19 y del inciso segundo del articulo 33, los
cuales respectivamente disponen:

Articulo 19 literal b: “Ademads de las previstas en el negocio constitutivo y en los articulos precedentes,
son obligaciones del fiduciario: Transterir los bienes del patrimonio fiduciario al fideicomitente o al benefi-
ciario al concluir el fideicomiso o al fiduciario subrogante en caso de sustitucion o cese.”

Articulo 33: “Producida la extincion del fideicomiso, el fiduciario estard obligado a entregar los bienes
fideicomitidos al fideicomitente o a sus sucesores, salvo que otra cosa se hubiera establecido en el negocio
constitutivo. En el caso de cese del fiduciario y si no se hubiere designado sustituto, dicha entrega operard de
pleno derecho.”

La transferencia de los bienes debe ser hecha en forma completa, con todos los frutos y los beneficios que
haya generado el fideicomiso y que estén subsistentes.

c) Responsabilidades

De acuerdo a lo recién expuesto, vemos que las obligaciones a cargo del Fiduciario son obligaciones de
medios. Sefiala el Esc. Caffera que para cumplirlas el Fiduciario debe actuar con la diligencia de un buen
hombre de negocios en quien se ha depositado la confianza necesaria para llevar a cabo el encargo. Sélo
incurre en incumplimiento si actta sin satisfacer dicho standard o patrén de conducta. Esto significa que la
responsabilidad en toda caso, derivara de una contrastacién del comportamiento del Fiduciario con la regla
abstracta referida.

El inciso tercero del articulo 16 de la ley N° 17.703 establece que “en ningtin caso podrd exonerarse de
responsabilidad al fiduciario por los darios provocados por su dolo o culpa grave, asi como por aquellos
causados por el de sus dependientes”.

El Esc. Caffera divide la eventual responsabilidad del fiduciario en dos fases, una interna y otra externa.
Siguiendo esta clasificacién, vemos que en su fase interna, el incumplimiento de la obligacién de gestion
fiduciaria genera la responsabilidad del Fiduciario frente al Fideicomitente y Beneficiario. En ambos casos la
responsabilidad es contractual dado que el vinculo es de caracter obligacional. Las consecuencias de este
incumplimiento son:

i) La obligacién de resarcir los dafios y perjuicios causados, en aplicacién del articulo 1342 del Cédigo
Civil.

ii) La ley no prevé la resolucién del contrato como respuesta ante el incumplimiento. Las soluciones que
da la ley son la posibilidad que el Fideicomitente o el Beneficiario soliciten la remocién del Fiduciario, en
cuyo caso opera el mecanismo de la sustitucion (si se lo hubiera previsto de forma expresa) o la extincién del
fideicomiso si no hubiera sustituto previsto. Para el caso del fideicomiso testamentario la posibilidad del
fideicomitente de sustituir al fiduciario siempre existe, por medio de un nuevo testamento.
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En su fase externa, es decir que para el caso en que para cumplirse la gestion fiduciaria se contraigan
obligaciones con terceros, el Fiduciario s6lo respondera con el patrimonio fideicomitido. Aqui se quiebra el
principio del articulo 2372 del Cédigo Civil segtin el cual todos los bienes del deudor son la garantia comtin
de sus acreedores. En caso de ser deudor, el Fiduciario goza de un régimen de separacién patrimonial: tiene
dos o mas patrimonios (uno propio y otro u otros fiduciarios) como fideicomisos haya aceptado. Las deudas
contraidas frente a terceros no estan garantizadas con el patrimonio personal del Fiduciario sino que tnica-
mente con aquellos bienes que ha recibido en virtud del fideicomiso.

d) Derechos

Los derechos del fiduciario son:

i) Salvo estipulacion en contrario, tiene derecho al reembolso de los gastos incurridos en beneficio del
patrimonio que integra su dominio fiduciario y a percibir una remuneracién.

El poder percibir una remuneracién es la contracara de la obligacion del Fideicomitente de abonarla.
Ambos derechos surgen del articulo 21 de la ley, el cual dispone lo siguiente: “Sa/vo estipulacion en contra-
rio, el fiduciario tendrd derecho al reembolso de los gastos incurridos en beneficio del patrimonio que inte-
gra su dominio fiduciario y a una remuneracion. Si ésta no hubiere sido fijjada en el contrato, la fijara el Juez
teniendo en consideracion la naturaleza del fideicomiso encomendado y la importancia del patrimonio fidu-
ciario.”

Es procedente preguntarse si el fiduciario puede ejercer derecho de retencion sobre los bienes que inte-
gran el fideicomiso para el caso de que no se le paguen los gastos o la retribucién oportunamente convenida.
El Dr. Ordoqui plantea como posible solucién, recurrir al inciso segundo del articulo 2301 del Cédigo Civil el
cual establece que “7Tampoco se puede retener una cosa del deudor en seguridad de la deuda sin su consen-
timiento, excepto en los casos que las leyes expresamente designan.” Con el citado autor, vemos que la
norma establece que el derecho de retencién exige para su efectividad un texto legal que lo autorice, lo cual
no sucede a lo largo de la ley N° 17.703. Es por este motivo que el derecho de retencién del fiduciario sobre
los bienes dados en fideicomiso, no tendria en nuestro derecho, sustento legal.

ii) Para el caso de tratarse de legado de especie o género, tiene derecho personal a reclamar de los herede-
ros la entrega de los bienes y derechos que constituyan su objeto. Este derecho surge de la primera parte del
altimo inciso del articulo segundo de la ley, el cual dispone: “E/ fideicomiso testamentario confiere al fidu-
ciario derecho personal a reclamar de los herederos la entrega de los bienes y derechos que constituyan su
objeto ...”

iii) Para el caso de tratarse de legado de cosa cierta y determinada, el Fiduciario adquiere la propiedad de
la misma desde la muerte del causante. Este derecho surge de la continuacién de la frase anteriormente
citada del articulo segundo de la ley, el cual dispone: “... excepto en caso de recaer sobre una especie cierta.
En tal caso, el fiduciario adquiere la propiedad de la misma desde la muerte del causante.”

iv) En caso de tratarse de una institucion a titulo universal, el Fiduciario heredero sucede conforme a los
principios generales, o sea, a partir de la muerte del causante. Este derecho surge de la tltima oracién del
articulo segundo de la ley, el cual claramente establece: “E/ fiduciario heredero sucede conforme a los prin-
cipios generales.”

e) Prohibiciones

Estan enumeradas en el articulo 20 de la ley N° 17.703 y las mismas son:

i) “Afianzar, avalar o garantizar de algiin modo al Fideicomitente o al Beneficiario el resultado del fidei-
comiso o las operaciones, actos y contratos que realice con los bienes fideicomitidos”.

Lo que se estd prohibiendo en este caso es celebrar negocios de garantia accesorios para asegurar el
resultado del fideicomiso.

ii) “Realizar operaciones, actos o contratos con los bienes fideicomitidos, en beneficio propio, de sus
directores o personal superior, de sus parientes directos o de las personas juridicas donde éstos tengan una
posicion de direccion o control”.

Quien expusiera el tema de Fideicomiso Testamentario en las XLIII Jornadas Notariales en homenaje al
Prof. Esc. Fernando Miranda con el Seudénimo de “Demeter”, afirma que la expresion “parientes directos”
es sumamente imprecisa dado que con la misma no se sabe a ciencia cierta si los parientes incluidos en la
prohibicién son tinicamente los consanguineos o si también alcanza a los afines. Las dudas contintian para
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saber si son los parientes en linea recta o en linea recta y colateral; lo mismo para el grado de parentesco que
se cuenta.

iif) “Realizar cualquier otro acto o negocio juridico con los bienes fideicomitidos respecto del cual tenga
un interés propio, salvo autorizacion conjunta y expresa del Fideicomitente y del Beneficiario”.

De acuerdo a los principios generales, entendemos que lo hecho contra las normas prohibitivas es nulo,
por lo que los actos o negocios juridicos otorgados por el Fiduciario en violaciéon de cualquiera de los precep-
tos del articulo 20 de la ley, irrogan nulidad absoluta.

De acuerdo al dltimo inciso del articulo 33 de la ley, el Fiduciario también tendria prohibido adjudicarse
en forma definitiva los bienes recibidos en fideicomiso. Quien firmara con el Seudénimo “Demeter” en la
XLIII Jornada Notarial referida, sefiala que esta redaccion peca de poco precisa, ya que quien tiene la facul-
tad de adjudicar los bienes fiduciarios es el Fideicomitente: esta serfa una prohibicién para él, para adjudicar
en forma definitiva los bienes dados en fideicomiso al Fiduciario.

f) Cesacion en el cargo

Las causales por las cuales el fiduciario debe cesar en el cargo estan enumeradas en el articulo 22 de la ley
N°17.703 y, en cuanto aplicables al fideicomiso testamentario, las mismas son:

i) “Por muerte o incapacidad judicialmente declarada, asi como por la pérdida de alguna de las condicio-
nes exigidas para el ejercicio del comercio.”

Cuando se produce la muerte del fiduciario, los bienes fideicomitidos no pasan a sus herederos ya
que estos bienes no forman parte de su patrimonio personal, debiendo en todo caso, ser transmitidos a
quien lo sustituya, de acuerdo a lo establecido en el articulo 14 de la ley (referente a la sustitucién del
fiduciario).

Sefala el Dr. Ordoqui que cuando se da la incapacidad judicialmente declarada del fiduciario, debe
solicitarse de forma concomitante, la remocion judicial del fiduciario. Para proceder a la transmisién de los
bienes fideicomitidos al nuevo fiduciario, se debera contar con la colaboracién de un curador que sea desig-
nado para tutelar al incapaz.

ii) “Por disolucién, quiebra, concurso o liquidacién judicial.”

Senala el Dr. Ordoqui que las hipétesis de quiebra y de disoluciéon son tinicamente aplicables a los fidu-
ciarios personas juridicas, ya que las personas fisicas no quiebran ni se disuelven. Luego de la declaracion
judicial de la quiebra, quien acttia es el sindico en representacién de la sociedad, de tal forma que a través
suyo es posible transmitir los bienes fideicomitidos a un nuevo fiduciario.

iii) “Por remocion judicial, a instancia del Fideicomitente o del Beneficiario, en caso de incumplimiento
de las obligaciones impuestas por la ley o por el negocio constitutivo.”

En esta causal nos encontramos con la revocacion, la cual se caracteriza por depender de la discrecionalidad
o de la voluntad del fideicomitente, sin necesidad de recurrir a procesos judiciales. Esto es de toda légica en
los fideicomisos testamentarios, donde por definicién, los testamentos son negocios juridicos esencialmente
revocables. Por esta razén es que no se debe proveer alguna justificaciéon o invocar alguna causa o razén para
remover al fiduciario.

iv) “Por remocién judicial, a instancia de la mayoria de los acreedores que representen el 50% (cincuenta
por ciento) de los créditos, en caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley o por el
negocio constitutivo.”

Senala el Dr. Ordoqui que si con el incumplimiento que justificé la solicitud de remocién judicial se
causaron dafios, puede acumularse la acciéon de remocién con la accién de responsabilidad por dafios y
perjuicios.

v) “Por renuncia, cuando sea autorizada en el negocio constitutivo (el testamento) y por las causas en
éste establecidas. Cuando el negocio constitutivo nada establezca, s6lo podra renunciar en caso de negati-
va del Beneficiario a recibir las prestaciones, o en caso de insuficiencia del producto del fideicomiso para
el pago de su remuneracién y siempre que el Fideicomitente o el Beneficiario se nieguen a pagarla. La
renuncia tendra efecto después de la transferencia del patrimonio objeto del fideicomiso al Fiduciario
sustituto.”

Una vez acaecido el cese del Fiduciario, se debe proceder a la transferencia de los bienes que integran el
activo fiduciario a favor del sustituto. De acuerdo al articulo 14 de la ley, el sustituto es designado por el
Fideicomitente, ya sea en el momento de otorgarse el negocio de fideicomiso (el testamento) o con posterio-
ridad (nuevo testamento). Quien presentara la ponencia “Proyecto de Ley sobre Fideicomiso” con el Seudé-
nimo “Lex” en la Jornada Notarial referida, muestra una de las lagunas del proyecto de ley (hoy dia se
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mantiene igual en la ley aprobada): no se prevé que en ausencia de previsiones en el sentido de designar a un
sustituto en el negocio de fideicomiso, pueda darse la designacién por intervencion judicial.

Esta “laguna” fue considerada en la Comisién de Hacienda del Senado el 23 de julio de 2003. En esa
oportunidad el Senador Gallinal manifestaba la excepcionalidad de esta situacién ya que en la mayor de las
veces, el fideicomitente habria previsto la sustitucién del fiduciario por otro. El mencionado Senador expre-
saba: “ Esta es una hipotesis absolutamente excepcional porque, en todos los casos, siempre se va a prever. A
mi juicio, si se da ese hecho absolutamente excepcional todo aquel que tenga un interés directo vinculado
con el fideicomiso —ya sea porque es el beneficiario, el fideicomitente, o porque existe alguna otra razon-
tiene derecho a promover ante el Juez competente que se haga la designacion judicial provisoria y urgente de
un fiduciario sustituto.”

Respecto de la posibilidad de designar varios fiduciarios, el articulo 13 de la ley dispone que para el caso
en que el fideicomitente designe varios fiduciarios para que sucesivamente desempefien el fideicomiso,
debera establecer el orden y las condiciones en que hayan de sustituirse.

Si bien sefialado por Giraldi" para la legislacion argentina, también procederia su aplicacién a nuestra
legislacion: la enumeracién de situaciones en las cuales el fiduciario cesa puede verse incrementada, por lo
que la enumeracion no seria taxativa, refiriéndose a causas de cesacion previstas en el propio instrumento de
fideicomiso mas otras implicitamente comprendidas en los alcances del articulo que las trata (impedimentos
graves de salud, inhabilitacién judicial, ocultacién o ausencia, etc.).

3. Beneficiario

a) Generalidades

Es la persona designada por el testador, a cuyo favor se ejerce el fideicomiso. A diferencia de nuestra ley,
la ley argentina N° 24.441 del 22 de diciembre de 1994 distingue la figura del beneficiario de la del
fideicomisario en el entendido de que el primero es aquél que se beneficia con las rentas de los bienes
fideicomitidos, que se administran a su favor; mientras que el segundo es llamado a recibir la propiedad de
los bienes fideicomitidos cuando el fideicomiso se extingue.

Sefiala el Esc. Caffera que nuestra ley no desconoce la funcién particular de ser el destinatario final de los
bienes, pero a diferencia de la ley argentina (para la cual esta funcion es la del fideicomisario), en el inciso
segundo del articulo 33 de la ley, la subsume dentro de la figura de:

i) El fideicomitente o sus sucesores, siendo en nuestro derecho el destinatario “natural” final del patrimo-
nio fideicomitido o su remanente.

ii) El beneficiario, que es el destinatario en caso de que asi se hubiese establecido en el negocio constitutivo.

b) Legitimacion

El inciso segundo del articulo 23 de la ley N° 17.703 dispone que para el caso de fideicomiso testamenta-
rio rigen los principios del Cédigo Civil, remitiéndose a los articulos 1038, 835 y 841 del citado cuerpo
normativo. El primero de los articulos referidos dispone que se requiere que el sucesor a titulo universal o
particular exista en el momento de la apertura de la sucesion, excepto que se suceda por derecho de transmi-
sién segtin lo dispuesto en el articulo 1040 del Cédigo Civil, en cuyo caso bastara existir al tiempo de abrirse
la sucesion de la persona por quien se transmite la herencia.

Continuando con los articulos a los cuales se remite la ley de fideicomiso en la especie testamentaria,
vemos que el articulo 835 del Cédigo Civil establece las causales de incapacidad para disponer y adquirir
por testamento, las cuales son:

1) El que no estuviere concebido al tiempo de abrirse la sucesién o, aunque concebido, no naciera viable
conforme a lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 216 del Cédigo Civil: de vida y haber vivido veinti-
cuatro horas naturales.

2) Las asociaciones o corporaciones no permitidas por las leyes (articulo 21 inciso 2°).

Por dltimo, el articulo 841 del Cédigo Civil establece la nulidad de la disposicién hecha a favor de un
incapaz, tanto que se la disfrace bajo la forma de un contrato oneroso o usando el nombre de una interpuesta
persona.

" Citado por Hayzus en su obra Fideicomiso, pag. 160.
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Dado que el articulo 834 del Cédigo Civil dispone que pueden adquirir por testamento todos los que la
ley no declara incapaces o indignos, entendemos que también deben aplicarse las causales de indignidad
para adquirir y disponer por testamento contenidas en el articulo 842 del citado cuerpo normativo, las
cuales son:

1. “El condenado en juicio por homicidio intencional o tentativa del mismo contra la persona de cuya
herencia se trata, contra el conyuge y contra los descendientes del mismo.”

2. “El heredero mayor de edad que sabedor de la muerte violenta del difunto, no la denuncia dentro de
sesenta dias a la justicia cuando ésta no ha procedido ya de oficio sobre ella. Si los homicidas fueren ascen-
dientes o descendientes o hermanos del heredero o conyuge, cesara en éste la obligacién de denunciar.”

3. “El que voluntariamente acus6 o denunci6 al difunto de un delito capital.”

4. “El pariente que, sabiendo ser heredero presuntivo del difunto y halldndose éste demente y abando-
nando, no cuida de recogerle o hacerle recoger en un establecimiento ptblico.”

5. “El que para heredar estorb6, por fuerza o fraude, que el difunto hiciera testamento o revocara el ya
hecho o sustrajo éste o forzé al difunto para testar. Las causas de indignidad, expresadas en este articulo,
comprenden también a los legatarios.”

c) Beneficiario no identificado y la posible coordinacion con las fundacio-
nes constituidas por acto testamentario.

Elinciso tercero del articulo 23 de la ley N° 17.703 dispone: “ £/ beneficiario puede ser una persona futura
que no exista al tiempo del otorgamiento del fideicomiso contractual, en cuyo caso deberd establecerse con
precision las caracteristicas que permitan su identificacion futura. El fideicomiso contractual quedard en tal
caso, sujeto a la condicion suspensiva de existencia de la persona beneficiaria y quedara sin efecto de no
verificarse la misma dentro del plazo del afio a partir del otorgamiento.”

Del citado texto, junto con el Dr. Ordoqui puede apreciarse que la determinacién del beneficiario no
puede demorar mas de un afio ya que de lo contrario, cae el fideicomiso en virtud de la condicién suspensiva.
A esto se le ha denominado “beneficiario condicional”, o sea, supeditado a un hecho, como puede ser que se
establezca que el beneficiario serd un hijo que va a nacer o una sociedad que se va a formar. El caso seria el de
un abuelo que quiere dejar un fideicomiso en beneficio de un nieto no nacido todavia.

Este articulo podria coordinarse con la situacién prevista para las fundaciones constituidas por acto
testamentario, cuya regulacion la encontramos en los articulos 13 a 17 de la Ley N° 17.163, los cuales citamos
a continuacion:

Articulo 13. “En los casos en que los aportes se realicen por disposicion testamentaria se aplicaran las
normas pertinentes del Codigo Civil.

Si a la fecha de fallecimiento del testador - si se trata de testamento abierto- o al efectuarse la apertura del
testamento cerrado la autoridad competente no ha reconocido la personalidad juridica de la fundacién bene-
ficiaria, los bienes aportados quedaran bajo la custodia de la o las personas designadas por el testador a tales
efectos o en ausencia de designacién del albacea o a falta de éste, de los herederos o legatarios, hasta tanto se
obtenga el reconocimiento referido.

Las personas mencionadas en el inciso anterior, cuando tengan la custodia de los bienes aportados a la
fundacién futura, seran responsables por la conservacién de los mismos y por su inmediata entrega con sus
frutos y accesorios, una vez que se obtenga el reconocimiento requerido.”

Articulo 14. “En todos los casos en que se designe heredero o legatario a una fundacion no reconocida
por la autoridad competente, los restantes herederos y legatarios asi como el o los albaceas, tendran la obli-
gacion de comunicar dicha situacion al Ministerio Piiblico dentro de los treinta dias siguientes al fallecimien-
to del causante en caso de testamento abierto o de la apertura del testamento cerrado.

El Ministerio Ptblico tendra todas las facultades necesarias para asegurar la conservacion de los bienes y
lograr el reconocimiento de la personalidad juridica de la fundacién y podra solicitar al tribunal competente
todas las medidas que estime necesarias a tales efectos.”

Articulo 15. “En las hipdtesis de aporte de bienes por disposicion testamentaria a fundaciones futuras, el
reconocimiento de la personalidad juridica de las mismas debera ser obtenido dentro del plazo de un arfio
computado desde el fallecimiento del causante en caso de testamento abierto o desde la apertura del testa-
mento cerrado.

Si por cualquier causa no se obtuviese el reconocimiento en el plazo sefialado, quedara sin efecto la
disposicion testamentaria y se procedera con los bienes segtin lo previsto en el articulo 23 de la presente ley.”



142 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Articulo 16. “Si se diera la situacion prevista en el inciso segundo del articulo anterior, las personas que
tengan la custodia de los bienes aportados a fundaciones futuras, los albaceas, los herederos y los legatarios,
tengan éstos la tenencia de los bienes o no, quedaran comprendidos en lo previsto en el articulo 842 del
Codigo Civil, sin perjuicio de las acciones que correspondan contra el o los responsables de la no obtencion
del reconocimiento de la personalidad juridica de la fundacion.

Lo dispuesto en el inciso precedente no sera de aplicacién cuando los albaceas, herederos o legatarios
demuestren que han intentado cumplir con sus obligaciones respecto a la entrega de los bienes y que la
misma les ha resultado imposible.”

De las citadas disposiciones surge la similitud entre ambas situaciones: asi como en el caso de la ley
17.163 se puede disponer de un patrimonio a favor de una fundacién a ser constituida por acto testamentario
y que por ello a la fecha de la disposicién todavia no existe como tal, lo mismo puede realizarse en un
fideicomiso testamentario, designandose como beneficiario a una persona que no exista al tiempo del otor-
gamiento del mismo.

Asimismo el plazo de un afio es también coincidente:

i) Para las fundaciones el plazo de un afio se explica para el caso de que se designe como beneficiaria a
una fundacién a la fecha inexistente: debe obtener el reconocimiento de su personalidad juridica dentro del
afio contado desde el fallecimiento del causante en caso de testamento abierto o desde la apertura del testa-
mento cerrado. En caso contrario, la disposicion testamentaria queda sin efecto y se liquida el patrimonio,
disponiendo el Ministerio de Educacién y Cultura su destino.

ii) Para los fideicomisos testamentarios cuyos beneficiarios sean personas no identificadas, también se
supedita la existencia del instrumento de fideicomiso al hecho de que la persona designada como beneficia-
ria tenga plena existencia dentro del plazo del afio.

d) Derechos

Frente a la obligacién de gestion fiduciaria del Fiduciario, existe un derecho de crédito del Beneficiario,
que es un tercero en cuyo favor se estipula la misma. Sefiala el Esc. Caffera que la posicion del Beneficiario es
la de un acreedor del Fiduciario, resolviéndose la relacioén sobre el eje de los derechos personales. Se trata de
un derecho que pasa a formar parte del patrimonio del beneficiario y por ello, es transmisible por causa de
muerte.

En particular, los derechos del beneficiario son:

i) Ejercer acciones en sustitucion del fiduciario, cuando éste no lo hiciere en violacién de sus obligaciones
(el inciso segundo del articulo 15 de la ley dispone que el Juez podra autorizar al beneficiario a ejercerla).

Con la doctrina mayoritaria entendemos que en este caso se ha regulado una subrogacién legal a favor
del beneficiario, debiéndose aplicar en consecuencia los principios que regulan la accién subrogatoria y que
estan regulados en el articulo 1295 del Cédigo Civil, el cual establece: “Podran los acreedores pedir al juez
que los auforice para ejercer todos los derechos y acciones de su deudor. Exceptuase los derechos que no
ofrezcan un interés pecuniario y actual y aquellos que por su naturaleza o por disposicion de a ley no pue-
den ser ejercidos por el deudor o que a lo menos no pueden serlo contra su voluntad por otra persona”.

ii) Solicitar al juez la remocién del fiduciario en caso de que éste incumpla las obligaciones impuestas por
la ley o por el propio instrumento de fideicomiso (el testamento).

iii) Solicitar al juez la revocacién de actos celebrados por el fiduciario que le sean inoponibles, haciendo
los planteos judiciales pertinentes (dltimo inciso del articulo 17 de la ley).

e) Designacion conjunta o sucesiva

El dltimo inciso del articulo 1° de la ley N°® 17.703 dispone que podra haber pluralidad de fideicomitentes
y de beneficiarios. Para el caso de que sean varios los beneficiarios designados y, al tenor del articulo 24 de la
ley, los mismos podran gozar de sus derechos en forma conjunta o sucesiva, con excepcion de la hipétesis
prevista en el literal a del articulo 9° de la ley, el cual prohibe y sanciona con nulidad absoluta, a los “Fidei-
comisos testamentarios en los que se designen diversos beneficiarios en forma sucesiva, procediendo la
sustitucion a la muerte del beneficiario anterior.”

En este sentido, el 22 de mayo de 2003, el Dr. Ricardo Olivera Garcia, en la Comisiéon de Hacienda del
Senado, exponia que: “/o que nos parece interesante es no penalizar el fideicomiso por una aplicacion espe-
cial y especifica del fideicomiso, que tradicionalmente el Legislador quiso impedir. Nos parece mucho mas
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razonable que, si la prohibicion del fideicomiso pretendia evitar la sucesion fideicomisaria, en realidad se
prohibiera la sucesion fideicomisaria y no el fideicomiso en si mismo, como institucion, que podia tener
alcances mucho mas variados que éstos.”

Continta diciendo el articulo 24 de la ley, que para el caso de designacién conjunta, salvo disposiciéon en
contrario, se repartiran los beneficios obtenidos por partes iguales. Para el caso que alguno de los beneficia-
rios designados en forma conjunta no acepte, no llegue a existir o no pueda ser determinado, los beneficios
que éstos debieran percibir se deberan repartir por partes iguales entre los demas beneficiarios, salvo que
otra cosa se dijere en el instrumento de fideicomiso. Finalmente se establece que pueden también designarse
beneficiarios sustitutos para el caso de ausencia de aceptacion.

De esta norma se desprende que el o los beneficiarios deben aceptar su condicién de tales. Ello se explica
porque nadie puede estar obligado a conformar una situacién juridica contra su voluntad. Sefiala Hayzus,
en posicién que compartimos, que la aceptacion del beneficiario es el elemento que cierra el circuito del
fideicomiso entre éste y el fiduciario, a tenor de las disposiciones del fideicomitente. A partir de esta acepta-
cion, el fideicomiso testamentario mostraria su verdadera naturaleza juridica, cual es la de una estipulacién
a favor de terceros.

Sefala el Dr. Ordoqui, que el beneficiario se introduce en la relacién juridica a través de dos exigencias:

i) Su individualizacién precisa o la posibilidad de identificarlo claramente en un futuro.

ii) Su aceptacion: en opinién del citado autor, se presupone que toda la figura gira en torno a lo estable-
cido en el articulo 1256 del Cédigo Civil, donde se regula la estipulacién para otro. Nadie puede integrar una
relacion juridica contra su voluntad. La aceptacién por parte del beneficiario puede ser dada por su repre-
sentante legal o estar implicita en alguna conducta que éste asuma.

En la Comisién de Hacienda del Senado, el pasado 12 de junio de 2003, se trat6 la posibilidad de los
beneficiarios de negarse a recibir el beneficio del fideicomiso. En este sentido el Dr. Siegbert Rippe mencioné
que el beneficiario puede renunciar al fideicomiso, ya sea por si o por su curador. A continuacién menciona
que quién tiene la representacién de los incapaces (Normalmente, si se trata de hijos menores, la tienen los
padres en régimen de patria potestad y, si ésta se pierde, puede haber un tutor o un curador, quienes son los
representantes legales; el tutor seria para menores de edad y el curador para los dementes u otros casos de
mayores de edad incapaces) es quien lo hace. Este planteo lo lleva a cuestionarse lo siguiente: “ypodemos
dejarle a un tutor o curador el derecho potestativo de renunciar al beneficio del curado o del menor de edad,
o tendrd que hacerlo con autorizacion judicial?” Ante el planteo formulado, nadie en el Senado pudo dar
respuesta a esta interrogante

f) Beneficiario sujeto a plazo o condicion

El fideicomitente puede haber sometido el fideicomiso a condicién o plazo resolutorio. La situacién del
beneficiario va a ser distinta segtin se trate de una u otra modalidad.

Siendo sucesor mortis causa del testador fideicomitente, el beneficiario sometido a plazo debe necesaria-
mente sobrevivirlo para adquirir los bienes que le deja a través del fiduciario, quien debe transmitirselos
cuando se cumpla el término puesto al fideicomiso. Sefiala el Dr. Francisco A. M. Ferrer que no seria preciso
que sobreviva al fiduciario, del momento que no es su sucesor. Ambos son sucesores mortis causa del testador.
Para el caso que falleciera antes que el fiduciario y antes del cumplimiento del plazo, igualmente transmite
su derecho a sus sucesores, a quienes el fiduciario debe entregar los bienes, de la misma manera que si
hubiese fallecido después de vencido el plazo.

En el fideicomiso sometido a plazo, el beneficiario tiene un derecho seguro, cierto, sélo que su exigibilidad
estd diferida en el tiempo. Distinta serfa la situacion del fideicomiso sometido a una condicién. Un mismo
acontecimiento funciona en forma simultdnea como condicién resolutoria para el fiduciario cuyo derecho se
extingue, y como condicién suspensiva para el beneficiario en virtud del cual adquiere aquél derecho. En
este caso el beneficiario debe sobrevivir al testador y al cumplimiento de la condicién; porque si s6lo sobre-
vive al testador, quedaria como titular de un derecho condicional, eventual, que no lo habilita a aceptar la
herencia. En este caso, si fallece antes del cumplimiento de la condicién resolutoria, no transmitiria a sus
sucesores ningtn derecho a los bienes fideicomitidos dejados por el causante.

Enla XLIII Jornada Notarial Uruguaya, quien presentara su ponencia bajo el Seudénimo de “Lex” expre-
sa que mientras no se cumpla el evento — condicién, el beneficiario podria realizar actos conservatorios de su
derecho, como por ejemplo la interrupcién de la prescripcion adquisitiva, tal como podria realizarlo cual-
quier interesado.
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E) Requisitos esenciales del Fideicomiso que debe contener
el Testamento

En un principio el proyecto de ley no contenia disposicién alguna sefialando los requisitos o clausulas
minimas que el fideicomiso debia tener. Ello fue sefialado por el Dr. Siegbert Rippe en oportunidad en que
asistiera a la Comisién de Hacienda del Senado el 22 de mayo de 2003. Por este motivo sostuvo que “conven-
dria establecer algunos requisitos o cldusulas minimas que deberia tener el contrato de fideicomiso. Compa-
rando con otras legislaciones, normalmente se pide que en el contrato de fideicomiso se identifiqguen clara-
mente los bienes a aportar al fideicomiso; se determine el modo o forma de transmision del fideicomiso; se
aclare todo Io relacionado con algunos aspectos de gestion y administracion del fideicomiso; se exprese con
mucha precision lo vinculado con el destino de los bienes aportados al fideicomiso, etcétera. Es decir que
debe tener algunas clausulas minimas.” Estas apreciaciones fueron consideradas por los integrantes de la
Comisién de Hacienda, con lo cual se redact6 el actual articulo 4° de la ley N° 17.703.

Sin perjuicio de que el testamento para su validez debe reunir las formalidades de la forma testamentaria
elegida por el testador (testamento abierto o cerrado), del articulo 4° de la ley N° 17.703 surgen los requisitos
esenciales que el testador debe establecer para instituir el fideicomiso, los cuales son:

i) “La individualizacién de los bienes objeto del fideicomiso. En caso de no resultar posible tal individua-
lizacién a la fecha de la celebracion del fideicomiso, debera constar la descripcién de los requisitos y caracte-
risticas que deberan reunir los bienes.”

Este requisito refiere al objeto del contrato, el cual, conforme a los principios generales, debe ser determi-
nado o determinable, sin lo cual el contrato es nulo o inexistente (segtin la posicién doctrinaria que se adopte
al respecto).

ii) “La determinacion del procedimiento en que los bienes podran ser incorporados al fideicomiso.”

Por esta disposicion se comprende que debe aclararse como se incorporaran mas bienes a un fideicomiso
ya existente. El Esc. Caffera sefiala en este sentido, el caracter eventualmente dindmico del patrimonio
fideicomitido. Entendemos que al ser un fideicomiso testamentario, deberd existir un nuevo documento con
las debidas formalidades que asi lo disponga.

iii) “El plazo o condicién a que se sujeta la propiedad fiduciaria.”

En caso de que en el documento constitutivo del fideicomiso (el testamento) no se disponga plazo algu-
no, se aplica el literal b del articulo 33 de la ley, el cual dispone que en ese caso el maximo legal del fideico-
miso es de treinta afios. Toda condicién resolutoria de que penda la restitucién de los bienes fideicomitidos
que tarde mas de treinta afios en cumplirse, se tendra por verificada llegado dicho plazo.

En el caso del fideicomiso testamentario el plazo se cuenta desde la apertura de la sucesién, o sea, desde
el fallecimiento del testador, aunque la constitucién del fideicomiso se perfecciona con la aceptacion del
fiduciario (expresa o tacita).

En materia de plazos, sefiala el Dr. Gustavo Ordoqui que se incurrié en una omisién: si bien se establecié
un plazo méaximo de duracién del fideicomiso, no se ha establecido un plazo méximo dentro del cual el
destinatario del fideicomiso testamentario debe aceptar o no dicho fideicomiso. Por principio, al heredero no
se le podria imponer la obligacién de aceptar la herencia, pudiendo incluso, dentro de parametros generales,
aceptarla bajo beneficio de inventario o repudiarla, asi como también podria repudiar un fideicomiso tes-
tamentario.

Para el caso de que el fideicomiso esté sujeto a condicién, deberian respetarse los principios del Cédigo
Civil, en especial lo dispuesto por los articulos 1408 y 1409 (estas dos normas por expresa indicacién del
articulo 1410 del mismo cuerpo normativo, que los remite a las disposiciones testamentarias), los cuales
establecen lo siguiente:

Articulo 1408: La condicién de cosa fisicamente imposible, contraria a las buenas costumbres o prohibida
por las leyes, es nula e invalida la convenciéon que de ella pende. Se mirard también como imposible la
condicién que esté concebida en términos ininteligibles.

Articulo 1409: Son especialmente prohibidas las condiciones siguientes:

1° De mudar o no mudar de religién.

2° De no contraer absolutamente primero o ulterior matrimonio.

3° De abrazar un estado incompatible con el de matrimonio.

4° De casarse con determinada persona o con aprobacién de un tercero o en cierto lugar o en cierto
tiempo.

5° De no casarse con determinada persona o divorciarse.
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6° De habitar siempre en lugar determinado o sujetar la eleccion de domicilio a la voluntad de un tercero.

iv) “El destino de los bienes a la finalizacion del fideicomiso.”

Es necesario vincular esta disposicién con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 33 de 1a ley, el
cual dispone que producida la extincién del fideicomiso, el fiduciario estara obligado a entregar los bienes
fideicomitidos al fideicomitente o a sus sucesores, salvo que otra cosa se hubiera establecido en el negocio
constitutivo.

v) “Los derechos y obligaciones del fiduciario y el modo de sustituirlo si éste cesare.”

Senala el Esc. Caffera que la forma de sustituir al fiduciario no es un requisito excluyente del instrumento
de fideicomiso. En primer lugar el articulo 14 de la ley dispone que el Fideicomitente “podra” designar uno
o mas sustitutos, por lo cual le concede la facultad de hacerlo (no el deber). Asimismo el inciso segundo del
articulo 33 contempla expresamente el caso en que cesa el Fiduciario y “no se hubiera designado sustituto”.

Si bien establece los derechos y obligaciones del fiduciario, el autor Francisco A. M. Ferrer expone en su
trabajo que el testador también podria establecer estipulaciones aclaratorias, ampliatorias o complementa-
rias de las disposiciones legales, siempre que no contradigan las normas imperativas, como ser fijar criterios
y condiciones para la administracion de los bienes fideicomitidos, sanciones por su incumplimiento, causales
de remocién, etc. Entendemos que esta idea formulada por un autor argentino para la ley argentina, bien
puede aplicarse a nuestra ley de fideicomiso.

F) Objeto del Fideicomiso Testamentario

Constituye el objeto del fideicomiso los bienes que debe administrar el fiduciario. Se trataria de bienes en
sentido amplio, debiéndose aplicar en consecuencia los articulos 460 a 475 del Cédigo Civil, los cuales defi-
nen que se entiende por bienes (todo lo que tiene una medida de valor y puede ser objeto de propiedad), su
clasificacién en muebles e inmuebles y definen a los bienes incorporales.

Con esta amplitud en la definicién que nos proporciona nuestro Cédigo Civil, ficilmente ingresan en la
némina de los bienes, los siguientes: créditos, patentes de invencién, acciones, titulos valores, derechos inte-
lectuales, obligaciones negociables, sumas de dinero, inmuebles, etc.

El inciso segundo del articulo 5° de 1a ley, refiriéndose al objeto del fideicomiso testamentario, establece
que el mismo puede recaer sobre toda la herencia o una cuota parte de la misma, o sobre bienes, derechos,
universalidades de bienes, y demas relaciones juridicas activas que compongan el patrimonio sucesorio.

Senalan Kiper y Lisoprawski que la mayoria de la doctrina argentina considera que no es posible que el
testador transmita fiduciariamente una universalidad (el todo o una parte de la herencia) ya que el texto
normativo argentino (el cual es muy similar al nuestro) exige la individualizacién de los bienes objeto del
contrato y para el caso de que ello no fuera posible, debera constar la descripcién de los requisitos y caracte-
risticas que los bienes deben reunir.

En la posicién contraria se ubica el autor argentino Lopez de Zavalia'?, quien sostiene que la herencia es
un bien que como tal puede ser objeto del contrato de fideicomiso y si es posible una cesién de herencia
también debe serlo un fideicomiso de una universalidad.

G) Finalidades del Fideicomiso Testamentario

La generalidad de la doctrina sefiala que las finalidades del fideicomiso testamentario estan vinculadas
fundamentalmente con las relaciones de familia, y tienden a evitar la dilapidacién o mala administraciéon de
los bienes por parte de herederos incapaces o carentes de idoneidad administradora, a la vez que el testador
se asegura el riguroso cumplimiento de su voluntad.

Asimismo pueden constituirse fideicomisos con fines de beneficencia, a favor de fundaciones, institucio-
nes culturales, deportivas, etc. destinando todo el patrimonio hereditario o una parte del mismo, aunque con
el limite de la porcion disponible si existen herederos forzosos.

Sefiala Hayzus que con estas finalidades de proteccién de los menores e incapaces, pueden establecerse
fideicomisos de administracién, de inversion o de simple conservacion del patrimonio fideicomitido. El resto
de las especies de fideicomisos (caso del fideicomiso de garantia) dificilmente puedan instrumentarse por via
testamentaria, porque en esos casos, antes de constituirse, los fideicomisos requieren cierto grado de negocia-
cién que no se da en el fideicomiso testamentario, en el cual prevalece la voluntad unilateral del testador.

2 Citado por Kiper y Lisoprawski en su Tratado de Fideicomiso, pag. 516.
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H) Efectos del Fideicomiso Testamentario

Las cosas, muebles o inmuebles, son de titularidad dominial del fiduciario. Pero su derecho de dominio
tiene ciertas singularidades que lo diferencian claramente del derecho de propiedad que surge del Cédigo
Civil:

i) No es absoluto ya que esté limitado por las condiciones, las instrucciones que le ha impuesto el testador
(fideicomitente) y las propias establecidas en la propia ley, las cuales restringen su poder de disposicién y de
usufructuar los bienes.

Esta limitacion va contra lo que es la regla en el derecho de propiedad ordinario, el cual otorga amplios
poderes de uso, disfrute, abuso y disposicion del bien sin limitacién alguna. En este sentido el articulo 486
del Cédigo Civil dispone que “e/ dominio (que se llama también propiedad) es el derecho de gozar y dispo-
ner de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.

En la XLIII Jornada Notarial, quien presentara su ponencia con el Seudénimo de “Fides”, indicaba que
los numerales segundo y cuarto del articulo 487 del Cédigo Civil establecen que el derecho de gozar y
disponer de una cosa, notas caracterizantes del dominio, comprende: “e/ de servirse de la cosa, no solo para
los usos a que estd generalmente destinada, sino para los otros que estén en la voluntad del duerio”asi como
“el de destruir enteramente la cosa, si le conviene o le parece”. Lejos de contar con estos caracteres, la propie-
dad fiduciaria esta afectada a un fin determinado en el testamento y limitada por éste, careciendo de las
atribuciones que derivan segtin la norma citada en tltimo término del concepto mismo de propiedad.

Asimismo, los frutos de los bienes fideicomitidos no integran el patrimonio personal del fiduciario, sino
que ingresan directamente al patrimonio fiduciario, al igual que los bienes que se lleguen a adquirir con los
mismos. Si el testamento guarda silencio y la adquisicién de los bienes con los frutos no fuese necesaria para
alcanzar los fines determinados, por el inciso segundo del articulo 20 de la ley N° 17.703 le esta vedado al
fiduciario adquirirlos ya que le esta prohibido “Realizar operaciones, actos o contratos con Ilos bienes
fideicomitidos, en beneficio propio”.

ii) No es perpetuo, tiene una duracién méaxima de treinta afios.

Esta particularidad también se opone a la regla general en materia de propiedad ordinaria, la cual cons-
tituye un derecho real caracterizado por su tendencia a la perpetuidad.

iii) Es transitorio ya que el fiduciario tiene la obligacién al concluir el fideicomiso, de transferir los bienes
fideicomitidos, al o a los beneficiarios.

iv) Es una propiedad que no tiene como funcién econémica normal, satisfacer el interés de su titular sino
la de un sujeto distinto. En este sentido, senala el Esc. Caffera que se disocia titularidad del derecho y gestién
por un lado, del aprovechamiento econémico por otro.

El acto de transmision del dominio no es gratuito ni oneroso para el fiduciario, ya que su valor econémi-
co es cero para él y neutro como tal: recibe los bienes a titulo de confianza para cumplir los fines instruidos
por el fideicomitente, con los alcances indicados en el instrumento de fideicomiso (en nuestro caso, el testa-
mento).

Continta exponiendo el Esc. Caffera que la propiedad fiduciaria pasa a ser el eje de una ruptura impor-
tante en nuestro sistema juridico: el principio de unidad patrimonial. De acuerdo a este principio a cada
sujeto le corresponde un patrimonio y no hay patrimonio sin un sujeto que lo detente. Con la aprobacién de
la ley de fideicomiso, se admite la existencia de una pluralidad de patrimonios en cabeza del Fiduciario, por
lo que éste pasa a tener un patrimonio personal y tantos patrimonios fiduciarios como fideicomisos en que
sea parte.

No obstante las particularidades sefialadas, cuando el fiduciario transmite el bien o derecho no lo hace en
calidad de “propietario fiduciario”, sino que en calidad de simple propietario: en este sentido es importante
sefialar que el beneficiario adquiere el dominio pleno de los bienes transmitidos, sin ningtn tipo de limitacién.

1) Extincion del Fideicomiso Testamentario

El articulo 33 de la ley N° 17.703 sefiala las causales de extincion del Fideicomiso, siendo aplicables a la
extincion del Fideicomiso testamentario, las siguientes:

a) “El cumplimiento total de sus fines o la imposibilidad absoluta de cumplirlos.”

Para el caso de que se constate una imposibilidad absoluta de cumplir el fin, sefiala el Dr. Ordoqui que se
debe tratar de una imposibilidad sobreviniente, permanente, absoluta, imprevisible e irresistible. Continta
diciendo el mencionado autor, que debe darse una situaciéon que se pueda calificar de fortuita, no imputable
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al fiduciario. Si por ejemplo prospera una accién por fraude de un acreedor y el fiduciario pierde los bienes,
el fideicomiso no podria continuar.

b) “El cumplimiento del plazo o condicién resolutoria a que se hubiese sometido, con la limitacién del
plazo de 30 afios.”

Vencido el plazo de treinta afios el fiduciario tiene la obligacién de entregar los bienes fideicomitidos al
beneficiario. No se ha establecido en la ley que en este caso la transferencia de los bienes opera de pleno
derecho por el cumplimiento del plazo, por lo que debe instrumentarse la transferencia de dominio. Este
plazo de treinta afios se computa desde la constitucion del fideicomiso.

Cuando el 12 de junio de 2003 se traté en la Comision de Hacienda del Senado el tema del plazo de treinta
aflos, se menciono el caso de los incapaces con una incapacidad permanente y que por tal motivo, se deberia
poder superar el limite temporal de los treinta afios. En este sentido el Dr. Siegbert Rippe mencioné la legis-
lacién argentina la cual si prevé este caso y lo regula en el sentido de ampliar el plazo para cuando el fidei-
comiso se constituy6 con la finalidad de proteger los intereses de estas personas, existiendo el mismo hasta
la muerte del incapaz o el cese de la incapacidad. Desafortunadamente este aspecto no fue contemplado en
la redaccion de nuestra ley. Expresaba el mencionado doctrino de forma aclaratoria: “La incapacidad implica
una declaracion judicial en tal sentido; no hay incapaz en nuestro Derecho que no sea declarado judicial-
mente. Sin embargo las causas de incapacidad, por alguna circunstancia, pueden cesar. Por ejemplo, en el
caso de un sordomudo que no se puede hacer entender por escrito, quizas la tecnologia logre revertir esa
situacion, eso no se puede saber con antelacion. Lo mismo sucede con un demente que ha sido declarado
incapaz por alguna circunstancia pero de pronto puede descubrirse un nuevo medicamento u operacion que
modifique la situacion y pueda recuperar su plena capacidad. Quiere decir que se cubre al incapaz por toda
su vida y no por treinta afios, teniendo en cuenta ademads que la expectativa de vida supera los setenta afios.
Entonces, debemos tener en cuenta el riesgo que tiene el plazo en circunstancias anomalas como es la incapa-
cidad.”

¢) “La cesacién en el pago de las obligaciones.”

Esta causal de extinciéon debe coordinarse con el inciso primero de articulo 8 de la ley, el cual dispone:
“ Los bienes del fiduciario no responderan por las obligaciones contraidas en la ejecucion del fideicomiso, las
que solo seran satisfechas con los bienes fideicomitidos. La insuficiencia de los bienes fideicomitidos para
atender a estas obligaciones, no dara lugar a la declaracion de quiebra, concurso o liquidacion judicial. En tal
supuesto y a falta de otros recursos provistos por el fideicomitente o el beneficiario segin disposiciones
contractuales, procederd su liquidacion privada, la que estara a cargo del fiduciario, quien deberd enajenar
los bienes que lo integren y entregara el producido a los acreedores conforme al orden de privilegios previs-
tos para la quiebra.”

Si se produce la cesacion de pagos causada por la insuficiencia de bienes fideicomitidos, se debe liquidar
la propiedad fiduciaria de acuerdo a lo previsto en la norma citada. La ley no dispone la quiebra del patrimo-
nio afectado al fiduciario sino que la procedencia de su liquidacién por parte del propio fiduciario (con todas
las criticas que ello implica).

d) “Muerte o incapacidad judicialmente declarada del fiduciario, salvo que en el instrumento de consti-
tucion del fideicomiso se haya designado fiduciario sustituto.”

e) “Por cualquier otra causa establecida expresamente en el instrumento de fideicomiso.”

Un ejemplo de ello seria el caso de que el fideicomitente dispusiera que la falta de aceptacién o la renun-
cia del fiduciario no de lugar a la sustitucién sino que a la extincién del fideicomiso. Otras posibles causas de
extincién del fideicomiso podrian ser si se destruye totalmente el bien sobre e cual se constituy¢ el fideicomi-
s0, la expropiacion del mismo y la declaracién de inmoralidad del objeto, entre otros.

Una vez extinguido el fideicomiso, el fiduciario debe entregar los bienes fideicomitidos a los designados
en el testamento o a sus sucesores, salvo que otra cosa se hubiera establecido en el instrumento del testamen-
to. Cuando se extingue el fideicomiso se termina la titularidad de la propiedad fiduciaria, debiendo ésta
retornar al titular que fuera designado inicialmente para esa instancia. Precisamente en este sentido, hay que
tener presente que por expresa disposicion legal el fiduciario no podra ser el destinatario final de los bienes
fideicomitidos.

Este articulo de la ley refiere entonces a que el fiduciario debera entregar los bienes que recibié del
fideicomitente, a los beneficiarios. Como pudimos apreciar el objeto del fideicomiso puede variar debido a
su naturaleza dinamica y no estética. Por este motivo, entendemos que estos bienes pueden haber sido
reemplazados o incrementados en el tiempo, asi como también pueden haber disminuido por efecto de
pérdidas y del pago de gastos e impuestos a cargo del fideicomiso. De todos modos, concordamos con
Hayzus en que el fiduciario salva su responsabilidad aunque no satisfaga integramente la obligacion legal-



148 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

mente impuesta, si ha cumplido en debida forma con sus peridédicas rendiciones de cuentas y esta en condi-
ciones de entregar los bienes que resultan de una correcta gestion.

J) Principios y reglas del Proceso Sucesorio aplicables
al Fideicomiso Testamentario

Senala el Dr. Ferrer que aunque la aceptacién del fiduciario es el elemento necesario para constituir el
fideicomiso, no alcanza para atribuirle eficacia inmediata, ni en relacién con el beneficiario ni frente a terce-
ro. El o los bienes que constituyen el objeto del fideicomiso integran una universalidad juridica: la herencia,
ente abstracto compuesto de un activo y un pasivo.

El fideicomitente ha podido destinar al fideicomiso toda la herencia o una parte de ella. De ambas for-
mas, al fallecer el testador nos encontramos con el patrimonio hereditario, que constituye una universalidad
juridica que se transmite en bloque y de una sola vez a los sucesores, en el momento de fallecer el causante
(articulo 1037 del Cédigo Civil). Par lograr la transformacién del ente universal y abstracto que es la heren-
cia, en bienes particulares y concretos que se han de adjudicar a los herederos y legatarios, necesariamente se
debe transitar por el proceso sucesorio.

En ocasién de la comparecencia de la Dra. Ema Carozzi a la Comisién de Hacienda del Senado, el
pasado 22 de mayo de 2003, la misma se refiri6 al efecto real que las sucesiones tienen en nuestro Dere-
cho, en funcién de lo cual expuso que “en nuestro Derecho sucesorio actual hay eficacia real, es decir, el
que sucede directamente toma propiedad de los bienes del causante; eso se produce, o bien cuando hay
un heredero - esto es, un sucesor a titulo universal - o cuando hay un legatario de especie cierta. Por
ejemplo, si en el testamento se dijera que el sefior 1al instituye como heredero al sefior Equis en una
cuarta parte de su patrimonio, va a haber eficacia real, o sea, transmision directa de esa cuarta parte del
patrimonio.”

Asimismo en la misma ocasién, pero en momentos posteriores, la referida autora nacional se refiri6 al
tema de los acreedores del testador, en los siguientes términos: “;Con quién contrataron los acreedores del
testador? Con una persona que tenia todo su patrimonio integro y fue a ella a quien oforgaron el crédito. No
van a hacer un previo andlisis del testamento porque éste no produce efectos en vida. Entonces, conocen su
patrimonio y contratan con esta persona que tiene este patrimonio. El principio del Derecho Sucesorio dice
que hagamos que la muerte del deudor incida en la menor medida posible respecto al acreedor. Es por eso
que se habla de la ficcion de que permanece como una masa a los efectos de que todos los acreedores puedan
ir contra este cuumulo hereditario y cobrarse; por eso se produce esta detraccion previa de las deudas heredi-
tarias; y por eso también ni siquiera los herederos forzosos tienen derecho a exigir una cuota parte del
patrimonio calculado sobre el acerbo bruto, sino que pueden hacerlo respecto al acerbo liquido, o sea, previa
detraccion de las deudas hereditarias.”

El fiduciario tendria legitimacién para promover el proceso sucesorio testamentario e intervenir en todas
sus etapas: procurar obtener el auto aprobatorio de la sucesion, realizar las operaciones de inventario, ava-
lto y eventual particion para el caso de ser varios los designados beneficiarios.

En el inventario debe incluirse el pasivo, que se deduce del activo, ya que a la herencia hay que depurarla
previamente de las deudas. Esto significa que los beneficiarios sélo tienen derecho al activo liquido, una vez
desinteresados los acreedores sucesorios. Esa regla tiene consagracion en nuestro sistema sucesorio, donde
el numeral segundo del articulo 1043 del Cédigo Civil dispone que el acervo liquido de una sucesion es
aquel al cual se le ha deducido las deudas hereditarias. Asimismo el articulo 1039 del citado cuerpo norma-
tivo dispone que “/a propiedad y posesion de la herencia pasa de pleno derecho a los herederos del difunto,
con la obligacion de pagar las deudas y cargas hereditarias”.

Podemos decir que las normas anteriormente citadas son una consecuencia de la regla general de que el
patrimonio del deudor es la garantia comtin de sus acreedores, en virtud del cual la ley N° 17.703 también
dispone en los incisos cuarto y quinto de su articulo 7°, lo siguiente:

“Si el fideicomiso testamentario diera origen a una sucesién a titulo particular, el fiduciario responde-
ra frente a los acreedores hereditarios s6lo con los bienes fideicomitidos, en los casos y en la forma en que
responden los legatarios (articulos 1175 y 1178 del Cédigo Civil). No obstante ello, si los herederos comu-
nicaran personalmente en forma fehaciente o por via judicial al acreedor hereditario su intencién de cum-
plir el fideicomiso testamentario, y éstos no se opusieran al cumplimiento dentro de los diez dias inmedia-
tos siguientes, hasta tanto no se le pague o garantice su crédito, perderan su accién contra los bienes
fideicomitidos.
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Si el fideicomiso testamentario diera origen a una sucesion a titulo universal, el fiduciario respondera
con el patrimonio fideicomitido. En todos los casos tendrd la carga de realizar un inventario solemne y
completo del patrimonio o cuota patrimonial fideicomitido, citando a los acreedores hereditarios.”

Comenta el Dr. Gustavo Ordoqui que estos dos incisos respondieron a los comentarios efectuados por la
Dra. Ema Carozzi en el Senado, cuando sostuvo que una cosa es que los acreedores del fideicomitente no
alcancen los bienes del patrimonio fiduciario, excepto el caso de que puedan ejercer alguna accion de fraude,
tales como la pauliana, simulatoria, etc., y otra cosa muy diferente es sostener que los acreedores heredita-
rios no tendran alcance y no podran perseguir esos bienes fiduciarios.

La Dra. Carozzi se pregunta el por que de ello. Ello se debe a que aca estamos yendo contra la estructura
del derecho sucesorio. De alguna manera, el punto de partida en el derecho sucesorio consiste en que del
acervo bruto se retraen primero, las deudas hereditarias. Asi se llega al liquido o semiliquido, en su caso,
luego a las obligaciones alimentarias, etc. Recién al llegar al acervo liquido se esta en condiciones de decir
que “esto” le corresponde a tal heredero. En suma, con estos dos incisos se trat6 de respetar a los acreedores
hereditarios.

Por todo ello, una vez liquidado el pasivo, del activo liquido se detraen los bienes destinados al objeto del
fideicomiso. Ello se concreta mediante la operacion particionaria, donde se forma la porcion hereditaria del
fiduciario y una vez, aprobada, se procede a su inscripcién en los registros pertinentes, conforme a la natu-
raleza de los bienes. De esta forma queda concluido el proceso sucesorio y adquiere eficacia el fideicomiso
frente a las partes interesadas (los beneficiarios) y respecto de terceros.

K) Asignaciones forzosas y posibles acciones de los Herederos
Forzosos Lesionados en su derecho: acciones de colacion
y de reduccion.

La autora argentina Aida Kemelmajer de Carlucci sefiala en su trabajo “Nuevamente sobre el Fideicomi-
so sucesorio y la legitimacién del heredero” que el fideicomiso sucesorio se ha desarrollado en los sistemas
juridicos que reconocen una amplia libertad de testar, especialmente en el Common Law. En el Derecho
inglés no hay herederos forzosos o legitimos: el testador puede, si le parece, desheredar sin motivo a sus
hijos y a su conyuge y dejar todos los bienes a quien le parezca. En este sentido, la jurisprudencia inglesa es
conteste en admitir que una persona tiene el derecho de hacer un testamento injusto, irracional y hasta cruel.

Dado que desde la 6ptica de la politica del Derecho, lo anterior no parece lo mas certero, los ingleses han
buscado poner limites a la regla. Hoy, los hijos y el conyuge del causante tienen abierta una via judicial para
que el juez, con amplia discrecionalidad, decida si les atribuye o no bienes, atin en contra de la voluntad del
causante. Este modelo reproduciria la dindmica de la equity en el common law medieval.

En el Derecho Continental, las reglas suelen ser mas precisas. Nuestro Derecho Positivo no es la excep-
cién. En la obra ya citada el Esc. Caffera manifiesta que cuando el Fideicomiso constituye un mecanismo
para realizar una liberalidad al Beneficiario y vulnera los derechos de los herederos forzosos del Fideicomitente,
se generan dos consecuencias:

a) Lo recibido por el Beneficiario esta sujeto a colacion si éste es heredero forzoso del Fideicomitente: en
este caso lo recibido debe descontarse de su parte de la sucesion.

El inciso tercero del articulo 10° de la ley dispone: “E/ heredero forzoso que fuera Beneficiario de un
Fideicomiso por acto entre vivos debera colacionar el valor de los bienes que le hayan sido transmitidos por
Fideicomiso, excepto en caso de haber sido dispensado de colacion (articulos 1100 y siguientes del Codigo
Civil).” Dado que el articulo 1101 del Cédigo Civil establece que lo que se imputa a la legitima del heredero
son las donaciones recibidas del causante, caso en que se produce un empobrecimiento del acervo heredita-
rio, la conclusién a la que arriba el Esc. Caffera es que tinicamente el Fideicomiso que implica un acto de
liberalidad esta sujeto a colacion.

b) Aunque la ley N° 17.703 no lo establece en forma expresa, el Fideicomiso estd sujeto a reduccién para
el caso de que constituya una forma indirecta de realizar una donacién al Beneficiario.

El articulo 1639 del Cédigo Civil dispone que pueden reducirse las donaciones inoficiosas, siendo éstas
las que vulneran las legitimas de los herederos forzosos (articulos 1626 y 887 del Cédigo Civil). La ley de
Fideicomiso no contiene disposicién alguna que prevea la aplicabilidad de esta accién a los Fideicomisos
entre vivos. El inciso primero del articulo 10° de la ley dispone: “Los Fideicomisos Testamentarios no afecta-
ran el cardcter intangible de la legitima (articulo 894 del Codigo Civil), ni perjudicard el derecho de los
restantes asignatarios forzosos.” Esta norma no prevé nada para los Fideicomisos por acto entre vivos.
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No obstante la anterior afirmacién, la doctrina mas moderna se inclina por extender a este caso la accién
de reduccién basandose en la teoria de las donaciones indirectas y en la doctrina de las normas materiales,
de acuerdo con la cual las normas materiales si bien refieren a un determinado negocio (caso de la donacién)
deben aplicarse toda vez que se obtenga el resultado material del negocio considerado.”®

Estas ideas fueron expuestas por la Dra. Ema Carozzi el dia 05 de junio de 2003, en oportunidad en que
fuera nuevamente invitada a la Comisién de Hacienda del Senado. En esa oportunidad, la mencionada
autora refiri a la hipédtesis en que se hubiese sucedido un fideicomiso por acto entre vivos, debiéndose en
ese caso, reputar una donacion, explicando las reglas a aplicarse en ese supuesto. Segtn sus propias pala-
bras, “excepto que los bienes vuelvan a ese mismo patrimonio, en todos los demds casos los bienes
fideicomitidos van a terminar en el patrimonio del beneficiario, lo que implica una disminucion del patrimo-
nio del fideicomitente. Se trata de un acto gratuito por el cual su patrimonio disminuye. ;Qué normas debe-
mos aplicar? Las denominadas normas materiales, que regulan la donacion. Llegado el momento de la suce-
sion, se agregaran imaginariamente al acervo liquido todas las donaciones directas o indirectas, tipicas o
atipicas, que el causante hizo en vida. Asi, vamos a reconstruir por medio del acervo imaginario lo que este
causante tendria en su patrimonio de no haber donado ni realizado liberalidades atipicas. Entonces, si el
fideicomiso por acto entre vivos redujo ese patrimonio sin contrapartida para el fideicomitente, vamos a
tener que agregar esas disminuciones sufridas en el patrimonio como consecuencia del fideicomiso para
formar un acervo imaginario. Sobre dicho imaginario es que calculamos la porcion legitimaria, conyugal y
otras, segiin el caso. Si mediante el fideicomiso por acto entre vivos se hubiera beneficiado a un heredero
forzoso, para ser también aqui consecuentes con el Codigo Civil, vamos a aplicar el instituto de la colacion.
Ese heredero forzoso recibio un beneficio y lo puede conservar, pero va a tener que deducirlo o imputarlo a
lo que tiene derecho a recibir. Es decir que se toma como un mero adelanto a la legitima, excepto que la
voluntad del fideicomitente hubiera sido distinta. En ese caso, lo dispensa de efectuar esa colacion, esa
imputacion.”

Elinciso segundo del articulo 10 de laley N°17.703 dispone: “Sise vulnerara el derecho de los legitimarios,
del porcionero, o del beneficiario de los derechos reales de habitacion y de uso, el asignatario forzoso cuyo
derecho fuera lesionado podra ejercer la accion de reforma de testamento conforme a los articulos 1006 y
siguientes del Codigo Civil”.

En este sentido, el articulo 1006 del Cédigo Civil refiere a la accion de reforma de testamento, disponien-
do que los herederos forzosos a quienes el testador no haya dejado lo que les corresponde por la ley, tendran
derecho a que se reforme a su favor el testamento y podréan intentar la accién de reforma (ellos o las personas
que les hubieran sucedido en sus derechos), dentro de los cuatro afios contados desde el dia en que conocie-
ron el testamento del difunto o contados desde el dia en que llegaron a la mayor edad, si eran menores a la
apertura de la sucesion.

También relacionado con la accién de reforma de testamento, el articulo 1010 del mismo cuerpo norma-
tivo dispone que esta accién asimismo le corresponde, con aplicacién de las mismas reglas, al conyuge
supérstite para la integracion de la porcién conyugal.

Relacionado con la tematica el Dr. Siegbert Rippe en oportunidad de concurrir a la Comisién de Hacien-
da, manifest6 su conocimiento sobre el respeto a las legitimas forzosas en la cultura uruguaya pero, plantea
que en ciertos casos (determinados museos y teatros, la ciencia y la tecnologia, entre otros), en la legislacién
americana la figura del Trust como equivalente a fideicomiso) “ha permitido que un particular con fortuna
disponga libremente de ella, segtin su mejor criterio, con fines culturales, de beneficencia, para las universi-
dades, etcétera.”

V. COMENTARIO FINAL

Si bien es cierto que el fideicomiso es potencialmente apto para una utilizacién ilegal en perjuicio de
terceros (tal como sucede con otras figuras: caso de la compraventa simulada o la constitucién de una socie-
dad fantasma), lo cierto es que la eventualidad del mal uso no lo desacredita como tal.

Compartimos plenamente la conclusién que sustenta la Dra. Graciela Medina en su trabajo referente al
Trust, conclusién que podria aplicarse perfectamente a la figura del fideicomiso en nuestro Derecho Positivo.
Asi, en el campo de las relaciones de familia la creacién de fideicomisos testamentarios sera una herramienta
de gran utilidad, la cual podra dar soluciones entre otras, a disputas patrimoniales surgidas en el seno de los
concubinatos y las relaciones de hecho hetero y homosexuales.

1 Jorge Gamarra, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo” Tomo VI Edicién 1966. Citado por Gerardo Caffera.



FIDEICOMISO TESTAMENTARIO EN URUGUAY 151

Asimismo compartimos con el autor Hayzus la idea de que mediante la constitucién de un fideicomiso
testamentario se reduce el deterioro que ciertos bienes pueden llegar a sufrir en el transcurso de un proceso
sucesorio. Asi, el fideicomiso refuerza la eficacia de las disposiciones testamentarias, proyectando en el
tiempo los efectos que éstas han de tener hasta su pleno cumplimiento.

Estas finalidades deberan en todo caso armonizarse con las normas sucesorias de nuestro ordenamiento
juridico, las cuales responden a razones de orden ptblico y en esencia, son indisponibles. Por este motivo, el
fideicomitente debera velar por su respeto al momento de constituir el fideicomiso. Tal es el caso de la
prohibicién de las sustituciones fideicomisarias, prohibicién que atin con la nueva redacciéon proporcionada
por la ley N° 17.703, contintia vigente.

Como pudo apreciarse, el Fideicomiso testamentario como modalidad especial esta regulado por las
normas especificas del tema de la ley N° 17.703, en subsidio, por las normas de caracter general de la referida
ley, y por ultima, por aplicacion de las normas del Titulo IV del Cédigo Civil, referente a la Sucesion Testa-
mentaria.

En este sentido podria pensarse que la ley dejo varios aspectos del fideicomiso testamentario sin regular.
Muy por el contrario, del momento que ante la menor duda debe recurrise a las normas del Cédigo Civil,
entendemos que si bien y tal como fuera senalado por profusa doctrina nacional, existen algunos puntos a
dilucidar en dltima instancia por la Justicia Civil (hay un importante rol del Juez en la nueva ley), la mayoria
de las supuestas “lagunas” pueden y deben completarse con las normas del Cédigo Civil. Esta es la situacion
de los articulos 964 a 997 del citado cuerpo normativo, los cuales se refieren a la figura del Albacea o Ejecutor
Testamentario, figura que cumple una funcién similar a la del Fiduciario.

Otro caso significativo es el de los fideicomisos testamentarios en donde el beneficiario es una persona
futura que no existe al tiempo del otorgamiento del fideicomiso, por lo cual no ha sido a ese momento
identificado. En esta hipétesis, tal como ya fuera planteado, debera recurrise a las disposiciones concernien-
tes a las fundaciones constituidas por acto testamentario, reguladas en los articulos 13 a 17 de la ley N°
17.163.
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1. CONCEPTOS BASICOS
A) Introduccidn

El objeto del presente consiste en analizar a la luz de la teoria general del contrato, el denominado “Con-
venio de Sindicaciéon” en las sociedades comerciales, el que se entiende de singular interés, pues su anélisis,
vincula dos aspectos trascendentes del moderno derecho de los contratos.

Se trata de una formulacion con parca regulacién legal, que convoca el desafio de su calificacién, de la
consiguiente determinacion del derecho aplicable, y del abordaje cognitivo estructural (existencia, validez) y
funcional (eficacia obligacional, ejecucién de las prestaciones), luego, se inserta en un fenémeno de conexidad
o coligamento contractual.

A los efectos expositivos, se ingresard en primer término en la descripcién del instituto (Capitulo 1),
refiriendo posteriormente al panorama en el derecho comparado (Capitulo 2), para finalmente abordar los
aspectos de fondo del mismo (Capitulos 3 a 9), al que en nuestro pais solo refiere en lo especifico, el articulo
331 de la ley 16060 que dice:

“(Convenios de sindicacién de accionistas) Seran legitimos los convenios de accionistas sobre compra y
venta de sus acciones, ejercicio de los derechos de preferencia y de voto o cualquier otro objeto licito.

Los accionistas contratantes podran ejercer todos sus derechos y acciones legales para el cumplimiento
debido de las obligaciones asumidas frente a quienes resulten comprometidos para la debida ejecucion del
convenio.

Estos convenios no tendréan efecto frente a terceros excepto cuando

A) Se entregue a la sociedad un ejemplar con las firmas certificadas notarialmente.

B) Se incorpore un ejemplar al legajo de la sociedad (el legajo ha sido suprimido articulo 100 de la ley
16871)

C) Se anote en los titulos accionarios o se haga constar en el Libro de Registro de Acciones Escriturales.
Cumplidos estos requisitos, las acciones respectivas no podran ser negociadas en Bolsa.

Tratandose de sociedades abiertas, el érgano de administracién informard a cada asamblea ordinaria
sobre la politica de capitalizacion de ganancias y distribuciéon de dividendos que resulte de los convenios
depositados en la sociedad. En ningtin caso los convenios de sindicacién de acciones podran ser invocados
para eximir a los accionistas de sus responsabilidades en el ejercicio del derecho de voto.

Los convenios de sindicacion de acciones tendran una vigencia maxima de quince afos, sin perjuicio de
que las partes acuerden la prorroga tacita y automadtica de su plazo.”
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B) Aproximacion al tipo negocial

Ante la insuficiencia del esfuerzo individual, para la obtencién de bienes, los sujetos de derecho se agru-
pan, se retinen en pos de la sinergia que trasciende la mera sumatoria de individuos. La sociedad comercial
se ha erigido asi en el instrumento juridico para la adecuada conjuncién de los medios econémicos. y en ese
sentido, la persona ha ido perdiendo trascendencia pasdndose de la sociedad comercial, en la que la persona
era lo esencial a aquellas en que el sujeto, al menos en teoria, deviene cada dia menos importante, hay al
parecer una fungibilidad del sujeto.!

En las economias capitalistas de mayor porte, la sociedad anénima es la estructura mas adecuada, para
concentrar capital y al mismo tiempo favorecer la dispersién de los titulares del mismo. Esa dispersion de las
acciones, titulos representativos del capital, comporta la inclusién de diversos intereses los que si bien
convergen, en los trazos que emergen del objeto social, divergen en otros aspectos. En el contrato o estatuto
social, estan presentes las reglas de derecho, que encuentran su dmbito de aplicacién en los integrantes de la
sociedad, ademads de a esta propiamente.?

El Convenio de Sindicacién emerge como creador de reglas de derecho originadas en la interactuacién
de los socios y en ocasiones, de sujetos que no revisten la calidad de tal, su ambito de vocacién regulatoria
refiere a aspectos relacionados al interés de los socios, que incidira por supuesto en la sociedad y que se
encuentra en indisoluble relacién con la marcha e interés de esta.

Se trata de un caso de conexidad contractual, de modo tal que segtin se vera, en el derecho uruguayo y
para las sociedades anénimas, incluso la propia sociedad y determinados sujetos insertos en su organiza-
cién, resultan obligados en mérito al secundamiento que el ordenamiento positivo confiere a la celebracion
del acuerdo.

Estos conceptos, que pueden tener asidero en una economia desarrollada parecen a veces ilusorios en
sociedades como las orientales, que tienen una fuerte impronta familiar. Sin embargo, la trascendencia del
instituto que nos ocupa, involucra no solo las sociedades que ostentan un gran patrimonio y un significativo
nimero de socios o accionistas; el convenio de sindicacién se revela, asimismo, como un mecanismo muy
itil, en aquellas sociedades de naturaleza familiar, de modo de exilar conflictos, comunes en ese ambito y en
ocasiones exacerbados por temas ajenos a la practica del comercio.

C) Caracteristicas de la sindicacion

Posibilita la sindicaciéon preordenar las relaciones entre los socios de la sociedad; la organizacién esta
configurada fuera de la sociedad, salvo en el caso de las sociedades anénimas, donde en nuestro derecho
puede insertarse en el conjunto de normas juridicas atingentes a aquella de la que se trate. La celebraciéon
de estos acuerdos facilita los agrupamientos de los sectores minoritarios para tutelar de mejor forma sus
intereses, o permite respecto a los mayoritarios, una cohesién con designios de permanencia® que colabora
con la estabilidad que se requiere si se desean fijar politicas de mediano y largo plazo, eludiendo vicisitu-
des indeseadas, para la adecuada formulacién de un plan de negocios consistente. Se evita asi, cierta
tendencia a la disgregaciéon o dispersiéon que puede ser provocada por el afan de hacer prevalecer deter-
minados intereses temporalmente acotados que resultan de valia en situaciones puntuales a algunos so-
cios.

Percibese a esta altura que, independientemente del nimero de socios, el instrumento que nos ocupa,
resulta facilitador de la correcta marcha del emprendimiento plural que constituye la sociedad comercial
y de la obtencién de aproximaciones y acuerdos entre los socios, en un marco de libertad e igualdad.
Rectamente usado, es una herramienta que permitird que los socios, reunidos fuera del &mbito “formal”
de los 6rganos sociales, intercambien temperamentos y adopten decisiones, sobre la marcha de los nego-
cios sociales y de la adecuada tutela de sus intereses; resoluciones que importardn la creaciéon de derecho
positivo.*

! Garrigues, Joaquin “Teoria General de las Sociedades Mercantiles” Revista de Derecho Mercantil, 1974 pp. 7-8

Barbi Filho Celso, Acordo de accionistas: panorama atual do instituto no Direito Braileiro e propostas para a reforma de sua disciplina

legal en RDM vol 121, enero-marzo 2001 pp. 31-55

Mascheroni, Fernando y Muguillo, Roberto, Régimen juridico del socio Derechos y obligaciones en las sociedades comerciales Colabo-

rador Juan Carlos Couso,Astrea Bs.As. 1996 (pp. 199-200)

4 Mossa, Lorenzo “Los sindicatos de accionistas” (traduccion de J.Navas) Revista de Derecho Privado afio, XXXII n°® 379, enero de 1948
pag. 2. (citado por Martorell, Ernesto Eduardo “Tratado de los Contratos de Empresa Tomo III, Depalma Bs. As. 1997 pp. 133-134).
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De este modo, se constituye en mecanismo eficiente y eficaz, para que mediante reciprocas concesiones,
se ensaye un programa de acciones coordinadas ex ante, respecto de las instancias sociales de toma de
decisiones, en temas de trascendencia como la designacién de los administradores o directores, y otras po-
liticas a adoptarse, limitindose normalmente, ademas, la posibilidad juridica de transmitir las partes socia-
les o los acciones de los pactantes, en procura de la estabilidad mentada.

Los motivos que generan la celebracién de este tipo de negocios son variados, entre otros, asegurar una
politica definida de administracién, superar dificultades en alcanzar la asistencia deseada en las asambleas,
o corregir la que se considera poco acertada gestion del directorio entre otros.

Es extrafio en el sistema de derecho continental europeo, el reconocimiento por ley de este instituto, y al
decir de Martorell a quien seguimos en estas tltimas lineas, hay un algo que siempre arroja un manto de
sombras sobre estos convenios®. En la etiologia de estos sucesos se encuentra sin dudas, la posicién que
doctrinos de fuste han asumido, respecto a este instituto y su admisibilidad, en paises donde se guardé
silencio legislativo al respecto. Es que los sindicatos de socios han sido objeto de valoraciones contrapuestas.
Desde las posiciones que pueden calificarse hoy dia de tradicionales, se les ha considerado negativos en
tanto se endilga al instrumento afectar el “derecho de voto” en cuanto a la libertad de su ejercicio, constitu-
yéndose en una via para vulnerar el interés social, mediante abusos de mayorias y minorias.

Asimismo, se imbrica el tema, en el control de una sociedad sobre otra, y lo que en el derecho patrio se
denominan “especiales vinculos” (ley 16060 articulo 49), los que pueden estar edificados justamente sir-
viéndose de este tipo de convenios.

Desde la perspectiva del derecho de las “corporations” en los Estados Unidos de Norte América, los
primeros ejemplos de las llamadas sociedades de control se encuentran en la Pensilvania Company -1870-y
la Standard Oil of New Jersey” 1889, siendo esta tiltima el punto de partida de los modernos holdings® En
simultaneo en aquel pais, se pasaba de las corporaciones nacionales, que operaban en su territorio a las
denominadas “multivisional corporation”, y finalmente a las companias multinacionales, para arribar en la
actualidad a la conformacién de los denominados grupos empresarios. Se colige sin dificultad, de lo que
viene de historiarse, que el negocio juridico que nos ocupara es instrumento ttil, para desarrollar el poder
efectivo de direccién de los negocios sociales, y la posibilidad de manejar una sociedad como si se fuera
duefio, asi como también puede ser un adecuado mecanismo de defensa de quienes por ejemplo, no estuvie-
ron de acuerdo con la venta de parte del paquete accionario a un grupo econémico que ingreso en la socie-
dad y son minoria, muchas veces los integrantes de una familia que fue “duefia” de la empresa y que estan
vinculados a esta tdltima por razones ademas de econémicas afectivas.”

En el derecho uruguayo el asunto se descompone en dos sectores. Respecto a las sociedades anénimas
la figura recibe explicita acogida y regulacién a tenor de lo dispuesto por el articulo 331 de la ley 16060
modificado en su inciso final por la “ley de urgencia” 17.243, en lo atingente al plazo®. No existe en el
derecho patrio, norma alguna que regule a esta figura para los restantes tipos sociales, por lo que el debate
en torno a la admisibilidad, al menos en ese sector, puede entenderse sostenible, mas adelante se volvera
sobre esto.

D) Concepto de Convenio de Sindicacion

En términos muchas veces mas descriptivos que conceptuales, se ha procurado referir basicamente por
su objeto, a la figura de marras, recogemos algunas de las conceptualizaciones, puntualizando que si bien
dicen relacién con los convenios celebrados entre socios de una sociedad anénima resultan trasladables a la
situacion de los socios de las sociedades personales y de la sociedad de responsabilidad limitada con menos
de cinco socios, aunque teniendo presente que en estas las limitaciones a la posibilidad de enajenacién de las
partes sociales, surgen de la propia regulacién legal .’ El estudio de estos sindicatos se ha circunscrito, funda-
mentalmente a lo atinente a las sociedades anénimas, refiriéndolo a la estabilidad en la gestion de los nego-
cios, ante una politica de conduccién democrética pero fluctuante, aunque es aplicable a todas las sociedades
comerciales.!

5 Martorell, ob.cit. pag 134.

¢ Sold de Canizares, Felipe. Tratado de las sociedades por acciones en el derecho comparado; Girén Tena José Los grupos de sociedades
en la obra “Las Grandes Empresas” citados por Martorell ob.cit. pdg. 131

idem. pag 133.

8 Olivera Garcia, Ricardo “Modificaciones de la ley de urgencia a la ley societaria” en Anuario de Derecho Comercial Tomo 9 pp,.30-31
J Cf. Hargain, Daniel, Sindicacion de Socios en Rev. AEU, vol, 80, n° 7 pag. 267

10 Vincent Chulia F. Licitud, eficacia y organizacién de los sindicatos de voto Rev. General de Derecho 1991 pag. 2296.



156 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Sapena Témas, expresaba “..el sindicato de accionistas es la unién de varios de ellos comprometiéndose
a actuar su derechos de socios conforme a las directrices marcadas por la mayoria”."

Pedrol en tanto ensefiaba que “ El sindicato de voto combina el poder de voto de los accionistas sindica-
dos. El sindicato de bloqueo se apoya sobre un convenio por el que los accionistas sindicados se comprome-
ten a no desprenderse de sus acciones o a cederlas en todo caso a favor de los otros sindicados durante el
periodo de vigencia del convenio (...) nacidos de un pacto parasocial, buscan influir en la vida de la socie-
dad”*2.

Garriguez-Uria en tanto “ por un lado, el sindicato combina fuera de la sociedad los derechos de voto de
los accionistas sindicados para influir en la vida social de acuerdo con las directrices marcadas por el grupo
sindicado, se hace preciso someter a determinadas restricciones la enajenaciéon de las acciones pertenecien-
tes a los accionistas sindicados, evitando asi que éstos puedan desvincularse de los compromisos adquiridos
sobre el ejercicio futuro del derecho de voto trasmitiendo libremente sus acciones a personas extrafias al
grupo sindicado”®.

Gastone Cottino, sostuvo que “ en el sindicato, en su configuracién tipica varios accionistas se compro-
meten a emitir su voto en un determinado sentido o en el sentido decidido por la mayoria —o por unanimi-
dad- de los socios sindicados; o bien confieren o prometen conferir poder, por lo general irrevocable, a otra
persona — el director del sindicato- que votara discrecionalmente o segtin la voluntad de la mayoria ( o la
unanimidad) de los miembros del sindicato”.

El jurista Tulio Ascarelli ensefiaba que “mediante estas convenciones que constituyen contratos
plurilaterales los accionistas se obligan reciprocamente a votar en un mismo sentido, o se obligan a entregar
todas las acciones propias a un gerente de confianza comtin, con mandato irrevocable, para que éste lleve a
cabo la actuaciéon que se acuerda por la mayoria de los accionistas sindicados.”*®

Enla doctrina argentina en tanto, para Zaldivar “la sindicacién de acciones es el resultado de un acuerdo
extrasocial celebrado por los accionistas para combinar el ejercicio del voto en las asambleas, y en forma tal
de influir en la vida social segtin las directivas dadas por el grupo sindicado”'® Halperin postul6 que “son
convenios que tienen por objeto vincular ocasional o duraderamente a determinados accionistas entre si,
para seguir en la sociedad una conducta determinada, mas corrientemente impedir la enajenacién de las
acciones e imponer el voto en las asambleas en determinado sentido”."”

Felix S. Fares explicitaba los aspectos a su juicio relevantes del instituto “ a) se trata de un acuerdo,
contrato, pacto o convenio colectivo, concertado por los accionistas de una sociedad anénima. b) Su fin es
influir en la vida y marcha de la sociedad c) El acuerdo podra ser secreto o publico, instrumentado o tacito,
reconocido o ignorado por la sociedad d) Sus integrantes pueden hacer valer su voluntad colectivamente o
por mandatario e) una condicién indispensable del acuerdo es el compromiso de los interesados de no des-
prenderse de sus acciones, salvo en las condiciones que el mismo acuerdo determine ( condicién tipica del
sindicato de bloqueo),”"

Jose M. Cristia, puntualizé que: “Se trata de un contrato plurilateral de organizacién o asociativo,
parasocial, por el cual varios accionistas de una sociedad combinan la manera en que ejerceran su derecho de
voto para orientar e influir en un determinado sentido las decisiones sociales, y que generalmente, aunque
no necesariamente esta ligado a la obligacién de no transferir sus acciones o en su caso cederlas a favor de los
otros sindicados durante un determinado periodo”.”

Madariaga, no elabora una definicién de su cuilo, sino que adhiere a la esbozada por Cristia aunque
puntualizando que “se trata de influir en la vida social segtin las directivas previamente establecidas por el
grupo sindicado”?.

Richard, Escuti y Romero asumen que el instituto que nos ocupa es un negocio juridico externo a
la sociedad, mediante el que dos o mads accionistas establecen las facultades y obligaciones respecto

Sopena Tomas J. El sindicato de accionistas en nuestro derecho vigente en “Rev. Derecho Notarial afio IV n® XIII-XIV julio-diciembre de
1956.

Pedrol, Antonio, La anénima actual y la sindicacién de acciones, en Rev.Derecho Privado Madrid 1969 ps. 13-15, citado por Maradiaga,
Jorge Roberto, La sindicacion de acciones, Ed. Depalma Bs.As 1981 pp. 2-6

Garrigues-Uria Comentario a la ley de sociedades anénimas 37 ed. Madrid, 1976, p.665, citados por Madariaga idem.

Cottino, Gastone, Le convenzioni di voto nelle societa comerciale, Milan 1958,ps.7-8,(Madariaga.cit)

Ascarelli, Tulio Sociedades y asociaciones comerciales Bs.As. 1947.p.174 (Madariaga cit)

Zaldivar, Enrique Los sindicatos de acciones, Rev. “La ley” t.92, 1959 p. 983. (Madariaga, cit..)

Halperin, Isaac, Manual de sociedades anonimas. Bs.As. Depalma 1963, pag.129 (Madariaga cit)

Fares, Felix, La sindicacion de acciones Abeledo-Perot Bs.As. 1963,pag. 17-18 (Madariaga.cit)

Cristia, José Maria Sindiacién de acciones Universidad Nacional de Rosario, 1975 pag. 16 (Madariaga cit.)

Madariaga, ob.cit. pag. 6
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del ejercicio de sus derechos como tales, sea para votar conjuntamente, para no enajenar sus acciones
fuera del grupo, etc, y que por tanto adquiere la forma del ejercicio de un derecho al margen de la
sociedad.”

Fernando H. Mascheroni y Roberto Muguillo llaman “sindicacion de acciones a todo convenio, pacto o
contrato destinado a comprometer los derechos emergentes de la tenencia de acciones de una sociedad, en
especial el derecho de voto, ya sea mediante la transmisién de acciones, mediante un mandato condicionado
o incondicionado a un tercero, o por via de la obligacién del socio de ejercer el derecho involucrado en
determinado sentido. Ponen el acento los mencionados en a) la calidad de socios de los participantes. b) el
carécter parasocial del acuerdo. c) la unicidad del instrumento utilizado para lograr determinados fines que
se relacionan a la gestion social de la sociedad involucrada.?

En la doctrina vernacula ensaya una definiciéon, Daniel Hargain® quien expresa “Los sindicatos de socios
son convenios que vinculan a varios integrantes de una sociedad, a efectos de adoptar en el seno de la misma
una conducta determinada, generalmente votar en las Asambleas en conjunto y en el mismo sentido, o
limitar la enajenabilidad de sus participaciones sociales.”

También postul6 una definiciéon Rivas Ansalas, “Como un pacto o convenio celebrado entre determina-
do nimero de socios de una sociedad, siendo el objetivo de este convenio el de unificar el ejercicio de los
derechos de estos socios sindicados frente a la sociedad, y por el cual (ya sea que se faculte a un tercero —
socio o no- para que actte y vote en nombre de ellos frente a la sociedad, o que acttien cada uno de los socios
sindicados personalmente) se persiga como finalidad esencial tener mayor peso en los votos, o limitar la
transmisibilidad de las acciones o participaciones sociales o lograr cualquier otro objetivo que revista el
caracter de licito. Este convenio sera inoponible a la sociedad salvo que se cumplan con ciertos requisitos de
publicidad que variaran segtin el ordenamiento juridico de que se trate.”*

E) Modalidades

Previo a ingresar a la calificacion del instituto, parece relevante efectuar una descripcién de las vertientes
clasificatorias clasicas®, teniendo en cuenta que este tipo de figuras del derecho privado patrimonial mer-
cantil, responden a finalidades socioeconémicas que suelen darle una impronta peculiar, las que conviene
tener presentes. En el elan descriptivo que se sigue hasta ahora, corresponde referir a dichas variantes, sin
perjuicio de reafirmar que solo en base a marcos tedricos referenciales fuertes, como herramienta adecuada
para la aprehension cognitiva de los fenémenos, sera posible el abordaje de cualquier realidad que se plantee
al operador juridico o estudioso del Derecho. Esto, sin descuidar la realidad variable cada dia caracterizada
en la especie, por convenios que por su contenido alcanzan mas de una de las categorias a referirse en la
clasificacién que de seguido se efectua..

1. Sindicatos de voto y de bloqueo

Esta categorizacion, resulta un lugar comdn en la materia, aunque en realidad es dificil encontrar un
sindicato que sea pasible de subsumirse en una u otra categoria exclusivamente, por lo que su utilidad
refiere, mas que nada, a la descripcién antes aludida del contenido del negocio.

Entre los autores compatriotas, Holz sefiala que la clasificacién toma como criterio diferenciador el obje-
to, y expresa que el sindicato de mando, también llamado de voto, atina las voluntades de los participantes
de forma de coordinar el ejercicio de sus derechos individuales de voto en la sociedad, para influir en forma
estable en las politicas societarias. Destaca que pueden integrarse por la mayoria o minoria de los socios o
accionistas y expresa que por ello cuando define al sindicato de voto en los términos que vienen de referirse,
utiliza el verbo “influir”, teniendo en cuenta que de no contarse con las mayorias, no se estara en condicio-
nes de determinar el rumbo de la sociedad. Aclara que se denomina de mando al sindicato de voto cuando,

2 Richard-Escuti (h)-Romero, Manual de Derecho Societario p. 281 n°® 15 citados por Mascheroni Fernando H. y Muguillo Roberto,
Régimen Juridico del Socio —Derechos y Obligaciones en las sociedades comerciales Astrea, Bs.As. 1998 pag. 200

% Mascheroni-Muguillo idem.

#  Hargain, Daniel Sindicacion de Socios Rev. AEU (julio-diciembre 1994) pag. 266

2 Rivas Anisalas, Marithza, “Incumplimiento de los Convenios de Sindicacion de Acciones”, Ponencia a la Jornada Notarial Uruguaya
42, 9-11 nov. 2001

»  Opta por ingresar primero a la clasificacion,, que a la calificacion, Holz, Eva, Convenios de sindicaciéon, A D. Com. volumen V, pag.
117-149 Mdeo.1991
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estd por su conformacién en condiciones de ejercer el control de la marcha de la sociedad. Respecto al
sindicato de bloqueo, sefiala que el mismo puede prever la prohibicién de enajenar las participaciones socia-
les por el plazo de vigencia del convenio o imponerle la obligacién de ofrecerlas previamente a los otros
sindicados.?

Hargain afirma respecto a esta clasificacién, que el criterio clasificador, toma en cuenta las obligaciones
emergentes del negocio de sindicacién de que se trate y explicita que la clasificacion carece de trascendencia
en la actualidad, en tanto que el haz obligacional resulta ampliado en la practica, hasta alcanzar casi la
totalidad de los derechos del socio, destaca la utilizacién del instituto para “finalidades que van mucho mas
alla del incremento de la influencia de los socios en la marcha de la sociedad”?.

Marifio Lopez, expresa que dentro del amplio fenémeno de la sindicaciéon se encuentran dos grandes
tipos de sindicato el de voto y el de boqueo, implicando el primero afectar las acciones con la finalidad de
ejercitar una influencia de caracter estable en la agrupacién voluntaria de personas que son titulares de esas
acciones mediante el ejercicio del derecho de voto en tnico sentido, en tanto que en el de bloqueo la finalidad
es limitar o condicionar la trasmisién de las mismas y siguiendo a Pérez Moriones, sefiala que el sindicato de
voto es definido como aquel contrato por los que uno o varios miembros de una agrupacién voluntaria de
personas se compromete entre si o frente a terceros, a no ejercitar su voto o a ejercitarlo en los érganos de
aquella, en el sentido decidido, con el fin de llevar a cabo un influjo estable. El sindicato de bloqueo lo
caracteriza por la obligacién consistente en que por un lapso, no deberan trasmitir acciones de las que los
participantes son titulares o bien a someter la trasmisién de las mismas a determinadas limitaciones, alu-
diendo entre otras a la autorizacién del sindicato, a un derecho de adquisicién preferente reconocido a favor
del resto de los sindicados, 0 a que el adquirente retina determinados requisitos.?

La presencia entre las estipulaciones del convenio de aquellas atingentes a lo tipificado como propio de
un convenio de voto, juntamente con las que refieren a las limitaciones en la transmisibilidad de las acciones
en forma conjunta, es comtn, de modo tal que resulta improbable la inclusién solo de estipulaciones que
refieran a uno u otro aspecto, particularmente cuando el sindicato de voto asume la caracteristica de sindica-
to de mando, esto es, retine las voluntades necesarias como para efectivamente, fijar el rumbo que se entien-
de adecuado transite la sociedad, siendo asi es necesario limitar la posibilidad de transmitir las acciones, o
cuotas sociales cuando esta trasmisién fuere posible sin la aquiescencia de los restantes socios.?”

2. Sindicatos financieros

En la linea de la doctrina clésica en el tema, corresponde referir ahora a la categoria de sindicatos deno-
minados financieros, sefidlase que la caracteristica de los mismos, refiere a la finalidad perseguida por los
constituyentes, vinculada a la obtencién de lucro, mediante la comercializacién de las propias partes sociales
o acciones, generalmente estas tltimas.

La ventaja o provecho no se obtiene de este modo en funcién de las ganancias que genere una sociedad en
la que se procura desplegar influencia, sino en la especulacion con los valores representativos de la calidad de
socio, constituyendo el agrupamiento una estrategia en términos de oferta y demanda. Las acciones de este
modo son consideradas como un valor en si, y sobre los mismos y su colocacién versara la regulacion.

Al interior de esta categoria se distinguen:

a) Los sindicatos de emision y colocacion de titulos, pactandose que el grupo sindicado suscriba acciones
emitidas y las coloque luego a un precio mayor. La oportunidad de efectuar la oferta de venta se determina
en funcion de las variaciones del mercado en la materia y se procura crear un monopolio para la compra que
ocasionara la baja, luego al momento de la reventa, en cambio, habra una oferta tinica y un potencial adquirente
atomizado, lo que podra generar la esperada ganancia. Las entidades intervinientes, emplean la formula
denominada “best efort”, asumiendo una obligacién de medios, esto es actuar con la diligencia media del
buen hombre de negocios en procura de que sus clientes suscriban la emision.

b) Denominase de garantia la modalidad en que a diferencia de lo que viene de referirse, las entidades
sindicadas asumen la obligacién de suscribir una cantidad de titulos, y colocarlas entre el ptblico, a cambio
de una comisién es la modalidad conocida como “firm comittment”.

% Holz, op. cit. pag. 119-121

¥ En Revista de la AEU cit. pag 266, aunque en conferencia dictada en 1994 aludia también al objeto,como criterio clasificatorio al igual
que Holz.

#  Marifio L6épez, Andrés, “El convenio de sindicacién de acciones para el voto en la Junta General de Sociedad Anénima en el Derecho
Espafiol” en “Trabajos de Doctorado en la Universidad Auténoma de Barcelona”, pag. 94.

» Infra 5324
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¢) En los designados como de resistencia y especulacion, se pacta una limitacién a la trasmision de las
acciones pero la finalidad es incidir en el precio de las acciones impidiendo una oferta excesiva o adquirien-
do las acciones de modo de evitar una baja en los precios estos son los referidos como sindicatos de rescate.
Los denominados de especulacién, refieren a provocar oscilaciones en los precios en el mercado bursatil,
procurando a sus integrantes beneficios en dichas operaciones. Se intenta en el caso de los sindicatos de
resistencia detener la transferencia a terceros de acciones, lo que apunta a preservar el valor de las acciones,
al disminuir la oferta, o precipitar el aumento de su precio, o en su caso, “secar” la plaza mediante la
adquisiciéon masiva de los titulos por los propios accionistas para luego retenerlos y enajenarlos en el tiempo
oportuno.

Los denominados de rescate, involucran situaciones en las que no existe oferta ptblica de acciones, pro-
curan garantizar al suscriptor de acciones que no cotizan en bolsa, interesado en la reventa, la rapida enaje-
nacién posterior. El sindicato opera asi como vehiculo de utilidad a fin de la comercializacién a terceros a
precios convenientes.®

II. SITUACION EN EL DERECHO COMPARADO
y ANTECEDENTES DEL ARTICULO 331 DE LA LEY 16060

No se exagera si se sefiala que nuestro pafs, se encuentra entre los pocos del sistema juridico continental
europeo en el que se regula, al menos para la sindicaciéon de socios de las sociedades anénimas, de la forma
que lo hizo el legislador de 1989, el negocio de sindicacion.

Sin perjuicio de relevar la doctrina extranjera a la hora de determinar la licitud del objeto del contrato en
nuestro Derecho, lo que se realiza infra 5.3, pertinente resulta sintetizar el panorama en el derecho positivo
comparado.

El negocio ha merecido en los paises de la codificacién, parca o nula regulacién positiva y ha sido objeto
de interés para un intenso debate doctrinario en cuanto a su admisibilidad, particularmente en lo referido a
la regulacién del derecho de voto.

El asunto interesa mas, por cuanto como sefiala Tomas Machado de Villafafie que cada dia son mas
frecuentes los negocios juridicos respecto al voto, entre los que se encuentran los convenios de sindicacién
para el voto, que tienen raigambre en el derecho germanico (abstimmungs- vereinbarun-gen) o anglosajon
(voting-agreements).*!

En Alemania, la ley de 1965 en sus articulos 136 y 243, se ha limitado a establecer hipétesis que compor-
tan la nulidad del negocio, y ha servido de inspiracién a otras reformas proyectadas, en la legislacion belga,
al Cédigo portugués de sociedades Comerciales de 1986, y el Primer Proyecto de Estatuto de la Sociedad
Anénima Europea y la Propuesta Modificada de la Quinta Directriz del Consejo de las Comunidades Euro-
peas.

En Bélgica y Suiza, el legislador ha guardado silencio respecto a la figura, aunque en Suiza no ha habido
resistencias al funcionamiento del instituto.

En Italia, se ha debatido largamente sobre su admisibilidad, han hecho caudal quienes en la doctrina han
sufragado por la admisién del convenio de sindicacién para el voto, del articulo 2352 del Codice Civile de
1942 que atribuye al acreedor prendario y al usufructuario de acciones el ejercicio del derecho de voto,
admitiendo asf la escisién de tal derecho, de entre los que refieren al socio. El articulo 122 del Testi Unico
della Intermediazione Financiaria, prevé que los pactos parasociales se deben comunicar al organismo regu-
lador -CONSOB- y su deposito en el Registro delle eimprese —Registro de Comercio-, sobre esta tltima
registracion la ley no indica los efectos de la misma, mas alla de la posibilidad del conocimiento por terceros,
esto ha llevado a que en la doctrina italiana se afirmase que “resta in se un po nebuloso negli effetti”*

En Francia en tanto, el negocio estuvo legislado por el articulo 10 de la ley de 1937 para exilar la
posibilidad de su celebracién, en lo referido a los convenios sobre el voto. E124/7/1966 se dict6 una extensa
ley reguladora de las sociedades mercantiles que en su articulo 505 derog6 la disposicion que impedia cele-
brar convenios de sindicacién para el voto, dando marco asi, al debate doctrinario en torno a su admisibilidad;

% Cf. Weiller Augusto Oggeto e validita dei sindicati di administrazione “Revista Bancaria, 1926 pag. 40 citado por Maradiaga, Jorge
ob.cit pag.45.y Martorell, ob.cit. pp 150-151

#  Citado por Martorell, ob.cit. pdg 135

2 Atelli, M. Comentario del art. 109 en G. Alpa y F. Capriglioni “Comentario al testo tinico dellle disposizioni in materia di intermediazione
financiaria”, Padova 1998, pag. 670, citado por Paz-Ares, Candido en “El Enforcement de los Pactos Parasociales”, en “Actualidad
Juridica” publicacion del Estudio Uria & Menéndez, Madrid, N°5/2003 p.43.
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en su articulo 440 la referida ley sanciona a quienes accedan a votar en determinado sentido o a abstenerse
en funcién de ventajas que reciban y a quien pretenda otorgar tales ventajas.*

En Espana el real decreto 1564 dictado en el afio 1989 — nuevo régimen sobre sociedades anénimas- solo
refiere a la inoponibilidad de los pactos que los socios mantengan reservados-.* El articulo 7.1.Il de dicha ley
reza “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la sociedad”, derogando
lo dispuesto en el articulo 6 de la ley de 1951 que establecia la nulidad de los pactos sociales que se mantuvie-
ran reservados. Se reconoce de este modo la eficacia obligacional de los convenios entre los pactantes con
independencia del conocimiento o no de la sociedad. En el régimen anterior se acotaba la posibilidad de
celebrar cualquier acuerdo entre los socios que no se incorporara al contrato social. El articulo 66 en tanto
establece que “..Los copropietarios de una accién habran de designar una sola persona para el ejercicio de los
derechos de socio” , los mismos por supuestos deberan acordar el sentido en que votar. Los articulos mencio-
nados de la ley de 1989 son concordantes con lo dispuesto en la ley de 1951 con las modificaciones introdu-
cidas por un decreto ley de 1952%, bajo cuya vigencia hacian caudal de sus normas quienes postulaban la
admisibilidad de dichos convenios. En Espafia asimismo, debe tenerse presente lo dispuesto por el articulo
42 del Codigo de Comercio en su literal c), que establece la obligacién de confeccionar estados contables
consolidados por una sociedad comercial cuando “pueda disponer en virtud de acuerdos celebrados con
otros socios, de la mayoria de los derechos de voto”. El articulo 4.1 de la ley de Mercado de Valores al regular
las situaciones en que las empresas se deben considerar integrantes de un grupo, cuando se puede conside-
rar que existe unidad de decisién, y consecuentemente control alude a que la entidad dominante “disponga
de la mayoria de los derechos de voto de la entidad dominada, bien directamente, bien mediante acuerdo
con otros socios de ésta tltima” y en el literal b) de la misma norma establece “que la entidad dominante
tenga derecho de nombrar o destituir ala mayoria de los miembros de los 6rganos de gobierno de la sociedad
dominada, bien directamente, bien a través de acuerdos con otros socios de esta tltima”. El articulo 2 del
Real Decreto 377/1991 *, norma que regula la comunicacién de participaciones significativas en sociedades
cotizadas, establece que “Se asimilarad a un adquisicion de acciones la celebraciéon de acuerdos o convenios
con otros accionistas en virtud de los cuales las partes queden obligadas a adoptar, mediante un ejercicio
concertado de los derechos de voto de que dispongan, una politica comtin duradera en lo que se refiere a la
gestion de la Sociedad. La ruptura o modificaciéon de dichos acuerdos o convenios debera ser también objeto
de comunicaciéon” y en el numeral 4 dispone “ En el supuesto de celebracién de los acuerdos o convenios, a
que se refiere el parrafo segundo del apartado 1 anterior, tendra la consideracion de titular aquella de las
partes celebrantes que posea previamente el mayor ntimero de derechos de voto”. Finalmente, laley 7/2003,
de 1 de abril de 2003, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, en su apartado tercero regulando con carac-
ter general los pactos parasociales establece “Reglamentariamente se estableceran las condiciones forma y
requisitos para la publicidad de los protocolos familiares, asi como en su caso, el acceso al Registro Mercantil
de las escrituras publicas que contengan clausulas susceptibles de inscripcion”®” Emerge el inequivoco reco-
nocimiento en el derecho positivo espafiol, a través de estas normas de esta clase de convenios, si bien no
desde la perspectiva de otorgar una regulacion especifica a los mismos en tanto negocio juridico, sino procu-
rando regular los especiales vinculos y situaciones de control de unas sociedades sobre otra y del cumpli-
miento de obligaciones de comunicacién a los 6rganos de control, de la celebracién de este tipo de negocios.

Respecto a la legislacion Comunitaria Europea la proposicion de Estatuto de Sociedad Anénima Euro-
pea en su articulo 93, en la redaccion de 1975, siguiendo el modelo aleman contenia supuestos en los que no
se secundaba la celebracién de este tipo de convenios, esto acontecia si el socio se obligaba a votar siguiendo
los lineamientos de alguno de los érganos de la sociedad, o si se obligaba a abstenerse de votar o a expresar
su voto a cambio de ventajas. Parecia surgir de su redacciéon la admisién de los sindicatos de voto. Luego el
texto fue eliminado, por la proposicién del 25 de agosto de 1989. En la antes aludida Quinta Directiva de la
Comunidad Econémica Europea sobre estructura y érganos de la sociedad anénima, en su articulo 35 se
prevé que “Son nulos todos los acuerdos por los cuales un accionista se compromete a votar a) siguiendo
siempre las instrucciones de la sociedad o de uno de sus 6rganos b) o aprobando siempre las propuestas
hechas por aquella, c) o bien ejerciendo este derecho de voto en un sentido determinado, o por el contrario,
absteniéndose en contrapartida de ventajas especiales. No se refiere explicitamente al secundamiento por el
ordenamiento de este tipo de acuerdos, se opta por legislar, estableciendo aquellos supuestos en los que el

*  Madariaga ob.cit. pag.81

3 Rossi, Hugo Enrique, “Oponibilidad y cumplimiento de los Convenios de Sindicaciéon de acciones” en “Negocios Parasocietarios”,
Director Eduardo M. Favier Dubois (h), pag. 37, Bs.As. Ad-Hoc, 1994

Para un panorama legislativo anterior a 1989, Madariaga ob.cit pag. 92 y Holz, op.cit. pag. 126.

En la redaccién dada por el Real Decreto de 7 de diciembre de 1998 articulo 11.

Referida por Paz-Ares op. cit. pag. 19-20
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negocio no sera vélido. La Séptima directiva de la Comunidad Econémica Europea, referente a la consolida-
cién de los estados estados contables de las uniones y grupos de sociedades (DOCE L 193, de 18 de julio de
1983) establece en su articulo 1.1 que “ I. Los Estados miembros impondran a toda empresa sujeto a a su
derecho nacional la obligacién de establecer cuentas consolidadas y un informe consolidado de gestion si
esta empresa (empresa matriz) ...d) Sea accionista o asociada de una empresa y ...aa)...bb) Que ella controle,
en virtud de un acuerdo celebrado con otros accionistas o asociados de esta empresa (empresa filial) la
mayoria de los derechos de voto de los accionistas o asociados de esta..”*

En Colombia, el Articulo 70 de la Ley 222 de 1995, prevé la celebracién del convenio de sindicacién de
acciones para el voto. Sobre el particular se ha expedido, en consulta el 6rgano estatal de contralor de aquel
pais, sefialando “ los requisitos y limitaciones para la celebracién del acuerdo que nos ocupa, a saber: A - En
el articulo 70 de la ley 222, solo se consagra el denominado sindicato de voto, sin que ello sea impedimento
alguno para que en ejercicio de la voluntad privada, se proceda a conformar otra clase de sindicatos. .....
Dentro del acuerdo de accionistas es perfectamente viable convenirse que uno o mas de los accionistas que
forman parte del acuerdo o un tercero represente a todos en una o mas de las reuniones que celebre el
maximo 6rgano social de la compafifa. El acuerdo entre accionistas debe constar por escrito y entregarse
necesariamente al representante legal de la sociedad para su correspondiente deposito.”*

Enla Argentina antes del dictado de la vigente ley 19350, se debatia en la doctrina con particular fervor
%, ]la admisibilidad de los convenios para el voto particularmente, en ausencia de regulacion legal del insti-
tuto. En ésta ley, hoy vigente, tampoco se regulé el negocio, aunque la doctrina admite su celebracién *' y
mayormente aboga por el dictado de normas que lo regulen #, citando entre los antecedentes a tener en
cuenta lo dispuesto por el articulo 331 de la ley uruguaya.*® Existe en el derecho argentino, una alusion a este
negocio en el articulo 38 y 39 de la ley 23696, de “Reforma del Estado”, que prevé entre los accionistas de “la
sociedad anénima privatizada” la posibilidad de celebrar convenios de sindicacién de acciones para “mane-
jar” (sic) sus relaciones. Secundando también en su articulo 40, la celebracién de otros acuerdos entre socios
para adoptar ciertas decisiones. Hasta alli el derecho positivo en la Argentina, hoy dia parece superado el
debate en torno a la admisibilidad, pero en ausencia de otras normas, se debate respecto a la “oponibilidad”
a la sociedad de los negocios objeto del presente.

En México expresa Francisco Santamaria que “Los tratadistas mexicanos, salvo escasas menciones aisla-
das, no se han ocupado del asunto, o han negado la licitud a la posibilidad de constitucién legal de sindicato.
La jurisprudencia, por su parte no contempla un solo caso sobre la materia, ni siquiera sobre el derecho de
voto en general. Asi Mantilla Molina reconoce la existencia de convenios de voto en virtud de los cuales los
accionistas se comprometen a votar en el sentido que indique la mayoria de los que celebran el convenio o
una persona determinada, a quien se confia la direccién del grupo, y dice que tales convenios son nulos,
apoyandose en el articulo 198 de LGSM no que restrinja la libertad de voto de los accionistas. Al estudiar los
antecedentes de esta norma imperativa, sefiala que la misma deriva de la primera parte del articulo 205 del
Anteproyecto del Cédigo de Comercio, redactado por la Comision Real Italiana y que se baso, a su vez, en el
articulo 207 del proyecto de Vivante. En la “Relazione” que acompanaba a este proyecto, se declara que se
trata de la aplicacion del principio general de que todo pacto que “negare” la libertad de voto esnuloy entre
ellos cita la cesién y el mandato irrevocable, y sostiene este autor espafiol, que este principio general, como
principio de derecho, nunca podra tener la fuerza que resulta de su expresa formulacién como texto legal en
el articulo 198 de la LGSM. Piensa Rodriguez que si este precepto se interpreta restringidamente no parece
que quede campo posible para ninguna clase de pactos que se refieran al ejercicio del derecho de voto.
Cualquier negocio que tuviese como objeto restringir la plena libertad de voto, tendria un objete ilicito y
como tal podria ser anulado. Incluso, los pactos de transmision de las acciones al director del sindicato,
sobre los que Ascarelli pugné por su validez, podria escapar a la norma legal comentada, la cual no existe en
el derecho italo. Dice que: “.....aunque las acciones se transmitan a un gerente, director o representante para

% Vicent Chulia, Francisco, op. cit. 3021

¥ Resolucion 220-17650 del 18 de abril de 2002, publicada en Internet.

“ Aluden Madariaga y Martorell, entre otros a las “célebres” jornadas de agosto de 1966 en Buenos Aires sobre convenciones de voto y
sindicacién de acciones, donde crudamente debatié la mas autorizada doctrina, sin arribar a conclusiones unanimes.

# Constituy6 un punto de inflexién para la admision del instituto la sentencia de la Camara Nacional de Comercio sala C. Del 22 de
setiembre de 1982 en autos Sanchez Carlos ¢/ Banco de Avellaneda S.A y otros, redactada con pluma galana por el Dr. Jaime L. Anaya,
cuyo texto puede leerse en Martorell, ob.cit. pag. 186 a 232

2 Ademas de todos los autores argentinos citados a lo largo del presente, puede verse en el mismo sentido Oks, Ricardo Jorge “Acepta-

cion y reglamentacion de los pactos de sindicacién de acciones”. Ponencia a las Jornadas Internacionales de Derecho Comercial, II

Encuentro Argentino-Uruguayo de institutos de Derecho Comercial Colonia 1,2 y 3 de mayo de 1997.

V.gr. Rossi, Hugo, op.cit. pag. 63
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que ejerza el derecho de voto de los representados, es evidente que tan pronto como cualquiera de los
titulares lo desee podra retirarse del convenio y recoger sus acciones, puesto que la oposicion de los demas
debera fundarse, precisamente, no en el otorgamiento de una representacion, en si licita, pero fundamental-
mente revocable, sino en que este otorgamiento se habia hecho justamente con el propésito de votar en
forma determinada. Finalmente estima que a pesar de la prohibicién terminante del articulo 198 de la citada
ley, podran darse muchos rodeos para no caer en la hipétesis prohibitiva, y asi cita como ejemplo: que las
personas que quieran concertar un pacto para el ejercicio del derecho de voto, de que son titulares, constitu-
yan una sociedad civil o mercantil, cuyas aportaciones consistan en las acciones que habilitan para el voto de
que se trate” *

Respecto al derecho anglosajon, en Inglaterra la licitud de los convenios de voto ha sido admitida sin
reservas, desde principios del siglo veinte, algo similar acaeci6 en los Estados Unidos, donde desde 1910 la
jurisprudencia comenzé a admitir, la figura, en lo referente al voto, reconociendo la posibilidad de disponer
sobre el mismo que es una “personal property”, la doctrina en la materia se ha ocupado de estas figuras en
el contexto de las cooroporations y de las close corporations, figuras asimilables mutatis mutandi, respec-
tivamente, a las sociedades anénimas y a las de responsabilidad limitada, en el sistema romano-germanico.

En lo referido a este tipo de convenios vinculados al voto se distinguen cuatro especies, “shareholders
agreement”, “voting trust”, “irrevocable proxies”, “management agreements”.* Partiendo del reconocimiento
de la validez y eficacia de la figura, en el derecho del “common law”, a la hora de determinar la licitud o
ilictud de un negocio en lo concreto el operador juridico debe tener en cuenta las leyes de cada jurisdiccién
y la jurisprudencia, ponderar lo que surge del jus coditum y jus condemdum en lo atingente a las normas
legales, cabe apuntar que en la linea de la Model Business Corporations Act. Art. 7.31 (b), se admite la
posibilidad de obtener el cumplimiento forzado de este tipo de acuerdos, los que ademas han sido reconoci-
dos como validos expresamente por las normas estaduales en la variante “voting trust”#, especie
caracterizable, por la transferencia de las acciones a los gestores del trust, recibiendo un certificado (voting
trust certificate) representativo de los beneficios (beneficial power) excepto lo relacionado con el voto.*” Las
normas legales reconocen la posibilidad de la ejecucién forzada de estos convenios; en el derecho anglosajon
y las normas emergentes de los mismos son consideradas complementos de las normas de la sociedad co-
mercial. En la legislacion del Estado de Deleware — importante en la materia en los Estados Unidos- se ha
incluido una disposicion que establece que los acuerdos entre los accionistas, relativos a cualquier aspecto de
los negocios sociales no se consideraran invalidos si se pacta la creacién de relaciones entre los accionistas, o
entre estos y la sociedad, del tipo caracteristico de las sociedades de personas. ¥ También admite la figura la
ley del estado de Nueva York, esta tltima dispone respecto a los convenios sobre el voto en la modalidad
“voting trust”, que cualquier tenedor de acciones puede pactarlo, debiendo asumir la forma escrita, transfi-
riendo a un “ trustee” (una especie de fideicomisario) sus acciones con el propésito de conferir el derecho de
voto por un periodo no mayor de diez afios en las condiciones y términos que en el acuerdo se establezcan,
el que podra prorrogarse por diez afios, si con seis meses de anticipacién lo pactaran todos o algunos de los
sindicados, la ampliacién del plazo solo alcanzara a quienes consientan la misma. Establece ademas dicha
legislacion, que el fideicomisario debe mantener disponible para el tenedor un certificado de sindicacién de
acciones, en el lugar designado al efecto, toda la documentacién contable relacionada con el trust y una
némina con los datos personales de aquellos, tenedores de certificados de sindicaciéon que lo integren indi-
cando la fecha desde la que son tenedores, especificando el niimero y clase de acciones que representan tales
certificados. Agrega que un duplicado de cada convenio de sindicacién (voiting trust) debe permanecer
archivado en el domicilio de la sociedad comercial, este acuerdo queda sometido en lo referido al derecho a
la informacién de los accionistas de la compafiia al mismo régimen que la contabilidad de la firma. EI
régimen de transmision de los certificados que reciben los sindicados representativos de los derechos patri-
moniales, que conservan, pues han transferido al fiduciario solo el voto, es el mismo que el establecido para
las acciones.

El articulo 331 de la ley Uruguaya 16060, atingente a estas figuras para las sociedades anénimas, encuen-
tra su antecedente inmediato, en la ley Brasilefia 6404 de 1976, articulo 118.

Antes de la entrada en vigencia de esa ley en Brasil, ya se pactaban alli los denominados “acordos de
acionistas”. La ley brasilefia estableci6 en su acapite que los acuerdos de accionistas, sobre compra y venta

#  Santamaria, Francisco José “A propésito de la nocién de los sindicatos de accionistas” en Estudios en Homenaje a Jorge Barrera Graf,
T.II UNAM, www.bibliojuridica.org

Pedrol Rius Antonio, La anénima actual y la sindicacién de acciones pag. 213, citado por Marino, op.cit. pag. 106

Cabanellas de las Cuevas, Guillermo Derecho Societario, los socios obligaciones y responsabilidades 1* ed Bs.As. Heliasta 1997 pag. 448
¥ Birl Shultz, The Securities market and how works, Harper and Row N.Y 1965 pag. 46 citado por Madariaga ob.cit. pag. 97

% Cabanellas op. cit. pag. 449
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de sus acciones, preferencia para adquirirlas y el ejercicio del derecho de voto deberian ser observados por la
sociedad una vez archivados en su sede. Establecid, ademas, en cinco numerales, que las obligaciones o
cargas decurrentes de dichos convenios solamente serdn oponibles a terceros, luego de inscriptos en los
libros de registro y en los certificados de las acciones emitidos y que las acciones alcanzadas por el acuerdo
no podran ser negociadas en bolsa ni en el mercado de valores. Edictando que estos convenios no podran ser
invocados para eximir al accionista de responsabilidad en el ejercicio del derecho de voto o poder de control
y que en las condiciones previstas en el acuerdo, los accionistas podran promover la ejecucién especifica de
las obligaciones asumidas. Finalmente indic6 que los 6rganos de administracion en las sociedades anénimas
abiertas informaran en la memoria anual a la asamblea general respecto a la politica de reinversién de las
ganancias y distribucién de los dividendos que surjan de los convenios archivados en la sede social.

La ley 10303 dictada en el afio 2001, modifico el acapite de ese articulo que es directo antecedente del
articulo 331 de la ley uruguaya de 1989, y agreg6, ademads, seis numerales que parece exilaron algunos
debates doctrinarios que acaecieron en la materia en los quince afios de vigencia del anterior texto.

Con la modificacién del acépite, a las materias expresamente previstas como objeto del convenio que si
es archivado en la sede social, deviene obligatorio para la sociedad, se agrega lo referido al poder de control
(mando).

Entre los numerales agregados, se prevé la posibilidad de que se someta la persistencia de los efectos del
convenio a eventos futuros ciertos o inciertos, en cuanto a su acaecimiento, y que el convenio en el que se
hubiera pactado plazo o condicién resolutoria, solo admite la desvinculacién de los componentes personales
del pacto en los términos que surjan de estos,. En el numeral 8 se indica que el Presidente de la asamblea o
de otro érgano colegiado (refiere al de érgano de administracion), no computara el voto proferido en infrac-
cién del convenio debidamente registrado ante la sociedad. Esta disposicién se ingresa al derecho positivo
brasilefio, en un contexto de doctrina y jurisprudencia, reticentes a admitir que los integrantes del directorio
debieran seguir a la hora de votar en dicho cuerpo, estrictamente, la voluntad de los accionistas responsables
de su designacién, establecida en el acuerdo registrado ante la sociedad.

En otro numeral se recoge una autentica fungibilidad de la voluntad fuera de los estrados, en cuanto se
secunda la posibilidad de obtener el cumplimiento del acuerdo lejos de un tercero (juez, arbitro), previéndo-
se, lisa y llanamente, para los casos de un sindicado que no comparezca a la asamblea de accionistas, o se
abstenga cuando debia votar, o a similar comportamiento de quien fue designado miembro del directorio en
el marco de lo explicitado en dicho acuerdo, el otorgamiento a otro sindicado de la posibilidad juridica de
actuar por el ausente u omiso, tanto en la asamblea como en el directorio. La posibilidad se prevé solo para
el caso de ausencia o abstencién, no para la hipétesis de voto en sentido diverso al debido por el sindicado o
el director que responde al sindicato.

Finalmente se establece, que los sindicados deban designar representante y constituir domicilio a efectos
de la comunicaciones y la posibilidad de la sociedad de solicitar a los sindicados aclaren los alcances de las
clausulas del acuerdo. Sobre las soluciones en el derecho positivo brasilefio, debe acentuarse al mirada
respecto a los mecanismos que la reforma del 2001 ingres6, en lo referido a los medios de tutela reservados
a las partes para el caso de incumplimiento, lo que se analizara en el derecho uruguayo (infra nal. 8)

I1I. DELIMITACION DEL TIPO - “CONVENIO DE SINDICACION”

A) Calificacion del negocio “Convenio de Sindicacion”

1. Concepto de calificacion negocial

La calificacién de un negocio juridico, es la actividad que tiene por finalidad asignar ese acontecer a una
determinada categoria juridica o de relevancia juridica.*

Para realizar la calificacién es decisiva la identificacion de la funcién socio-econémica del negocio. La
calificacién es una labor ajena a la voluntad de las partes, por lo que la designacién que elijan para el acto,
resulta solo un dato significativo, pero en absoluto decisivo o vinculante a la hora de realizar la tarea de
calificar. Efectuadas las atribuciones de significado necesarias a los términos del negocio, mediante la labor
interpretativa, se estard en condiciones de calificarlo.

% Bianca, Diritto Civile, Tomo 3 II Contratto, Milano 1998, pp.444-445



164 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

2. Calificacion del acto constitutivo

La doctrina ha procurado diferenciar el acto constitutivo -el contrato- y luego determinar si celebra-
do el mismo, se genera una sociedad o una asociacién entre los pactantes. Son dos perspectivas distin-
tas, una vinculada al origen de la figura otra a lo funcional, a las caracteristicas de la organizacién
creada.

Respecto al negocio constitutivo ensefia Madariga que la doctrina se encontraba dividida, entre las tesis
contractualistas, las del denominado acto colectivo y la del acto complejo, en terrenos del contrato de socie-
dad, conclusiones que se entendieron enteramente aplicables a la figura que nos ocupa. Agrega que la doc-
trina alemana, fue pionera en la ubicacién del acto constitutivo de una sociedad entre los contratos. Aunque
esta concepcion fue pasible de criticas, en el siglo XIX entre otros por Von Gierke, propulsor de la denomina-
da teoria del acto social constitutivo, desde esta tltima perspectiva se estaria en presencia de un acto unila-
teral dirigido a la creacién de una entidad distinta de los pactantes. Asi aparecen la doctrina del acto comple-
joy del acto colectivo, que carga sus baterias contra la insuficiencia del contrato bilateral o sinalagmatico a
fin de explicitar el fenémeno de reuniéon de dos o mds personas en procura de la consecucién de un fin
comun, en tiempos en que se acotaba el concepto de contrato a la categoria de contratos unilaterales u
bilaterales, con sus paradigmaticos referentes los contratos de donacién o compraventa. La teoria del acto
complejo, en tanto cuenta entre sus seguidores a Kuntze, Lehmann, Rocco y Salandra, segtin se postula, las
declaraciones unilaterales emitidas en oportunidad de la constitucién, se funden en una voluntad unilateral
perdiendo su individualidad. En tanto que, para quien sostiene que se trata de un acto colectivo, se esta en
presencia de una serie de voluntades individuales cada una de ellas aislada de las otras y solo relacionadas
a los efectos previstos, pero susceptibles de ser disgregadas.

Todas estas consideraciones efectuadas respecto al acto constitutivo de la de sociedad se encuentran
superadas, en la doctrina, y particularmente en el derecho uruguayo por cuanto la ley 16060, refiere al
“contrato” como acto constitutivo de la sociedad *. Pero respecto al convenio que nos ocupa merecen consi-
deracién, aunque fuere para descartarlas, en efecto, este tipo de actos colectivos o complejos en lo atingente
a los convenios, no reciben secundamiento normativo en el derecho positivo uruguayo, de modo tal que o se
sostiene que se estd en presencia de un contrato o ninguna obligacion surgira del negocio. Pero ademas, en
el convenio de sindicacién se da una sintesis de voluntades y no una simple adicién de las mismas, se esta en
presencia, de una convencion.

Sefialaba Antonio Pedro Rius “En realidad, los partidarios del acto complejo o colectivo formulan sus
criticas a la teoria contractual, considerando como tinico tipo al contrato bilateral y de cambio. Esas objecio-
nes se mantienen dificilmente cuando se piensa en la posibilidad de un contrato plurilateral y de organiza-
cién,....” y cita a Von Thur cuando objeta a las teorias del acto complejo o colectivo, “.. que en esta teoria de
las declaraciones paralelas, para ser l6gicas habria que admitir como socio a quien, sin haber declarado su
voluntad a los constituyentes ni participado en el acto, formulase también idéntica declaracién al Registro o
a la Sociedad en contstitucién” !

3. El Convenio de Sindicacion — generador de Derecho Positivo

a) El Convenio de Sindicacion como contrato

El “convenio de sindicacién” es un contrato, y éste es una especie, cuyo rasgo tipificante dentro del
género convencion, es la generacién de obligaciones (Articulo 1247 del Cédigo Civl), esta tiltima, es especie
a su vez de la categoria negocio juridico, de modo tal que todo contrato es una convencién y toda convencién

% Senala Ricardo Olivera Garcia que se refieren a la sociedad como contrato los articulos: 2, 6,7,10.11, 16,20 21, 22, 23, 24, 25, 34, 37, 39,
44,45,57,58,79,143, 144,153, 193, 200, 203, 206, 207, 208, 226, 228, 230, 231, 234, 237, 250, 251,252, 253 y 269, entre otros, destaca el autor
que enlaley uruguaya en mérito al conflicto entre los diferentes principios filoséficos que inspiran la ley de sociedades comerciales, no
es posible sustentar un tnico criterio en cuanto a la naturaleza de las sociedades, aunque sin embargo, es posible discernir que la
constitucién, estd dominada por la concepicién contractualista, en tanto que el funcionamiento de la sociedad, por la concepcion
institucionalista. (Versién en espanol del trabajo preparado por el autor para la Rivistra di Diritto Comerciale e Dirito Generalle de la
Obligaciones) Universidad de Montevideo, Programa Master en Derecho de la Empresa, particularmente numeral 4), en esta posicién
el autor se encuentra en franca minoria, la mayoria de la doctrina uruguaya se ha inclinado por la recepcion lisa y llana de la teoria
contractualista, como el mismo destaca.

5 Pedrol Rius, Antonio “La sindicacion de Acciones”, Revista de Derecho Privado Afio XXXIV, N 408, ano 1950 pag. 959
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un negocio juridico®, por lo que todo contrato es un negocio juridico; es manifestacion de voluntad secunda-
da por el ordenamiento juridico, emergente de sujetos de derecho titulares de competencia normativa, que
por su interactuacioén, generan derecho positivo.

La existencia de la norma negocial, reposa previa y necesariamente, en una norma que habilite al otor-
gante a generar esta nueva norma juridica, y esto alcanza a todos los negocios juridicos. La celebracién de un
contrato, determina el ingreso de normas juridicas al sistema, originadas en la actuacién de los pactantes. El
contenido de las normas ingresadas al sistema por el contrato, se construye tomando como dato de la reali-
dad al propio contrato pero también otras normas ajenas al mismo, de modo tal que la existencia del mismo
comporta una modificacion al sistema por agregacion de normas, que son normas juridicas, justamente por
pasar a pertenecer al sistema juridico, esto es, aquel que contiene entre sus normas prescripciones de sancio-
nes, de actos astrictivos, coactivos . Y pasan a pertenecer al sistema, en tanto existen reglas de reconocimien-
to al interior de éste, de las que emerge el criterio en base al cual puede determinarse, si una proposicién
normativa ingresa o no, al sistema que es delimitado, justamente, por la regla de reconocimiento. De este
modo, si una determinada proposicién esta intramuros del sistema sera juridica, si queda fuera no sera
predicable de tal. La regla de reconocimiento, define un conjunto de proposiciones, dicho conjunto, es llama-
do derecho vélido. Entonces la expresién “derecho positivo uruguayo” se refiere, para aludir al conjunto de
normas indicado por una cierta regla de reconocimiento, en un espacio y tiempo determinados. La eleccién
de la regla de reconocimiento, reposa en fundamentos éticos o politicos. *

El sistema constantemente modifica su integracion, mas alld de la referencia a Orden Juridico, el Orden
Juridico es en este sentido si se permite la licencia, como un rio, es siempre el mismo y es siempre otro.

La ley cuando establece que el contrato forma una regla a la que las partes deberan someterse como a la
ley misma o que el contrato es ley entre las partes (articulo 1291 del Cédigo Civil o 290 del Cédigo de
Comercio), solo contiene una formulacién del reconocimiento de determinadas normas que en el futuro
ingresaran al sistema, es el fundamento de la juridicidad de determinadas normas futuras, al igual que la
Constitucién lo es con respecto de la ley. Es de estilo referir respecto de las normas juridicas, que las mismas
son abstractas e hipotéticas, hay quien diréd el contrato no es norma juridica, por su mandato referido a
sujetos determinados, se equivoca. No existe tal diferencia, las normas cuyo advenimiento precipita el con-
trato, tienen también las notas de abstraccion e hipotéticidad que se predican como caracterizantes de las
normas juridicas, la generalidad no constituye nota caracteristica de la norma juridica, es tanto norma juridi-
ca la que dice paguese una pension graciable, donde el tinico obligado es el Estado, que aquella que se dirige
a quienes se encuentren en una determinada situacién. La abstraccién debe diferenciarse de la generalidad,
es abstracta la norma en tanto contiene una descripcién, un mandato, contra el que deberd luego analizarse
la conducta desplegada por un sujeto, un supuesto de hecho, para analizar si se estd en presencia de un
proceder licito o ilicito, y desde el punto de vista valorativo, no se valora un concreto comportamiento, sino
uno previsto en la norma ex ante, y por tanto contiene un comportamiento erigido en hipétesis, es un esque-
ma, un plan. También para el caso de las normas negociales, es posible hablar de licitud o ilicitud a la hora de
cotejar, el comportamiento desplegado, contra lo previsto en la norma.

b) ElI Convenio de Sindicacion la posibilidad de que se constituya por
testamento

En la doctrina espafiola, Pérez Moriones ha planteado la constitucién de una sindicacién, originada en
un acto de tltima voluntad, prevista en un testamento, se instituiria como modo, sirviendo de instrumento
idéneo a fin de, por ejemplo, asegurar por el testador la subsistencia de una empresa familiar, limitando la
trasmisibilidad de las acciones, o fijando determinados criterios de voto.

En puridad el modo crea en los herederos una obligacién, en el caso, la consistente en celebrar un negocio
juridico como el que pretendio el otorgante del testamento, pero el sindicato nacera con el otorgamiento del
contrato, negocio juridico que requiere 6nticamente dos o mas partes por su naturaleza convencional, los
otorgantes en el caso, seran los obligados por el modo testamentario.*

% Hay convenciones que no son contratos, como el mutuo disenso, o aquellas que refieren al accertamento de una obligacién legal de
servir alimentos en materia de familia, respecto a esta materia se ha discutido si resulta aplicable la categoria negocio juridico.

% En profundidad sobre lo esbozado puede verse, Marino, Andrés y Caffera, Gerardo “Norma Situacién y Contrato” en Rev. del Colegio
de Abogados del Uruguay Ao 1994, pag. 39 a 54
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4. Calificacion del acto constitutivo- como contrato plurilateral de organi-
zacion asociativo

En orden a la arista contractual del fenémeno, al momento constitutivo, y desde la perspectiva de la
clasificacion de los contratos en unilaterales, bilaterales o plurilaterales, se trata de un contrato plurilateral,
aunque los sindicados fueren dos, en tanto las prestaciones son convergentes.

Las obligaciones entre los pactantes no son interdependientes, la causa no es la ventaja o provecho que
le procura la a una parte la otra, sino que se refiere a la finalidad de la conjuncién de las acciones a las que se
obligan los pactantes, pues sera del resultado de ese obrar conjunto de donde redunde, para todos, el bene-
ficio.

De este modo no se esta en presencia de un sinalagma, de una relacion de interdependencia entre dos
obligaciones, no por el niimero de obligaciones calificables como principales, que puede ser superior a dos,
sino y fundamentalmente porque no son interdependientes. Esto, importa que el incumplimiento de uno de
los pactantes no habilita necesariamente la resolucién del contrato, solo se podra entonces oponer la excep-
cién de contrato no cumplido o reclamar la resolucién cuando no fuere posible obtener la finalidad.

En lo que refiere a la clasificacién de los contratos entre contratos de cambio o asociativos, se trata de un
contrato asociativo. En efecto, en los contratos de cambio los intereses se contraponen, de modo tal que el
contrato implica el traspaso de derechos del patrimonio de uno de los contratantes al del otro, el beneficio
para uno solo se sustenta en la pérdida que sufre el otro y las prestaciones que ejecuta un contratante
satisface respectivamente sus interés del otro . Los contratos asociativos, en cambio, son instrumentales al
fin para el que se han reunido los otorgantes. Los sindicados socios, podran entonces obligarse en relacién
con uno o varios sujetos, integrantes de la sociedad o no, con los limites que luego se analizaran y surgiran
de la ley, el contrato o el estatuto social.

El convenio de sindicacién importa un acuerdo de voluntades tendiente a la produccién de efectos juri-
dicos, productor de obligaciones, y puede calificarse como contrato del tipo asociativo, pues dichas obliga-
ciones convergen en pos de la obtenciéon de un fin comtn. En el contrato de cambio la prestacién suele ser
tipica y determinada, mientras que en los contratos asociativos, las prestaciones son proteiformes, y el bene-
ficio se obtiene sin un perjuicio para el otro. Los contratos plurilaterales son de ejecucién continuada y son
generalmente abiertos en cuanto a los componentes personales, en cuanto luego de concluido el contrato
pueden ingresar a formar parte del mismo otros sujetos.®® Respecto al fin comtin, dependera de lo normado
en el contrato, asi podra pretenderse incidir en la formacién de la voluntad de la sociedad o en la marcha de
sus negocios, dotar de estabilidad al elenco de accionistas limitando la transmisibilidad de las acciones,
generar ganancias mediante la especulacion respecto al valor de los titulos en la plaza, entre otros. No obs-
tante puede afirmarse que los sindicados tienen una finalidad comtin, mas alld de los diferentes intereses,
que pueden individualizarse como motivos.

La calificacion del convenio de sindicacién como contrato plurilateral de organizacién, comporta, que el
mismo no se extinga cuando la parte ejecuté una prestacioén a su cargo, sino que se trata de una ejecucién
dilatada en el tiempo y las prestaciones se realizan en interés comtn de las partes, el obrar de estas hace
posible la obtencién del resultado. No se extingue el contrato, cuando una de las partes no haya cumplido,
siempre que el cumplimiento de las otras prestaciones posibilite la consecucién del fin, y en el mismo orden,
no es posible demandar la resolucién del contrato por incumplimiento de uno de los pactantes cuando de
cumplirse las restantes prestaciones seria posible alcanzar el fin comtin. De este modo cada sindicado se ve
obligado respecto a todos los restantes.

5. Efectos de la calificacion del acto constitutivo- como contrato plurilateral
de organizacion, asociativo.

Como consecuencias de la conceptualizacion efectuada, se sefialan las siguientes: a) Es inaplicable la
.exceptio inadimpleti contractus, y la exceptio non rite adimpleti contractus, pues cada uno de los contra-
tantes asume sus obligaciones frente a los restantes componentes personales del pacto, y no le resulta
posible pretextar su inejecucién de la prestacion a su cargo, en que uno de los coaligados no haya ejecuta-

54

Cf. Marifo Lopez, Andrés op.cit. pag 117
Gamarra Jorge Tratado de Derecho Civil Uruguayo Tomo VIII pag 168-169 segunda edicién Montevideo, 1972
Madariaga, ob.cit pag. 10
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do la suya, o no lo haya hecho exactamente b) Tampoco resulta aplicable la resolucién por incumplimien-
to, si la entidad del mismo no se constituye en obstaculo insalvable para la consecucién del fin comtin que
origina la sindicacién , esto ocurrird por ejemplo si en mérito al incumplimiento no es posible obtener la
mayoria a la hora de ejercer el voto, en el &mbito de un 6rgano de la sociedad. c) La validez o invalidez
debera apreciarse respecto a cada manifestacién de voluntad, no comportando necesariamente la invali-
dez de una de ellas, la del contrato.””

6. EI Convenio de Sindicacion como contrato conexo al contrato social

Se ha sefialado que el convenio de sindicacion es un contrato accesorio, en tanto presupone para su
existencia la existencia de otro contrato, el de sociedad. Se trata de un fenémeno de conexidad contractual
univoca y funcional, pues lo principal incide respecto a lo accesorio, pero lo accesorio no tiene incidencia
respecto a lo principal El negocio dependiente, el convenio de sindicacién, si conserva su propia autonomia
estructural.

El negocio accesorio, sigue las vicisitudes del principal, y depende de éste, asi no produce efectos en
tanto no exista el principal, la desaparicion de este tltimo del mundo juridico importa la desaparicién de los
efectos de aquel y las estipulaciones del mismo, no podran colidir con las del contrato principal. %

En el derecho uruguayo, el Convenio de Sindicacién, cuando es celebrado por accionistas de una socie-
dad anénima, y se cumplen los requisitos previstos en el articulo 331 de la ley 16060, sin embargo, incide
sobre lo principal, constituyendo sus estipulaciones reglas de Derecho que la sociedad comercial actuando
por intermedio de sus érganos debe observar.” Termina insertandose, de este modo este negocio entre las
normas con vocacion regulatoria en el marco de la sociedad anénima. En este caso, incluso podria postularse
que en realidad estamos en presencia de una conexién bilateral entre los dos contratos, de modo que uno
influye sobre el otro. Parece preferible, sin embargo, la tesis de la accesoriedad y de la conexién unilateral,
sin dejar de sefialar, para esta hipotesis, la incidencia del negocio accesorio, en la marcha de la sociedad
anénima. Se ha sefialado que un caso de conexién reciproca podria darse entre ambos contratos, cuando el
contrato de sociedad no se hubiere celebrado de no haberse estipulado al mismo tiempo el convenio de
sindicacién, o si todos los socios fueran al mismo tiempo miembros de dicho convenio.

De esa accesoriedad se derivan, como se sefialara, una serie de consecuencias, asi la nulidad o disolucién
de la sociedad a la que se relacione de este modo el acuerdo, llevara a la nulidad o extincién, respectivamen-
te, del negocio que nos ocupa.

El convenio no podra desplegar sus efectos en tanto no los desplegare el contrato de sociedad, si se
otorga sin plazo, no podra trascender el plazo del contrato de sociedad al que accede, salvo que la extension
esté acotada por disposicion legal, en cuyo caso no podré superar el plazo legal.®!

Un aspecto a considerar a la hora de analizar la conexidad contractual, es el relativo a cuales son las
consecuencias para el caso en que los socios que son parte en un convenio de sindicacién, emiten a despecho
de lo establecido en el convenio, su voluntad tendiendo a modificar el contrato principal.

En el caso de sociedades que no son anénimas, o para éstas cuando no se hubieren cumplido los requisi-
tos del articulo 331 de la ley de sociedades comerciales, el contrato social se modificard, generandose un
incumplimiento al convenio de sindicacion que hara pasibles de responsabilidad a sus protagonistas, sin
perjuicio de la posibilidad de accionar solicitando la remocién de lo hecho contra lo estipulado (articulo 1338
del Cédigo Civil - infra. 8.1.5).

Para el caso en que respecto al convenio, se hubieren cumplido los requisitos establecidos, en dicho
articulo, si se pretende incumplir en este aspecto el convenio modificando el contrato social, en tanto, las
normas emergentes del convenio ingresan a las normas aplicables a la sociedad, la pretendida modificacion
del contrato social serd ilicita y pasible de impugnacion.(véase infra 8.2.1)

Fuera de los casos de incumplimiento del Convenio que vienen de referirse, otra consecuencia de interés,
es la referida a que si cambia el contrato social, o el Estatuto, -por ejemplo, por voluntad de socios no sindi-

¥ Martorell ob.cit. pp. 158-159

% Gamarra, ob. y tomo cit. pdg 187

No es el tinico caso en el derecho uruguayo en que lo accesorio influye sobre lo principal, esto se da en situaciones previstas para los
contratos de garantia

Mambrilla Rivera, Caracterizacién Juridica de los Convenios de Voto entre accionistas, Revista de Derecho Mercantil Espaiiol 1986,
pag. 323

Cabanellas op.cit. pag. 444. .
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cados- de modo tal que deviene inconciliable con lo normado en el convenio; puede entenderse que se esta
en presencia de un caso de imposibilidad legal del pago (Articulo 1549 del Cédigo Civil).

7. EI Convenio de Sindicacion como contrato “parasocial”

a) Concepto de contrato “parasocial”

Lo planteado se vincula con otra calificacién que es lugar comtin en el asunto, el caracter “parasocial” del
Convenio de Sindicacion, la expresién fue acufiada sesenta y dos afios atras por Giorgio Oppo

Se entiende por tales aquellos en los que participan algunos sujetos de derecho que revisten la calidad de
socios de una determinada sociedad, y que tiene por objeto la regulacién de comportamientos a desplegarse
en el marco de las situaciones juridicas previamente generadas por el ingreso al sistema juridico de las
normas originadas en la celebracion del contrato de sociedad a que accede el negocio. Se insertan en el
contexto de la sociedad, pero no en el derecho aplicable a la sociedad.

b) Criterios para distinguir un contrato parasocial de un negocio que com-
porta la modificacion del contrato de sociedad comercial

El criterio mas certero para distinguir, cuando se estd en presencia de un tipo de negocio “contrato so-
cial” y cuando estamos en presencia de negocios que son calificables en el género “contrato parasocial”, es el
formal.

Transita por comprobar si se siguieron los procedimientos establecidos en la ley para celebrar o modifi-
car un contrato social, o en su caso el Estatuto Social, aunque en tipos sociales en que no presenta ritualismos
la celebracién de determinados actos tendientes a la creacion o modificacién de las normas que regulan la
sociedad, este criterio, que parafraseando a la doctrina publicista podria calificarse de “orgéanico formal”, se
torna dificultoso, por lo que debera atenderse al contenido, ingresando a discernir si refiere a la regulacion
de aspectos susceptibles de formar parte del contrato de sociedad o no. ®

¢) Clasificacion de los negocios parasociales

Estos pactos son pasibles de ser clasificados en dos categorias, tomando el cuenta si crean o no derechos
subjetivos en cabeza de la sociedad.

Asi se denominan pactos de relacién a aquellos en que prima la regulacioén de las relaciones entre los
socios, de modo directo sin mediacién de la sociedad, entre ellos se citan los que prevén derechos de adqui-
sicién preferente sobre partes sociales, o derechos de venta conjunta, los denominados “pactos de no agre-
sién” por los que se establecen obligaciones de no incrementar la participacion en el capital de cada sujeto
por encima de un determinado porcentaje, obligaciones de adquirir o ceder partes sociales o acciones en
determinados supuestos, la asuncién de pérdidas de unos socios por parte de otros, previsiones respecto a
una redistribucién de los dividendos en funcion de criterios diversos a los emergentes del contrato social o
estatuto, clausulas de valoracién de las partes sociales, entre otras.

En tanto se alude a pactos de atribucién en la clasificacion propuesta para identificar aquellos que preci-
pitan el nacimiento de derechos de los que deviene titular la sociedad y de obligaciones para los contratantes
a favor de aquella, se caracterizan por ventajas o provechos a favor de la sociedad. Es el caso de acuerdos que
prevén préstamos a favor de la sociedad, aportaciones suplementarias, o la recomposicién del capital en caso
de pérdidas, concederle el uso sin contraprestacién de una marca, etc. Ademas de los mencionados, de los
que surgen obligaciones de dar, puede referirse a obligaciones de no hacer, de las que se erige en acreedora
la sociedad, entre otros no competir con la misma, otorgarle la distribucién exclusiva de venta o intermediacién
de determinados productos fabricados o importados por los socios, entre otros.

Enlos convenios de sindicaciéon pueden aparecer clausulas que correspondan a cualquiera de estos tipos
de convenio parasocial, referidos a la hora de clasificarlos sin la 16gica mixtura de estipulaciones que en

estos topicos la autonomia de la voluntad genera.
@ Oppo, Giorgio Contrati parasociali , Milano 1942, p 4 citado por Madariaga ob.cit. pag. 14, Marifo op.cit. pag. 121,

Cabanellas ob.cit. pdg. 436, Perez Moriones Aranzazu, Los sindicatos de voto para la junta general de la Sociedad Anénima Valencia,
1996
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Finalmente es posible distinguir aquellos acuerdos denominados de organizacién, de aquellos que no
son tales sino que se agotan en el cumplimiento de las obligaciones asumidas. En la categoria “de organiza-
cién” ingresan los convenios de sindicacion.

Lo pretendido por los socios en los pactos de organizacion, es incidir en la toma de decisiones sociales,
salvo el caso de los convenios “financieros” antes referidos. En los mismos, se pueden acordar estipulaciones
susceptibles de caracterizarse en cualquiera de las categorias, antes referidas, el negocio parasocial podra
contener en sus estipulaciones distintos contenidos de entre los referidos en las categorias anteriores y otros.
Asi, los pactos de organizacion, pueden importar la regulacion de los mas diversos aspectos, deciamos que
en cuanto a sus prestaciones el convenio de sindicacién es proteiforme.*

Hargain para el ordenamiento positivo nacional descarta el caracter parasocial del convenio de sindica-
cién, pues sefala que cumplidos los requisitos del articulo 331 de la ley 16.060 el convenio “es oponible a la
sociedad y terceros”, la afirmacién es parcialmente de recibo, para el ambito en que se prevé (el del articulo 331
delaley 16060), esto es, el convenio celebrado por socios de una sociedad anénima. Destaca, asimismo, el autor
compatriota, que en nuestro derecho los convenios son pasibles de ser calificados en dos categorias respecto a
este topico, aquellos que resultan oponibles a terceros (entre los que se encuentra la sociedad) y no oponibles,
lo que resulta compartible, sin perjuicio del alcance del término “oponibles”, sobre lo que se volvera. ©®

B) Calificacion del negocio “Convenio de Sindicacion”
en el Derecho Uruguayo

1. Negocio con tipicidad social

Se calific6 al Convenio de sindicacién como un contrato, se efecttia asi una calificaciéon de primer grado
respecto a la realidad social que se toma como base, que de tipo social se eleva a tipo juridico, hay una
tipicidad de primer orden, que reside en la calificacién del fenémeno como “contrato”, se puede transitar
ahora, hacia una tipicidad de segundo grado, “los contratos”.

La figura que nos ocupa, en esa calificaciéon de segundo grado es socialmente tipica, resultado de la
regulacion y reordenacién por tipos que lleva a cabo la autonomia privada, lo que supone reiteracion, cons-
tancia y conciencia, de que los tipos asi creados, en definitiva, llegan a tener una consistencia social.

En el derecho uruguayo, solo se regula en forma concreta y especifica, una variante de la figura que nos
ocupa, el convenio celebrado exclusivamente por accionistas de una sociedad anénima, no se regulan los
convenios celebrados por socios de otras sociedades, ni los celebrados por socios de cualquier sociedad
mercantil con personas ajenas a la misma.

Debe estarse prevenido de la diferencia entre el concepto de tipicidad y el de nominalismo, el tema del
nomen de los contratos se afinca en el Derecho Romano y en las acciones que otorgaban los contratos
nominados. En el marco del derecho continental europeo actual, al amparo de la atribucién de competencia
normativa a los sujetos de derecho, la denominada autonomia privada, se abre la brecha de la nominalidad,
asi se encontraran contratos nominados, y con ausencia de tipificacion legislativa, o contratos con tipicidad
de regulacién incompleta, o incluso con tipicidad negativa, aquellas figuras que el legislador nombra para
excluir del ordenamiento juridico.

Existen indices especiales del tipo que permiten agrupar a los acuerdos celebrados por los socios de las
sociedades comerciales, entré si o entre si y con terceros, en la categoria convenios de sindicacién de la que
regulada en el ordenamiento vernaculo solo se encuentra la referida a los acuerdos celebrados entre accionis-
tas de una sociedad anénima, que es solo una variante. Respecto a los demas tipos de sociedades comercia-
les, o para el caso de la sociedad anénima cuando participan terceros ajenos a la sociedad en el acuerdo,
persiste inconmovible el amplio debate, registrado fuera de fronteras respecto a los convenios de sindica-
cién y su admisibilidad, si es que se entiende que estamos en presencia de convenios de sindicacién en estos
casos, lo que corresponderd, en cada caso, determinar.

No cualquier contrato celebrado entre los socios, encarta en la categoria, el convenio de sindicacién supone
una organizacion, la fijacién de procedimientos para la adopcién de las decisiones a la interna de dicha organiza-

% Oppo, ob. Cit. pag. 6-12 clasifica en tres categorias estos negocios, de relacién , de atribucién y de organizacion, la clasificacién que se
propone, toma como base la del jurista en cita, que parte de los contenidos. Citado por Paz Ares, op.cit. pag 19-20

% Hargain Daniel, op.cit. pag. 267

% Gete-Alonso y Calera, Maria del Carmen, “Estructura y Funcién del Tipo negocial”, Barcelona, Bosch 1979,pag. 17
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cién, estabilidad y permanencia, lo que requiere la regulacion de las relaciones entre los sindicados y de la forma
como procederan los componentes personales del pacto frente a terceros incluida la sociedad, esto diferencia al
convenio de sindicacién, contrato de ejecucion continuada, de aquellos contratos de cumplimiento instantaneo
referidos por ejemplo a la obligacién de votar en un sentido en determinada situacién, o a no enajenarle las
acciones de que son titulares los pactantes a un determinado sujeto de derecho, por un cierto lapso. Si bien en
estos casos estamos en presencia de contratos, difieren respecto al convenio de sindicacion, éste requiere una
cierta estructura organizacional y mecanismos para la adopcién de las decisiones por los sindicados.

2. Analisis de la posibilidad o no de subsuncion del Convenio de Sindica-
cion dentro de otro tipo negocial legal

a) Tipificacion

La tipificacion, es el resultado de una seleccién y de una concentraciéon de elementos estructuras y moda-
lidades que son propias de diferentes actividades, resultando el tipo un paradigna un modelo de actividad
negocial, y la trascendencia del resultado a que se arribe residira en el régimen juridico aplicable, en particu-
lar, ante la ausencia de previsién por las partes, el encuadrar un contrato dentro de un cierto tipo reviste
relevancia..”

En el derecho uruguayo, la tipicidad legal de configuracién y de regulacién del Convenio de Sindicacién
es claramente incompleta. Se entiende por tales el conjunto descrito por la ley de la conducta humana mas
sus elementos y datos que se afiaden a estos (tipicidad de configuracién del supuesto de hecho de la norma),
al que se le otorga una determinada regulacion, precisamente en intima relacién de dependencia con tales
elementos y caracteres que se predican de los mismos (tipicidad de regulacion) ®. Solo cuenta con cierta
tipicidad de configuracién y de regulaciéon el Convenio de Sindicacién de Accionistas y no existe en el
articulo 331 de la ley 16060, remision a otro tipo contractual.

La figura en examen apostada en una realidad distinta a la mera conmutacién ¢, como se sefial6, partici-
pa de los caracteres de los contratos plurilaterales de organizacion, es de caracter asociativo.

El derecho de asociacién surge garantizado por el articulo 39 de la Constitucién Nacional. El articulo 22
del Coédigo Civil en el mismo sentido, establece que contaran con personeria juridica aquellas asociaciones
reconocidas por la autoridad publica.

Un aspecto a dilucidar es si el contrato da origen a una sociedad, o en términos “contractualistas” si el
contrato es pasible de calificarse como contrato de sociedad, o es una asociacién que no reviste el caracter de
sociedad. Si se postula que se trata de una sociedad corresponde determinar que tipo de sociedad, si civil o
comercial, o si se desprecian estas alternativas, en dltimo término, determinar si estamos en presencia de una
figura distinta.”™

De concluirse que no corresponde especificamente a ninguno de estos tipos contractuales, corresponde
discernir que régimen juridico se encuentra mas préximo a la figura, de modo de analizar la aplicacién de
soluciones contenidas en las normas que regulan un tipo contractual, al Convenio de Sindicaciéon.

b) EI Convenio de Sindicacion como Asociacion Civil- inadecuacion

Una primera respuesta, podria ser la consistente en que se trata de asociaciones. La asociacion es defini-
da como “toda unién voluntaria de personas que, de un modo durable y organizado ponen sus esfuerzos,
para conseguir un objetivo determinado” hasta aqui podria entenderse que estamos en presencia de una
asociacion, y asi lo ha postulado en la doctrina. argentina Zaldivar. ”*

Se asimila a los sindicatos a asociaciones, porque carecen de personeria juridica, se crean por un lapso
de tiempo en general prolongado con un objeto determinado, las obligaciones de los socios consisten en

& Sacco y Di Nova en Tratatto di Diritto Civile, dirigido por Sacco, II Contrato péag. 432-439 citado por Blengio, Juan al analizar la
tipicidad del “ Contrato de Shoping Center,” Revista de la Judicatura, 2001, pag. 189

% Gete Alonso, ob.cit pdg.16

% Butty, Enrique Manuel, Sindicacién de Acciones , en Negocios Parasocietarios pag. 28 Director Eduardo M. Favier Dubois (h) Ad-hoc
Srl. Bs. As. 1994.

7 En Uruguay, se ha ocupado del asunto Holz op.cit pag. 122.

7t Citado por Madariaga, ab.cit. pag.22.
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participar en las reuniones y cumplir con lo que surge de los términos del contrato, no se extinguen por
muerte o interdiccién de alguno de sus miembros, no existe en este tipo de organizaciones reparto de ganan-
cias o excedentes de percepciéon y siguiendo a Ascarelli, se agrega que se requiere revestir una determinada
calidad, la de accionista.- o socio-. También en la doctrina argentina Madariaga sefiala que, percibe entre la
asociacion y el sindicato, una semejanza en la ausencia de participar de eventuales ganancias, en el marco de
la ausencia de finalidad lucrativa, (permitase anotar, al menos en forma directa) pero siguiendo a Pedrol,
destaca el autor argentino en cita, la libre membresia de las asociaciones, caracterizadas por la posibilidad
de desvincularse en cualquier tiempo y la mayor pureza democratica de la asociacién (un miembro un voto),
lo que las aleja del sindicato. En el mismo sentido Ferrara, destacaba la que denominaba fluctuacién perenne
de los sujetos que componen la asociacion 7.

Duque Dominguez sefialaba que los negocios asociativos atipicos —entre los que se encuentra el conve-
nio de sindicacién de socios- se deben regir por las normas de las asociaciones, Bérgamo por su parte enten-
dia que los convenios de sindicacién debian situarse en una zona intermedia entre la asociacién y la socie-
dad.”

Analizando el orden juridico espafiol, el autor oriental Marifio Lépez, discrepaba con dichos juristas,
descartando cualquier asimilacién o aplicacién de las normas en materias de asociaciones, a los convenios
de sindicacién de acciones para el voto, objeto de su estudio.

En la doctrina estadounidense Horstein, analizando las normas societarias del estado de Nueva York,
sefal6 que cualquier accionista de la sociedad que contaba con un voiting trust, el que como se vio se debia
depositar en la compaiiia, podia integrar sus acciones al voting trust, integrandose de este modo al sindicato,
con lo que se creaba de este modo un sindicato abierto, esto, podria sostenerse, aproxima la figura a la
asociacion, sin embargo, luego de integrado, el sindicado se encuentra obligado a respetar el plazo pactado
en el Convenio.

¢) El Convenio de Sindicacion como Sociedad

Cabe plantearse ahora si pueden asimilarse estos convenios con las sociedades, sean civiles o comercia-
les, comenzaremos por estas tltimas.

Las sociedades son asociaciones que tienen fines de lucro, el fin de lucro resulta esencial a la sociedad y
consiste en el reparto de utilidades entre los socios.

A) Convenio de Sindicacién y Sociedad Comercial

La ley de sociedades comerciales 16.060 en su articulo 1 dispone que habra sociedad comercial cuando
dos o mas personas fisicas o juridicas, se obliguen a realizar aportes para aplicarlos al ejercicio de una activi-
dad comercial organizada, con el fin de participar en las ganancias y soportar las pérdidas que ella produz-
ca”, luego la ley confiere personalidad juridica a las sociedades comerciales, creando un sujeto de derecho
distinto de los socios.

Madariaga en Argentina expresaba que el conjunto de aportes realizados por los socios, es el medio que
posibilita el desenvolvimiento de la sociedad y ese conjunto de aportes constituirdn luego el capital social.
Cabe preguntarse si pueden entenderse que en el Convenio de Sindicacion el aporte, podria consistir, en el
caso de las sociedades por acciones, en la entrega de los titulos representativos respectivos.

En este caso, corresponde desbrozar dos situaciones, si se entregan los titulos en garantia del cumpli-
miento de las obligaciones asumidas, no habra aporte alguno sino un negocio de garantia, cuando el socio
efecttia un aporte en una sociedad comercial, paga en cumplimiento de la obligacién asumida, la que extin-
gue haciendo tradicién de las cosas aportadas.

Si la entrega se hace a transfiriendo la propiedad, quien entrega no lo hace en cumplimiento de un
aporte, sino por otra causa que habra que procurar en el contenido del contrato del que surge la obligacién
que se extingue con la entrega. En el sindicato de bloqueo puro, resulta mas dificil atin percibir la existencia
de aporte alguno, en tanto lo que alli se asumen son obligaciones de no hacer -no enajenar-. ™

Holz, sefiala que resulta evidente que el sindicato no se ajusta ala definicién legal de sociedad comercial,
en tanto para ésta, de la ley se infiere la obligacion de realizar aportes evaluables en dinero, bienes, destina-
dos a una actividad comercial organizada, en el sindicato, agrega, no existen bienes que sean susceptibles de
formar el patrimonio social. Afirma, en el mismo sentido, que tampoco una actividad comercial organizada,

72 Entre los orientales hace suyas estas opiniones Holz, op.cit. pag. 121-122

7 Duque Dominguez Societés commerciales et tipes des societés, vol . I Milan 1968, Mambrilla Rivera Caracterizacion juridica de los
convenios de voto entre accionistas y A. Bergamo, “Sociedades Anénimas” Vol.Il Madrid, 1972 pag. 510,

7 Madariaga ob.cit. pp.22-23
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es compatible con el concepto de convenio de sindicacién, e indica que la finalidad de la sociedad y la del
sindicato son distintas, en tanto en la primera, es participar en las utilidades y soportar las pérdidas que
pueden originarse en razén del giro social, mientras que en el sindicato los beneficios para los participantes,
no consisten en la distribucioén de utilidades.”

B) Convenio de Sindicacién y Sociedad Civil

Respecto a la distincién con la sociedad civil, en Espafia ante normas similares, a las vigentes en nuestro
pais, hay quien ha postulado que el convenio de sindicaciéon al menos el de acciones constituye una socie-
dad. de este tipo.

El articulo 1875 del Cédigo Civil patrio dispone que la sociedad civil, es un contrato en que dos o mas
personas estipulan poner algo en comtn con la mira de repartirse entre si los beneficios que de ello proven-
gan. El articulo 1665 del Cédigo Civil del Reino de Espafa reza “La sociedad es un contrato por el cual dos
0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las
ganancias.”

Garrigues postula que los convenios de sindicaciéon al menos los de voto son contratos de sociedad,
sefiala que la puesta en comtin reside en las partes sociales sindicadas, lo que se ve mas claramente atin en el
caso de acciones y el beneficio emergeria de las ventajas o provechos obtenidos en los negocios sociales,
como consecuencia de la labor del sindicato, sefial6 el jurista “ ; Por qué se sindican? Se sindican precisamen-
te para mejorar los negocios y el rendimiento de la sociedad. Y si se sindican para esto, yo creo que, implici-
tamente, se da .....el &nimo de repartir una ganancia.” Y mas adelante dijo: “En suma, estos sindicatos de
mayoria pueden calificarse como sociedades” 7.

Obsérvese que en el caso de los sindicatos financieros esto se apreciaria con mayor claridad, pues el
beneficio consistiria en la variante entre el precio que se obtendria en la venta de las acciones de no haberse
pactado y lo que en definitiva se obtiene luego de su colocacién. El autor en cita parte de un concepto amplio
de dnimo de lucro, que engloba cualquier ventaja o provecho patrimonial apreciable en dinero, aunque no
consista en un beneficio repartible.

Por la contraria se pronuncia Cabanellas quien sefala que la calificacién como figuras societarias no
resulta admisible en el derecho argentino, en tanto no existe el aporte de bienes o servicios, y en los casos en
que como en el sindicato accionario, las participaciones sociales se someten a un control tinico, esto no tiene
como finalidad producir bienes o servicios, el fin lucrativo es indirecto en los convenios y los mismos no
estan destinados a producir un beneficio que derive de las actividades que se realizan en el marco de dichos
convenios, agrega que no retinen ninguna de las condiciones de las sociedades tipicas, ni atin las de las
sociedades civiles, lo cual implicaria en el derecho argentino negarles validez, de acuerdo al articulo 17 de la
ley de sociedades comerciales de aquel pais, lo que no se ha planteado en la doctrina ni en la jurispruden-
cia””. Cabe aclarar que en Uruguay este tltimo argumento no es de recibo, en tanto el legislador oriental
(articulo 3 inciso 2 de la ley 16060) se apart6 en este aspecto del modelo argentino, y la consecuencia de la
atipicidad, es la remisién al régimen aplicable a las sociedades irregulares y de hecho. Abunda en argumen-
tos adicionales el autor en cita, expresando que las participaciones afectadas contintian perteneciendo a los
socios, y no se crea una entidad juridica nueva, pasible de ser disuelta. En lo referido a la falta de asimilacién
a una sociedad comercial lo expuesto por el connotado autor parece de recibo en el derecho uruguayo,
mayores hesitaciones genera, la distincion de la figura respecto a la sociedad civil.

En el medio vernaculo, Holz ha destacado que el articulo 1877 del Cédigo Civil requiere el aporte de
algtn bien susceptible de estimacion pecuniaria lo que es de esencia de la sociedad civil, puntualizando que
en el sindicato no se da ese aporte, asimismo, agrega que los beneficios, a que hace mencién la definicion del
articulo 1875, son a tenor de lo dispuesto en el articulo 1878 aquellos apreciables en dinero, lo que tampoco
se da en el sindicato. Constituyendo entonces la aportacién de algtin bien uno de los elementos tipificantes
del contrato de sociedad, al igual que el animo de lucro y en tanto los sindicatos carecen de ambos no son
pasibles de subsumirse como un tipo de sociedad civil. La participacién en los beneficios y la afectaciéon de
los aportes, a soportar las pérdidas, refieren a la esencia del contrato y coadyuvan a la construccién del tipo
contractual.

En el mismo sentido, puede agregarse que el beneficio en la sociedad civil, debe constituir en dinero o
en valores apreciables en dinero, ya que la finalidad de la sociedad consiste en ejercitar en comtn una

75

Holz, Eva, op.cit. pag. 121-122

Garriguez, ] Sindicato de Accionistas, en Anales de la Academia Matritence del notariado Tomo IX, pag. 80

ob.cit. pdg.445, refiriendo a los convenios de voto, de los que el convenio de sindicacién para el voto es una especie caracterizada por
el objeto.
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actividad econémica. ”* En el caso de los sindicatos de voto, la finalidad de incidir en los negocios de la
sociedad o de orientar el rumbo, en procura de una mejora de las utilidades, queda exilado del ambito de
la causa del contrato de sindicacién y puede considerarse en el terreno de los motivos irrelevante a la hora
de realizar la tipificacién de una figura, por lo que no se dan ninguno de los dos extremos, ni los aportes,
ni la finalidad de lucro. Para los convenios financieros, claramente aunque alguien pudiera discutir res-
pecto a la finalidad de lucro, no hay aportes, por lo que tampoco en este caso, se estaria en presencia de
una sociedad civil.

3. El convenio de sindicacion de acciones en el Derecho Uruguayo como
contrato con tipicidad social, y legal incompleta para el caso de las socie-
dades an6nimas

Luego de referir a los ébices para subsumir al convenio de sindicacién en otras especies dentro de los
contratos asociativos, alguna doctrina, ha sostenido que dicho contrato no encaja en ninguna de las referidas
figuras, constituyendo un tipo asociativo distinto de los antes referidos.

En la Argentina Madariaga expresa refiriendo al sindicato de accionistas pero en conclusién que parece
trasladable a cualquier otro, que se trata de un contrato plurilateral de organizacién de carécter parasocial,
con elementos atipicos muy importantes, que no se sujeta a los esquemas clasicos de la sociedad o la asocia-
cién, lo que da vitalidad a la figura.

Mascheroni y Muguillo sefialan que el negocio de marras es un acuerdo plurilateral que organiza una
forma asociativa carente de la calidad de sujeto de derecho- aunque generalmente llamada sindicato- donde
no existe un fin de lucro especifico, ni pretension de obtener utilidades determinadas para distribuirlas entre
los componentes, distinguiéndose asi de la sociedad en que no existen aportaciones en comtin a un fondo
especial de titularidad de un ente o sujeto distinto, sino que se presenta como una estructuracién organizada
en miras a un objeto definido.*

En la doctrina espafiola Fernandez del Pozo, califica desde dos perspectivas el fenémeno, en lo externo,
como un negocio parasocial; en cuanto a su conformacién como un contrato plurilateral de organizacion
asociativo en sentido amplio y generalmente atipico.

Pérez Moriones al analizar los convenios de sindicacién para el voto ', los califica como contratos
asociativos en sentido amplio, destacando el fin comtn e inmediato de influir en la voluntad social y la
promocién del mismo por los sindicados.

En nuestro pais, Rippe al analizar el articulo 331 de la ley 16060 afirma, que descarta toda posibilidad
de existencia de una asociacién o sociedad, fundando su aserto en que no se crea una entidad social con o
sin personalidad juridica, ni se dan los elementos y caracteres configurativos de los mismos; agrega que el
concepto de acto colectivo o complejo en si mismos nada indican sobre la naturaleza juridica de esos
convenios y generalmente muestran las dificultades de su adecuada categorizacion. Se inclina por la natu-
raleza contractual, solucién que a su juicio se derivaria de las propias expresiones del legislador, de la
reglamentacion legal y de los derechos, obligaciones y responsabilidades que de él emergen. Puntualiza
que el concepto de contrato parasocial tiene una significacién relativa en cuanto sélo indica que se trata de
un contrato ligado al contrato principal de sociedad por un vinculo de accesoriedad. Explicita, que el
tradicional contrato de cambio no es una figura que permita encajar los derechos, las obligaciones y res-
ponsabilidades que resultan de la sindicacion de acciones, por lo que podrian ser mas adecuados los
conceptos de contrato plurilateral de organizacién o de contrato asociativo, sin perjuicio de acentuar la
que identifica como particularidad contractual para todos los efectos de la interpretacion e integracién de
los convenios especificos. #

Holz, luego de marcar las diferencias entre el convenio de sindicacién y la asociacién, en concordancia
con lo sefalado por Pedrol y Madariaga expresa que el Convenio de sindicacién es “una figura atipica que
presenta semejanzas en algunos puntos con la asociacién, pese a que coexisten rasgos atipicos que impiden
su asimilacién a esta”.®

7 Cf. Cerruti Aicardi Contratos Civiles pag. 350.

7 Ob.cit. pdg 26

8 Mascheroni y Mugillo ob.cit. pag. 202

8 Refiere solo a los que califica de bilaterales o plurilaterales, al analizar la causa ingresaremos en estas calificaciones.

% Rippe, Siegbert Sociedades Comerciales Ley 16.060 8° edicion ampliada y actualizada, FCU Montevideo, junio de 1999 pédg. 145.
8 op.cit. pag 123
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Hargain sefiala que “atendiendo al ntimero de partes que lo celebran los fines perseguidos y las obliga-
ciones que contraen, el sindicato de socios encuadra en la categoria de los contratos plurilaterales de organi-
zacién” #

La tipicidad legal del instituto es francamente incompleta, y descartadas que fueron las opciones de
subsuncién en alguno de los tipos negociales antes analizados se presenta la decisién respecto al derecho
supletorio a aplicarse.

Este es un asunto de enorme trascendencia practica.

Butty, luego de sefalar que el convenio de sindicacién participa de los caracteres fundamentales de los
contratos plurilaterales, segtin lo que ya se viera, en tanto refiere a una realidad distinta de la mera conmu-
tacion, pueden haber mas de dos partes, el régimen de la nulidad vincular es por principio independiente de
la nulidad del pacto mismo, etc. plantea la siguiente cuestiéon ;de qué manera y con qué limites opera la
resolucién parcial del pacto de sindicacién?, propone la aplicacién analégica de las norma sobre exclusién de
la ley de sociedades comerciales de su pais %, al analizar el supuesto en sede de los efectos (obligaciones) y
de su incumplimiento (Capitulo 8), asi como, su disolucién (Capitulo 9), volveremos sobre esto, por ahora
destacar que lo postulado por el citado autor, refiere al gozne sobre el que gira la importancia del tema, esto
es las normas aplicables en subsidio a la figura una vez concluido que no encarta en los otros tipos negociales.

Pérez Moriones expresa refiriendo a los convenios de sindicacién para el voto, que la prestacion mas
relevante en la figura es la colaboracién para la consecucién del fin, en lo referido a la especie que analiza, la
incidencia en la formacién de la voluntad de la sociedad, por lo que caracteriza dichos convenios —en
conclusion que parece resultar trasladable al género- como contratos societarios de colaboracién o gestion
colectiva atipicos de naturaleza civil, segtin sefiala luego de las normas del propio convenio -generadas por
la actuacion de las partes en ejercicio de la autonomia privada- entiende aplicable en forma supletoria la
regulacion prevista para el contrato de sociedad civil. %

Fernando Pantaleén Prieto puntualiza, que en los contratos asociativos atipicos o en las normativas in-
completas de los tipos especiales de las sociedades de personas, serdn las normas que regulan la sociedad
civil las aplicables, constituyendo estas un prototipo modificable por la autonomia de la voluntad. Afirma el
autor en cita “A poco que se reflexione sobre los casos de fendmenos asociativos atipicos .... se alcanzara
naturalmente la conclusién de que lo tinico adecuado a las expectativas normativas de las partes es la aplica-
cién de las normas reguladoras de la sociedad civil a las relaciones existentes entre ellas. Seria manifiesta-
mente inapropiado, representaria una injustificable violencia de la autonomia de la voluntad aplicarse las
normas de la ley de Asociaciones” y agrega “.. cabe afirmar que el de sociedad contractual o sociedad en
sentido estricto no es un merco concepto doctrinal ordenador, sino un prototipo normativo, configurado por
los elementos caracteristicos, presentes en todos los tipos legales, de las sociedades de personas ... y cuya
disciplina, habida cuenta del caracter formalizado de los tipos de sociedades mercantiles (“formas sociales”
en sentido propio, de caracter externo y habitualidad o continuidad en la actividad ) se halla en normas
reguladoras de la sociedad civil, exceptuadas aquellas que responden a los restantes elementos configuradores
del tipo legal de sociedad civil ( mero “tipo de referencia”), esto es el caracter externo (la personalidad
juridica) y el patrimonio comtn. Dicha disciplina es el “Derecho Comtin” de las agrupaciones organizadas
segln esquemas personalistas: sera la propia de los aqui llamados fenémenos asociativos atipicos.. En el
mismo sentido se pronuncié antes Candido Paz Ares. ¥

Se sufraga, para el caso que de las normas emergentes del contenido de lo pactado no regularan la
situacion planteada, por la aplicaciéon de las normas legales en materia de sociedad civil, se funda el aserto,
en que se trata de un pacto de naturaleza civil, y al igual que la sociedad, produce obligaciones que conver-
gen dirigidas a un fin comtin. No obstante ello, se debera analizar cada caso, a fin de determinar si la dispo-
sicion legal es aplicable o no al convenio de sindicacién de que se trate, pues la similitud existente no permite
una asimilacién total entre los tipos contractuales, y por tanto no resulta posible a priori, afirmar la aplica-
cion lisa y llana de todas las normas, del que Pantaleén llama “el derecho comdn”, en la materia

8 op.cit. p.266

% Butty, Enrique op.cit. pag. 28 (articulo 91 ley 19550).

% Pérez Moriones ob.cit. pag. 379-383, citada por Marifio op. cit. pdg. 134

¥ Pantale6n Prieto, Fernando “Asociacién y Sociedad ( A propésito de una errata del Cédigo Civil)” Anuario de Derecho Civil Espafiol
1993, pag. 46-47. Paz Ares Candido, “Animo de lucro y concepto de sociedad” en Derecho Mercantil de la CEE Estudios en Homenaje
a José Girén Tema, Madrid, 1991, pp.740-750.citado por Pantaledn, op. y pag. cit.

% Cf. Marifo, op.cit. pag. 135
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C) Los componentes personales del pacto incidencia en la calificacion del
negocio

Agotada la delimitacién de la figura corresponderia en el marco tedrico conceptual al que se alinea el
presente, abordar los presupuestos de existencia del negocio, sin embargo, merece antes consideracion, lo
vinculado a los componentes personales del pacto, para dilucidar si estamos dentro del tipo convenio de
sindicacién, cuando participan ademads de los socios, sujetos que no retinen la calidad de socios o accionistas
de la sociedad a la que el negocio se vincula en términos de conexidad, como contrato parasocial o incluso en
el caso de las sociedades anénimas (tinico en el que hay una tipicidad de regulacién), a tenor de lo dispuesto
en el articulo 331 multicitado, determinar si cumpliendo con los requisitos establecidos en el mismo llega a
ser derecho positivo para la sociedad, un convenio en el que participe al menos un sujeto que no revista la
calidad de socio.

El tema involucra la posibilidad de que, ademas de todos o algunos de los socios de la sociedad, partici-
pen en el convenio, terceros, como la propia sociedad u otros sujetos de derecho, asi, una entidad bancaria
que otorga una linea de crédito y se encuentra interesada en que la compafiia siga una determinado rumbo
en sus negocios, o respecto a la distribucién de utilidades, de modo de garantizar la capacidad de pago de las
sumas mutuadas, o por ejemplo los administradores cuando estos no son socios.

No se encuentra 6bice, en el derecho positivo uruguayo, para que se celebren este tipo de negocios, los
mismos pueden conceptualizarse como contratos, en los términos antes referidos y de contar con los presu-
puestos (capacidad juridica y poder normativo negocial) y elementos y requisitos de validez necesarios
(capacidad de obrar, consentimiento, objeto y causa), ingresaran, en tanto tales, normas juridicas al ordena-
miento. Alli se agota la tipificacion de primer grado.

El tema se presenta respecto a la tipificacion de segundo grado, esto es si son pasibles de ser tipificados
como convenios de sindicacion, con las caracteristicas referidas, contrato plurilateral asociativo de organi-
zacion, o no. Esta subsuncién en la categoria dependera de la causa del negocio, la causa “perfila la fisono-
mia o individualidad de cada uno de ellos, la cual responde, no solo a su estructura juridica, sino también a
la funcién que el negocio estd llamado a desempenar” #

Pueden distinguirse aquellos convenios celebrados solo por socios, los celebrados entre socios y terceros
totalmente ajenos a la sociedad, los constituidos entre socios y administradores, o directores, y aquellos
constituidos entre los socios y la sociedad.

Desbrozando el camino, respecto al articulo 331 de la ley 16060, surge del mismo que los convenios
deben ser celebrados por accionistas, por lo que si participara un tercero, estos contratos, atin cumplidos los
requisitos previstos en el articulo referido -que alude en todo momento a los “convenios de accionistas”, no
ingresarian al ambito de la sociedad con el alcance atribuido por dicho articulo, permaneciendo como acuer-
dos parasociales. Esto no apunta a la calificacion, claro esta.

Respecto a la calificacién como convenios de sindicacion, solo encartaran en esa categoria, los contratos
que importen la creacién de una organizacién, los que tengan una funcién asociativa, con independencia de
que alguno de los componentes personales del pacto, no revista la calidad de socio o accionista.

En el caso de los celebrados entre socios y terceros, pueden mencionarse entre otros el celebrado en
oportunidad de una enajenacion de acciones o partes sociales; quien va a ingresar a la sociedad no es atn
socio, en ese caso el enajenante de las partes sociales o acciones, que deja de ser socio, puede tener interés en
mantener influencia en la sociedad, por ejemplo en tanto titular de una empresa que tiene un flujo de nego-
cios con la misma, también puede regularse la eleccién de miembros del directorio, el enajenante puede tener
interés en permanecer ocupando un cargo de direccién, o que lo ocupe un tercero de su confianza, durante
un lapso de varios afios. Para la sociedades de responsabilidad limitada el articulo 237 prevé que el adminis-
trador podra ser socio o no, en tanto para las sociedades anénimas lo prevé el articulo 378 de la ley 16060.

En la doctrina argentina Rossi, expresa que los acuerdos con terceros, no son convenios de sindicacién
accionaria stricto sensu, tal afirmacion resulta compartible si se entiende por tales aquellos en los que solo
participen socios o accionistas, pero no responde cual es la categorizacion juridica de tales pactos, como se
sefald, dependera del analisis de la causa, verificar si se trata de contratos plurilaterales de organizacion,
que retinen las demads caracteristicas tipificantes. Al analizar el objeto se volvera sobre los desarrollos del
autor argentino, quien sefiala refiriendo a los convenios sobre el voto que los mismos implicaran en estos
casos, una cesion repugnante al interés social.”’.

% Gamarra, Jorge Tratado de Derecho Civil Uruguayo Tomo VIII, Montevideo, 1972 pag. 126
% Rossi, Hugo Enrique, op.cit. pag. 48-49
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Otro aspecto relevante, dice relacién con los convenios en los que emiten su voluntad, los administrado-
res o integrantes del directorio de la sociedad, que involucra dos vertientes en lo referido al proceder de los
pactantes, la del socio no administrador y el comportamiento exigible al mismo, y la del administrador.

Desde la perspectiva de las obligaciones del administrador, teniendo en cuenta que en su variante de
control, el sindicato se caracteriza como instrumento a fin de asegurar la estabilidad en la administracién, la
coherencia en las politicas empresariales, resulta una herramienta ttil a fin de mantener la politica fijada a
largo plazo. Cuando estamos en presencia de un sindicato de control, se produce de esta forma, la genera-
cion a través del pacto de normas que imponen conductas al administrador adaptadas a las competencias
propias del cargo que le toca ocupar

Cuando la pactante es la sociedad, el asunto deviene complicado, la misma podria celebrar un negocio
juridico, por el que se obligaran sus socios a asumir un comportamiento determinado, siguiendo las instruc-
ciones que emanen de los 6rganos de administracién, o direccién, por ejemplo no votando contra lo que
propone.

En el derecho comparado, se veda la posibilidad, para el caso de los sindicatos de voto, de que el accio-
nista se comprometa a votar siguiendo las directivas del administrador, asi puede citarse el caso del derecho
aleman en el articulo 136 de la ley de sociedades de aquel pais, donde se establece que “Sera nulo todo
contrato mediante el cual un accionista se obligue a ejercer el voto siguiendo las instrucciones de la sociedad,
del Directorio o del Consejo de Vigilancia de la sociedad, o siguiendo las instrucciones de una empresa
dependiente”, en el mismo sentido el articulo 17.3 A del Cédigo de Sociedades Comerciales portugués dis-
pone “ Son nulos los acuerdos por los que un socio se obliga a votar a) siguiendo siempre las instrucciones de
la sociedad o de uno de sus 6rganos “, de similar tenor es la Proposiciéon de Quinta Directiva de la CEE (art.
35) y la Propuesta de Estatuto de Sociedad Anénima Europea (art. 93) .

Interesa sefialar sobre estos aspectos, que el negocio celebrado por socios o accionistas de una sociedad
comercial y terceros, serd en principio, valido y eficaz en tanto retina los presupuestos y elementos de cual-
quier contrato. El mismo, si reviste las caracteristicas de contrato plurilateral, asociativo de organizacién,
erigiéndose ademas, en contrato parasocial, serd pasible de calificarse como convenio de sindicacién, resul-
tando consecuentemente aplicable al mismo el régimen juridico que se vio supra al analizar la tipicidad del
negocio Convenio de Sindicacion.

Dicho negocio juridico, cuando intervienen sujetos que no son socios o accionistas, no puede abandonar
en el derecho uruguayo la categoria de contrato parasocial, ni atin en el caso de las sociedades anénimas,
pues lo establecido en el articulo 331, resulta acotado a los convenios celebrados solo por accionistas.

La calificacion de contrato plurilateral o no, dependera en cada caso de la causa, pudiendo encontrarnos,
cuando estamos en presencia de acuerdos en los que participan socios de sociedades comerciales y terceros
referidos en cualquier forma a la sociedad o al accionar de los socios o accionistas en su calidad de tales,
frente a contratos, unilaterales o bilaterales, seran aplicables a estos las normas referidas a este tipo de con-
tratos y no las del convenio de sindicacién que ahora nos ocupan.

La labor de calificacién y la conclusion posible sobre si estamos en presencia de negocios plurilateriales,
o0 asociativos, o simplemente frente a contratos bilaterales, o unilaterales, resulta de recibo también respecto
a acuerdos celebrados exclusivamente por socios.

En conclusién, los convenios de sindicacién en que participan sujetos que no son socios o accionistas,
resultan, en principio, licitos.

A fin de analizar si los pactantes tenian la posibilidad juridica de otorgar el negocio que otorgaron, o si
aun teniéndola el objeto o la causa del mismo son ilicitos, en definitiva, determinar si existe el negocio y en
caso de existir si sus estipulaciones son adecuadas a Derecho, debera estarse a lo que surja en concreto de las
previsiones del negocio en examen y su compulsa con las normas vigentes.

VI. PRESUPUESTOS DE EXISTENCIA

A) Introduccidn

La doctrina privatista contemporanea indica dos presupuestos de existencia del negocio juridico, la ca-
pacidad juridica y el poder normativo negocial, en su ausencia el negocio nunca llega a existir. La doctrina
clasica recurre a otras categorias, como la denominada “legitimacion recepticia”

La capacidad juridica es la idoneidad fijada también por normas juridicas para ser titular de un determi-
nado tipo de relaciones juridicas, aptitud que en general se reconoce a todos los sujetos de derecho, aunque
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puede verse limitada ', se trata de una potencialidad que solo se concreta cuando el sujeto ejerce el poder
normativo.

Sobre el poder normativo, los sujetos de derecho, tienen atribuida por el orden juridico, la posibilidad de
ingresar normas al mismo, lo que se ha referido como la posibilidad de “crear derecho”, a esa aptitud se le
denomina, “poder normativo negocial” *.

En el analisis de la eficacia negocial, constituye este aspecto, el segundo a tener en cuenta, luego de
verificada la presencia de capacidad juridica respecto al sujeto, debe escudrifarse si tiene la posibilidad
juridica de otorgar el negocio respectivo, si ostenta poder normativo negocial.

B) Capacidad Juridica

La regla general de acuerdo a lo antes expresado es que cualquier sujeto de derecho puede ser parte del
convenio de sindicacién.

Un aspecto a considerar en el asunto, refiere a la situacién de aquellos que no son socios, no debe
visualizarse al respecto el tema, en territorios de la capacidad juridica, sino que el analisis, podria situarse
en la categoria que se analiza de seguido, el poder normativo negocial, aunque para descartar limitaciones
en ese aspecto.

La sociedad debe recordarse que salvo el particular caso en que participe del contrato, es un tercero
respecto al mismo, y la vinculacién debe buscarse en términos de conexidad contractual, por lo que atn
antes de la existencia de la sociedad y de su consiguiente capacidad juridica, es ajeno a los presupuestos del
negocio de sindicacién, de modo que puede pactarse un convenio de sindicacién respecto de una sociedad
que aun no existe.

En ese caso, estaremos en presencia de un negocio de formacion progresiva pues la causa en el convenio
refiere necesariamente a la sociedad, el negocio estaria incompleto y no desplegara sus efectos hasta que la
sociedad llegue a existir.

La diferencia entre una u otra conclusion, resulta evidente.

Si se sufraga por la inexistencia del convenio, atin si la sociedad comercial luego llega a existir no existira
tal convenio, si se postula en cambio que se trata de un negocio de formacién progresiva, incompleto hasta
que exista la sociedad, una vez constituida esta, desplegara todos sus efectos el convenio de sindicacion.

C) Poder normativo negocial

Se dijo antes (3.1.3) que la existencia de la norma negocial, reposa previa y necesariamente, en una norma
que habilite al otorgante a generar esta nueva norma juridica y la celebracion del convenio de sindicacién
determina el ingreso de normas juridicas al sistema, originadas en la actuacién de los pactantes.

El poder normativo negocial es una especie dentro del género poder normativo, que encuentra su funda-
mento en una norma de superior jerarquia, la ley, y esta atribuye o priva a los sujetos de la posibilidad de
generar derecho mediante su actuacion, es la norma de reconocimiento, que hace o no ingresar al sistema
una nueva norma juridica.

Este poder de hacer ingresar normas reconocido a cada sujeto de derecho, en tanto tal, no debe confun-
dirse con los limites impuestos a la autonomia privada en razén no de la persona sino del contenido o
finalidad de la actuacién, que refieren al objeto o a la causa.

Respecto al tipo contractual que analizamos, de postularse que debe revestirse la calidad de socio para
celebrar un convenio de sindicacién, podria entenderse que todos los sujetos de derecho que no revisten la
calidad de tales carecen de poder normativo negocial para crear este tipo contractual, que la ley exige estar
inmerso en determinada situacion juridica (o relacién- conjunto de situaciones juridicas-) previa, ser socio o
accionista, *® para otorgar el negocio.

8 El Prof. Jorge Gamarra indica como casos de falta de capacidad de goce la situaciones respecto al contrato de fianza reguladas en los

articulos 2116, 271 nal.7 y 412 num 8, del Cédigo Civil. Tratado de Derecho Civil Uruguayo Tomo V, 2da edicién, pag.23 Ed. Amalio
Fendndez Mdeo. La donacién de bienes futuros ha sido conceptualizada por Rodriguez Russo, como un caso de falta de capacidad
juridica. Rodriguez Russo, Jorge “ Donacién de bienes futuros: inexistencia del contrato por falta de capacidad juridica,” ADCU tomo
XIX, pag. 127, en el mismo sentido,”Capacidad de derecho, poder de disposicion e inexistencia juridica en el contrato de donacién de
bien futuro” A.D.C.U Tomo XXVI, pag. 479.

Caffaro, Eugenio y Carnelli, Santiago, Eficacia Contractual, Ed. Abeledo-Perrot, Bs.As. 1989 pag. 16

La situacion juridica es la norma perspectivizada desde la posicion del sujeto nominado en la misma. La anunciada reduccion de los
fenémenos juridicos a normas, opera en el sentido que toda afirmacion de existencia de una situacion no es més que una significacion

92
93
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Esto no es de recibo, ni siquiera en el caso de las sociedades anénimas donde existe una tipicidad legal
incompleta del convenio de sindicacién. Ademés del antes mencionado caso, del negocio de formacién pro-
gresiva, en caso de celebracién del negocio antes del nacimiento de la sociedad, en el que ninguno de los
pactantes es socio, puede darse luego de conformada la misma la situaciéon en que alguno de los pactantes no
es socio, en ese caso para analizar si se estd 0 no en el tipo contractual, debera atenderse a la caracterizacién
realizada en el capitulo anterior, pero no es posible afirmar un cercenamiento a la posibilidad de otorgar el
negocio situada en sus presupuestos, no sin una norma que lo prevea.

El otro aspecto, que interesa atender, es el referido a los convenios de sindicacién celebrados en el ambito
de sociedades distintas de las anénimas; en este asunto la doctrina uruguaya se ha mostrado conteste en
admitir la sindicacién fuera del ambito de la sociedad anénima *.

Determinar si el ordenamiento juridico secunda o no la celebracién del negocio cuando refiere a socieda-
des distintas de las anénimas, involucra la categoria poder normativo negocial, y luego, dilucidado si el
negocio puede otorgarse y existir, la apreciacion de la licitud de su objeto y de su causa, es que solo lo que
existe es pasible de ser calificado como licito o ilicito, y si el sujeto carece de la aptitud de formar el negocio,
no habra negocio, por lo que no podra ser calificado en tanto inexistente, en forma alguna.

En lo atinente al poder normativo negocial, corresponde descartar un argumento a contrario sensu, para
postular la imposibilidad de celebrar este tipo de negocios en los tipos sociales distintos de la sociedad
anénima. Este procedimiento discursivo consiste en que dada una determinada proposicion juridica, que
afirma una situacién juridica para un sujeto a falta de una disposicién expresa se debe excluir la validez de
una proposicién juridica diferente que afirme la misma situacién.

Podria decirse que el convenio de sindicacién solo esta previsto para las sociedades anénimas, por lo que
no corresponde para los otros tipos sociales. Tal argumento debe descartarse. En efecto, que el tipo este
legislado o no en las sociedades anénimas, no incide en absoluto, en su admisibilidad o no para los demaés
tipos sociales, ni agrega, ni quita nada en la dilucidacién de si los sujetos de derecho pueden (tienen la
atribucién conferida por la ley) crear este tipo de negocios en referencia a una sociedad no anénima.

No existiendo una norma que inhiba la posibilidad de celebrar este tipo de negocios, en el marco de la
autonomia privada, que se entiende, no solo como libertad o un aspecto de esta, sino como la posibilidad de
incidir en el ordenamiento juridico creando normas juridicas, en mérito a la atribucién de tal facultad por la
ley, pueden los sujetos de derecho concretar un convenio de sindicacién, negocio con tipicidad social y no
recogido en la ley para el caso de las sociedades que no son anénimas. *

Si se concluye al calificar el negocio que se estd en presencia de una sociedad comercial o civil, debe
tenerse presente la prohibicién contenida en el articulo 412 inciso 3, 431 del Cédigo Civil, para el tutor y el
curador, y lo dispuesto en el articulo 46 de la ley 16060, en sede de sociedades comerciales.

De concluirse que se esta en presencia de una sociedad civil, debe tenerse en cuenta, en sede de poder
normativo negocial, la situacién de los conyuges que estan impedidos de contratar sociedad civil, al menos
para la doctrina tradicional

Si se califica el convenio de sindicacién como una figura no pasible de subsumirse en ninguno de estos
tipos, como se hace en el presente, no resultarian de aplicacion las disposiciones legales aludidas, en tanto, el
régimen de las sociedades civil se aplica en forma supletoria y en lo pertinente.”

Otro aspecto a atenderse, es el referido a la posibilidad de que la pactante sea una sociedad comercial, en
este aspecto, cabe preguntarse si es posible que dicha sociedad, la misma a que atinge el negocio u otra,
puede celebrarlo teniendo en cuenta su objeto. La pregunta es, si debe o no tenerse en cuenta dicho objeto, el
fijado en el contrato por el que emergio a la vida juridica ese sujeto de derecho que ahora pretende participar
como parte en el convenio de sindicacion. La dilucidacion de este aspecto, ingresa en uno mas amplio que
puede resumirse en la siguiente pregunta, jel poder normativo negocial de las personas juridicas, se encuen-
tra circunscrito a lo establecido en su objeto?.

Si bien el analisis en profundidad de este aspecto trasciende los limites del presente, corresponde referir
brevemente al asunto. Esto es, preguntarse si a falta de prevision al respecto, cualquier sociedad se veria
privada de la posibilidad de celebrar el negocio que nos ocupa.

de lenguaje para aludir a que la norma “soporte” de la situacién pertenece al sistema normativo de referencia (ver sobre esto Caffera-
Marifio op.cit)

°  Hargain Daniel op.cit. pag. 267; Holz, op.cit pdg. 132, iménez de Aréchaga, Mercedes, “Algunas consideraciones acerca de la sindica-
cién de acciones en la ley 16.060 de sociedades comerciales A.D.Com. Tomo VI, pag. 141 y 142.

% Catenacci, Imerio, Introduccion al Derecho pég. 344 , Editorial Astrea Bs.As. 2001.

% Sobre el concepto de autonomia privada, que se maneja Ferri, Luigi, La Autonomia Privada” Editorial Revista de Derecho Privado
Madrid, 1969 particularmente pag. 43-46

7 supra3.222
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La Dra. Nury Rodriguez ha postulado que la ley de sociedades comerciales uruguaya, recoge el principio
de especialidad. Sabido es que esta categoria, incumbe en principio a los 6rganos del estado; en el mismo
sentido se ha pronunciado la Dra. Arambere en el analisis exegético de la ley 16060.

La Auditoria Interna de la Nacién a la hora de analizar la posibilidad de que las sociedades participen en
otras sociedades, ha sustentado el denominado criterio de la coherencia de los objetos entendiendo que al
participar en otras sociedades la sociedad socia esta realizando el objeto social de estas tdltimas y por tanto
debe estarse a lo que se establezca en el objeto de la sociedad socia a la hora de determinar si puede realizar
ono la actividad *®.0Obsérvese que el objeto fijaria entonces el alcance de la capacidad juridica de la sociedad.

El Dr. German analizando el objeto y la causa de las sociedades comerciales aleja el tema de la capacidad
juridicay del denominado principio de especialidad y lo sittia en territorios del poder normativo negocial,
sosteniendo que la sociedad carece de poder normativo negocial fuera del objeto social y por lo tanto los
actos ajenos a dicho objeto son inexistentes. Lo sittia en la categoria que ahora nos ocupa, sosteniendo,
ademas, que el articulo 79 de la ley 16060, fija el poder normativo negocial de las sociedades comerciales. *

En contra se han pronunciado los Esc. Servan Buzoén y el siempre recordado Esc. Julio Schwartz, asi como
la Esc. Maria Wonsiak, y el Esc. Berdaguer .

Seala la Esc. Wonsiak, que el objeto social es el “género de actividad que los socios se proponen realizar
al constituirla”, y no se vincula a la capacidad de la sociedad, en tanto siendo la sociedad un sujeto de
derecho, ostenta tal aptitud para ser titular de relaciones juridicas, en tanto no se encuentre limitada por el
contrato o la ley y la determinacién del objeto exigida por el articulo 6 de la ley 16060, debe interpretarse en
consonancia con lo dispuesto en el articulo 79 inciso 3, pues fija las atribuciones del érgano de administra-
cién, consagrando la teoria de la apariencia, obligando dicho 6rgano con su accionar a la sociedad en actos
que no sean notoriamente extrafios al objeto social, sin que resulte de interés si existe o no una resolucién
previa, o que luego esto sea ratificado por la asamblea social. Precisa la autora, que un tema es la interna de
la sociedad y la eventual responsabilidad de sus directores y otra la trascendencia juridica, y la existencia del
acto y concluye que fuera del objeto social, la sociedad ostenta el mismo poder normativo que cualquier
sujeto de derecho.'”

Entonces, de situarnos en la posicion que entiende que del objeto social, surge limitada la capacidad de
la sociedad, que postula el “principio de especialidad”, habra de estarse a fin de determinar si una sociedad
comercial puede o no celebrar convenios de sindicacion, sea esta sociedad, aquella constituida por el contra-
to al que el convenio accede de acuerdo a lo antes expuesto, u otra, al objeto de la sociedad que pretenda
ingresar como componente del convenio de sindicacién. Por ello, de sostenerse esto, el vinculo sera inexis-
tente por falta de capacidad juridica si no estaba en el objeto de la sociedad la posibilidad de celebrar estos
convenios.

También a la inexistencia del vinculo, se arriba como conclusién, para el caso antedicho, si se sufraga por
la tesis de que el poder normativo negocial de las sociedades comerciales, surge delimitado del objeto del
contrato de sociedad. La inexistencia refiere al vinculo, y no al convenio de sindicacién en si, aunque puede
afectar a todo el convenio de acuerdo a la delimitacién del tipo contractual convenio de sindicacién como
contrato plurilateral de organizacién, antes efectuada; si por ejemplo, la participacién de la sociedad respec-
to a la cual se verifica la falta de poder normativo o incapacidad juridica, y cuyo vinculo consecuentemente,
devendria inexistente, se reputa indispensable, o si el convenio queda ante la inexistencia de ese vinculo,
reducido a un solo participe

En la tesis contraria, el objeto habra de tenerse presente a la hora de analizar cuales actos podran ejecutar
los administradores y cuales requerirdn un pronunciamiento de la asamblea, pero no incidird ni en la capa-
cidad ni en el poder normativo negocial de la sociedad. En esta ultima tesis entonces, si la celebracién del
convenio de sindicacién fuere algo totalmente extrafio al objeto social, la sociedad en tanto sujeto de derecho
podré celebrarlo, pero los administradores no tienen facultades para ello, por lo que serd necesario una
resolucién de la asamblea a fin de que se forme la voluntad y el acto llegue a existir e involucre la esfera
juridico patrimonial de la sociedad. %

% AIN, Sintesis de Actuaciones, Dictdmenes Administrativos, pag. 58 Mdeo. 1998.

% Citados por Wonsiak de Haskel Maria en “Algunos problemas derivados de la aplicacion de la ley 16060 desde la experiencia notarial”
en “Temas de Derecho Societario” -Diez afios de la ley de sociedades Comerciales Anélisis y Perspectivas- pag. 139.

10 Berdaguer Jaime, Capacidad y Objeto de las Sociedades Comerciales ADCU Tomo XXVI pég.

101 Wonsiak de Haskel, Maria “La autonomia de la voluntad y la ley 16060, Situaciones especiales: Los pactos de continuacion en caso de
fallecimiento de socios de sociedades comerciales personales y en las sociedades por acciones. El objeto social” en III Jornadas Urugua-
yas de Derecho Privado “Prof, Esc. Eugenio B. Cafaro”,pag. 182.

12 Wonsiak, Maria, en en “Temas de Derecho Societario” cit. pag. 141.



180 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Finalmente y en otro orden, un aspecto que debe situarse en sede de falta de poder normativo negocial,
es el referido a pretender en oportunidad de celebrar un convenio de sindicacién configurar negocios dispo-
sitivos extintivos, asi no ostenta poder normativo el socio de una sociedad comercial para renunciar a dere-
chos, esenciales a su condicién de socio, por ejemplo, el derecho a participar en las utilidades, o el derecho
de pronunciarse en el seno de la sociedad, a favor de promover acciones contra los administradores o direc-
tores (articulo 205, 342 ley 16060), tampoco puede renunciarse al derecho de receso.

No se encuentran, otros aspectos de interés, en sede de poder normativo negocial, si se analizaran luego
otras prohibiciones, no referidas a los sujetos y que por ello no involucran al poder normativo negocial-,
sino a las prestaciones debidas, al programa contractual, por lo que se sitdan en sede de objeto, pues las
prohibiciones se fundan en la consideracién que hace el ordenamiento no respecto de ciertos sujetos sino de
ciertas conductas.

V. ELEMENTOS y REQUISITOS DE VALIDEZ
A) Capacidad de obrar

La capacidad de obrar es la idoneidad del sujeto, para crear en mérito a su propia actuacién normas
juridicas, a diferencia de la capacidad juridica antes analizada caracterizada como la idoneidad del sujeto
para ser titular de relaciones juridicas y del poder normativo negocial

Para diferenciar las categorias corresponde puntualizar que si se carece de capacidad de obrar igualmen-
te se ostenta poder normativo negocial, solo que el ejercicio del mismo no puede efectivizarse mediante la
actuacién propia del sujeto sino que requiere la manifestaciéon de voluntad de una persona distinta de él,
considerada apta para querer y entender.'®®

Los aspectos relevantes en sede de capacidad de obrar se vinculan con la previa dilucidacién de la califi-
cacion negocial del convenio de sindicacién. En efecto, si se postula que se esta en presencia de una sociedad
comercial, se tornaria aplicable, por ejemplo, lo dispuesto en el articulo 44 de la ley 16060.

Si se sostiene que se trata de una sociedad civil, en lalectura que efectuaba, Mezzera Alvarez, analizando
la situacién para las sociedades comerciales antes de la ley 16060, pero en conclusiones aplicables a la socie-
dad civil los padres deberian recabar autorizacién judicial para celebrarlo cuando actuaran en representa-
cién de sus hijos.'*

De postularse que no es posible hacerlo ingresar en estos tipos contractuales el convenio de sindicacién,
el analisis no receptara las consideraciones efectuadas.

B) Consentimiento

El convenio de sindicacién no presenta peculiaridades, de significaciéon en materia de consentimiento.

Debe destacarse que no se requiere manifestaciéon de voluntad alguna de la sociedad a la que refiere,
salvo que la misma forme parte del pacto, aspecto al que se aludi6 antes.

Si se trata de un convenio de sindicaciéon que incluya entre sus previsiones alguna propia de los que se
refirieron como “pactos de atribucién” caracterizados por ventajas o provechos a favor de la sociedad,
tampoco es necesario el consentimiento de ésta. '

La situacién juridica en la que se ubica la sociedad favorecida, en este tltimo caso, se inserta en la
categoria “estipulacion para otro”, regulada por el articulo 1256 del Cédigo Civil.

En la asignacién de significado mas recibida por la doctrina, el derecho a favor de la sociedad naceria con
el propio convenio de sindicacién y si la sociedad prestara su aceptacion, se consolidaria el derecho a favor
de la misma, no resultando posible dejar sin efecto, luego de la aceptacion de la sociedad beneficiaria lo
pactado en su provecho.'®

En lo atinente a la forma en que debe emitirse el consentimiento no existe norma que imponga solemni-
dad. No se trata de un contrato solemne, si bien la consensualidad, puede generar dificultades probatorias,
ademas de las referidas a los contenidos de lo pactado

10 Tal capacidad se adquiere a los 18 afios de edad, articulo 280 nal. 2 del Cédigo Civil, no son capaces los menores de edad, los dementes

y los sordomudos que no pueden darse a entender ( articulo 1280 C.C y 8 y 29 del Cédigo de Comercio).
ver supra 3.2.2.2, Mezzera Alvarez Curso de Derecho Comercial Tomo II, pag. 52 y siguientes.
1% ver supra 3.1.7, ¢)
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El articulo 331 de la ley de sociedades comerciales prevé para el caso de las sociedades andénimas, una
serie de requisitos a fin de que se desplieguen las consecuencias previstas en la norma, esto es, el ingreso de
lo normado en el convenio al elenco de normas que regulan la sociedad anénima, el abandono, en definitiva
del caracter de parasocial del convenio. Los requisitos, son la entrega a la sociedad de un ejemplar, suscrito
por los contratantes, la autenticidad de cuyas firmas estara certificada notarialmente, la incorporaciéon de un
ejemplar al legajo de la sociedad, y la anotacién del mismo en los titulos accionarios o la anotacion de la
celebracion en el Libro de Registro de Acciones Escriturales.

Ninguno de estos requisitos dice relacién con el requerimiento de una determinada forma que involucre
la emision de la voluntad, en lo atingente a la validez de la misma, el cumplimiento de tales requisitos
importa documentar la celebracién del negocio, pero tampoco en ese caso, se esta en presencia de una solem-
nidad; salvo que se sostenga que en el caso del articulo 331, se esta en presencia de un tipo contractual
diferente al convenio de sindicacién, lo que no parece de recibo.

El convenio de sindicaciéon de acciones, no es entonces un negocio solemne, al analizar los efectos del
negocio volveremos sobre las consecuencias juridicas que genera el verifiquen todos o algunas de las
registraciones previstas en el citado articulo 331.

C) Objeto

1. Delimitacion del concepto

En la doctrina de los codigos decimonénicos, el objeto del contrato y el objeto de las obligaciones eran lo
mismo, asi el articulo 1282 del Cédigo Civil, reenvia el objeto del contrato al objeto de la obligacién. En la
doctrina privatista del siglo XX, se ha postulado que es el bien a que refiere el contrato o la obligacién, en las
obligaciones de dar 7 y la utilidad en las obligaciones de hacer o de no hacer; o que en todo caso el objeto es
la prestacion'®.

El Prof. Gamarra ensefia que en realidad no existe el objeto del contrato, sino que solo es susceptible de
referirse el objeto de las obligaciones y este no es otro que la prestacion. '

Refiriendo al concepto de objeto en las sociedades, especie de los fendmenos asociativos, entre estos
altimos se encuentra el que nos ocupa, decia Cerruti Aicardi, analizando el de la sociedad civil que referia a
las operaciones que aquella se proponia realizar, mientras que Mezzera destacaba que el objeto de la socie-
dad referia a la actividad que se propone cumplir, al resultado que se proyecta alcanzar''’

Caffaro y Carnelli entienden que el objeto del contrato, no es el objeto de la relacién obligatoria, sino que
el objeto del contrato es la norma creada por las partes, de este modo es pasible de ser analizada la licitud o
ilicitud del objeto contractual, asi serd ilicito el objeto si existe una reprobacién de la norma reguladora de la
relacion obligacional y consecuentemente de la conducta prescrita en la misma.'™

En este dltimo sentido, aunque por supuesto sin pretender expedirse sobre el tema de fondo, esto es con
carécter general cual es el “objeto de los contratos” se referira aqui al objeto del convenio de sindicacién.

De este modo, las normas creadas por el convenio tendran como limite la existencia de normas legales o
contenidas en el contrato social o estatuto, de las que surja la reprobacion de lo pactado.

2. Analisis de la licitud del Objeto del Convenio de Sindicacion

a) Marco conceptual para el analisis de la licitud

Resulta del caso reiterar, que para determinar si es posible celebrar un negocio juridico cualquiera, debe
analizarse si el otorgante tiene capacidad juridica y poder normativo negocial y el principio, es que todos los
sujetos de derecho gozan de capacidad juridica y tienen el poder de crear por su interactuacion derecho
positivo. Luego debe atenderse a los elementos del pacto, y si estos estan debera apuntarse a la licitud o

% Gamarrra, Jorge TDCU. Tomo XV pag. 62

17 Peirano, Jorge Curso de Obligaciones, Tomo I, pag. 238

18 Bayley, J. Curso de Derecho Civil Mdeo. 1937 tomo I, pag. 177

1 Gamarrra, Jorge Tratado de Derecho Civil Uruguayo Tomo XIV pag. 139

10 Cerruti ob.cit. pag. 353, Mezzera Alvarez, “Curso de Derecho Comercial” Tomo II. pag.61.

" Cafaro, Eugenio —Carnelli, Santiago “Delimitacién del Concepto de Objeto Contractual” ADCU Tomo XX pag. 283-291
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ilicitud de los mismos, en funcién de las normas legales de las que surja un reproche a lo normado por los
particulares, titulares de la competencia para crear normas juridicas.

El tema se presenta en cuanto a los posibles contenidos, el limite en cualquier caso es la licitud del objeto.
Ahora bien en las sociedades anénimas especificamente se establece la licitud de ciertos contenidos norma-
tivos, lo que en los demas tipos sociales no acontece.

En cuanto a las normas que pueden contenerse en el convenio de sindicacién cabe citar la amplitud del
articulo 331 de la ley 16060, que en la tipicidad de regulacién respecto a los convenios celebrados por accio-
nistas, expresa luego de enumerar los pactos sobre compra venta de acciones, ejercicio de derechos de prefe-
rencia y de voto, cualquier otro objeto licito.

Surge claramente la posibilidad en este caso de que las partes creen cualquier tipo de norma juridica
dentro de los limites que surjan, de las normas legales que reprueben lo pactado.

La norma en examen, no confirma ni desmiente la admisiéon o no de la figura en lo previo a la norma, ni
aporta fundamentos a favor ni en contra de la admisién del instituto para otros tipos sociales; ya se dijo que
el convenio se reputa admisible en referencia a cualquier tipo social.

El convenio de sindicacién puede crear normas, referidas entre otra gama infinita de posibilidades a la
interpretacién de las normas estatutarias, la composicién del directorio o designacién de administradores,
las politicas a desarrollarse en materia de negocios, financiamiento y distribucién de utilidades, reserva de
ciertos asuntos para decisién de la asamblea de socios, cldusulas arbitrales para la dilucidacién de controver-
sias internas, regulacién del derecho a la informacién de los socios, regulacién de la posibilidad o no de
contratar en relacién de subordinacién o en el giro de los negocios con determinadas personas (ej. socios,
familiares de socios o sociedades en la que participen los socios), pactos sobre la disolucién de la sociedad, o
la exclusién de un socio, mayorias y quorums requeridos para la adopcién de ciertas decisiones.

En cada caso debera compulsarse el objeto del contrato “Convenio de Sindicacién”, la norma creada por
éste con las normas legales aplicables, a fin de determinar la licitud o ilicitud, tal labor encarada con carécter
general, excede los limites del presente, la casuistica seria muy extensa, por lo que se circunscribira el anali-
sis algunos posibles contenidos.

b) Sindicacion para el voto analisis de su licitud

a) Puntualizacién Previa-situacion en las sociedades anénimas

En primer término se analizara con caracter general, la licitud del objeto referido al caracterizado como
convenio de sindicacién para el voto. En las sociedades anénimas, cuando los pactantes son accionistas, el
asunto no merece andlisis en este grado, por cuanto esta resuelto por el multicitado articulo 331, pero tal
analisis es de recibo para los demas tipos sociales

Dilucidada la licitud de un convenio sobre el voto en tanto tal, se referird a algunos aspectos de interés,
posibles asuntos sobre los que puede acordarse estar a lo que surja del funcionamiento del sindicato para el
voto, efectuandose un andlisis de segundo grado respecto a los contenidos normativos de dichos conve-
nios."?

b) Lo que se connota con el término “voto”

Sibien en el anélisis a efectuarse en el presente se refiere al “voto”, debera tenerse en cuenta que lo que se
analizara resulta aplicable, mutatis mutandi, a cualquier manifestacion de voluntad secundada por el orde-
namiento juridico efectuada por el socio de una sociedad comercial, que se pronuncie en el marco del 6rgano
de gobierno de la sociedad o que determine la formacién de la voluntad de ésta, excluyéndose solo aquellas
expresadas en el marco del ejercicio de la administracion de la sociedad, que merecen ser consideradas por
separado.

Se analiza asi, si es posible celebrar este tipo de negocios juridicos en referencia a la determinacion del
contenido de esa manifestacién de voluntad, por el procedimiento previsto en la sindicacién. '**

En Europa los pactos o convenios de este tipo “encuentran un fértil campo de aplicacion en todas aque-
llas realidades sociales en las que se requiera la formacién colegial de la voluntad del ente; sin embargo ha

12 Se toma como referencia, en analisis efectuado por Cabanellas ob.cti. respecto a los temas planteados en la jurisprudencia de los

Estados Unidos de Norte América.

El ambito trasciende el de las sociedades anénimas, y el de las sociedades de responsabilidad limitada en las que funcionan asambleas,
obsérvese que por ejemplo el articulo 222 de la ley 16060, en sede de sociedades de capital e industria establece “En las resoluciones
sociales, para el voto del socio industrial se tendra en cuenta la avaluacién de su aporte. Si se hubiera omitido la evaluacién se compu-
tard su voto en proporcién a su participacion en las ganancias”.
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sido en el especifico ambito de las sociedades mercantiles donde los pactos de sindicacién han encontrado
un 6ptimo grado de desarrollo: sociedades de capital, en su doble vertiente de sociedades anénimas y limi-
tadas, sociedades personalistas, grupos de sociedades, han conocido la existencia y el rapido desarrollo de
estos acuerdos entre los titulares de la facultad de voto”. '

En lo conceptual, como se ha referido antes, existe una identidad sustancial en la problematica que sus-
citan los convenios de sindicacién en los distintos tipos de sociedades mercantiles."?

¢) La autonomia privada en lo atinente al “voto”- breve analisis de la calificacién juridica del voto en las
sociedades comerciales y de su “disponibilidad”

Sefiala Mambrilla Rivera que el analisis de la licitud o no de la prevision referente al voto incumbe a la
disponibilidad o no del mismo por el socio, lo que a su vez depende de la calificacion juridica que se le
atribuya.

En este sentido, las teorias denominadas institucionalistas que califican al voto como una funcién o po-
testad, concluyen en la imposibilidad de realizar cualquier acto de disposicién sobre el mismo, lo asumen
como un deber inherente a la calidad de socio, el mismo, estaria obligado a ejercerlo conforme al interés
social, lo que comporta la imposibilidad de celebrar cualquier tipo de negocio, que importare en el seno de la
asamblea la defensa de intereses distintos al interés de la sociedad."

En contra, un sector de la doctrina mercantil considera el voto como un derecho o facultad de la que es
titular el socio para la defensa de sus intereses en la sociedad, tesis que ha sido defendida por los propulsores
de las denominadas teorias contractualistas o teorias negociales, que consecuentemente, no hallan ébice a
admitir que se celebren este tipo de negocios juridicos respecto al voto, dentro de los limites que surgen de la
ley. Esto dado que se conceptiia como una facultad conferida a los socios para la tutela de sus intereses en la
sociedad, constituyendo el limite que se contrarie el interés social.'”

La doctrina europea mayoritaria parece conteste en atribuir al voto el caracter de “derecho” o “facultad”,
sin embargo el debate se situd, en la doctrina italiana, respecto a si se trata de un “derecho subjetivo puro”,
o de un “derecho potestad”."®

Para otro sector se trata de un “derecho subjetivo colectivo”, no es ni una potestad, ni un derecho subje-
tivo puro, se sefnala que debe verse como un territum genus, entre ambas categorias, ya que teniendo en
cuenta que las decisiones se adoptar en el seno de los érganos de gobierno de la sociedad por mayoria, el
socio esta disponiendo al menos en forma potencial de los derechos de otros ausentes o disidentes, incidien-
do sobre esferas juridico patrimoniales ajenas, luego de sefialarse que se constata esto, colige esta doctrina
que se esta en presencia de un interés solidario, trascendente al interés individual.

Mas alld del tema de la naturaleza individual o colectiva del “derecho de voto”, debe puntualizarse que
no son de recibo las corrientes que postulan que el voto es una potestad o una funcién, que se confiere al
socio a fin de defender un interés que le es extrafio, el de la empresa, el social o el que fuere.

En el Derecho Positivo Uruguayo se refiere en varias normas juridicas al “derecho de voto”.

Dejando de lado la denominacién del derecho positivo, si se pretende calificar al voto, podria entenderse
como un negocio juridico, manifestacién intencional de voluntad secundada por el ordenamiento juridico, y
respecto a la situacién juridica de quien tiene la posibilidad de votar, la norma que sustenta tal situacién
juridica puede verse como una norma atributiva de poder normativo negocial. Esto tltimo, claro esta, desde
la perspectiva de la autonomia privada, y no como han hecho quienes han sostenido la tesis de la facultad o
funcién entendiendo que las mismas se confieren al socio en pos de un interés superior de la empresa o de la
institucion.
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Mambrilla Rivera, op.cit. pag. 308

Cf. Menéndez, citado por Mambrilla Rivera op.cit. nota 23

Refiere el autor ob.cit. pag. 303 nota 3, como destacados defensores del voto “funcién” a Josserand “De I"espirit des droits ete de leur
relativivé. Theorie dite 1’abus des droits, Paris, 1927 pag. 368 y entre los italianos a Vivante, Tratato de Diritto comercialle Milano 1935
y La Lumia “La cesione ed il vincolo del diritto di voto nelle soceté per azioni” en Riv. Dir.Comm. II, 1915 pag. 68 y mds recientemente
Paillusseau “La societé anonyme” Paris 1967 quien sefial6 que los intereses de los socios consistentes en la obtencion de un rendimien-
to econémico a su aportacion debe ser distinguido del interés de la empresa el cual debe ser prioritario sobre los intereses individuales
en caso de conflicto.

En sede de sociedades anonimas, en Uruguay la ley 16060 en su articulo 331 establece la licitud en el segmento que ahora se valora, el
articulo 319 refiere al voto como un derecho, y los articulos 325 y 387 establecen la obligacién de abstencion de parte del accionista o
director que tengan un interés contrario al interés social.

Minervini, V., “Sulla tutela dell'interesse sociale nella disciplina delle deliberazioni assambleari e di consiglio” en Riv. Dir.Civ. I, 1956
pag. 314 y siguientes sostuvo que se trata de un derecho subjetivo puro, en tanto que Mengoni postul? la tesis del derecho potestativo
en Appunti per una relazione della teoria sul conflitto di interessi nelle deliberazioni di assemblea della societd per azioni”. Ambos
citados por Mambrilla op.cit. pag. 304.
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Calificado el voto de este modo, surge la posibilidad de celebrar negocios sobre el mismo, con las limita-
ciones que en cuanto a la licitud surjan de las normas prohibitivas.

Es que los limites a la autonomia privada tienen siempre un cardcter negativo.

Ensefiaba Luigi Ferri que en el derecho publico toda actividad debe tener por meta el interés publico y
debe moverse en la direccién indicada por éste, se convierte en deber juridico quedando confiada a la elec-
cién discrecional del destinatario establecer el tiempo y el modo de actuacién especifica y el limite finalista o
intrinseco, inherente a los poderes ptblicos se traduce en términos de obligatoriedad juridica de forma que
todo acto de ejercicio de poder en el ambito del derecho ptblico es un acto debido.

En cambio el acto privado auténomo, el negocio juridico, es al menos normalmente, un acto espontaneo
que no constituye cumplimiento de un deber. no existe en la actividad privada negocial predeterminacién
legal de un fin, el requisito de causa del negocio no se traduce en un limite finalista o funcional de la autono-
mia privada, los limites de esta son exteriores y no intimos o intrinsecos.'’

d) Argumentos en torno a la licitud o ilicitud de los convenios que tienen como objeto regular el derecho
de voto

Hay quien podria entender que solo es posible celebrar este tipo de convenios en las sociedades anéni-
mas, lo que como se vio no es de recibo, segtn se analizara en el presente, desde la perspectiva de la autono-
mia privada.

Ahora bien, podria postularse, que sin desconocer los alcances de la autonomia privada y sus limites,
seria ilicito el objeto de estos convenios para los demads tipos sociales, por contravenir diversas normas que
se reputan de orden publico, el razonamiento, seria de este modo el siguiente, los sujetos pueden otorgar este
tipo de convenios tienen capacidad juridica y poder normativo pero el objeto las normas que se pretenderian
crear respecto al voto, merecerian el reproche de otras normas, legales, que devendrian en la ilicitud del
objeto del contrato.

De seguido se analizaran los argumentos mas comunes en la doctrina comparada a fin de reputar ilicitos
este tipo de convenios, pero teniendo en cuenta la presencia en nuestro derecho de una norma legal que
resuelve el asunto en un segmento, se apuntara a aquellos fundamentos que resultan de particular interés si
se pretende la ilicitud de este objeto en los convenios para las sociedades no anénimas, este objeto es el de
mayor interés en estos tipos sociales.'?

En ese sentido, aunque manejando otra matriz analitica, se ha dicho que las asambleas de socios se
encuentran regidas por disposiciones legales que no pueden ser modificadas contractualmente, no podrian
preverse mecanismos distintos para la adopcién de decisiones por los socios que las previstas para el tipo
social de que se trate, asi se dird que en las sociedades anénimas si esta prevista esta posibilidad pero no en
los restantes tipos sociales, por lo que en ellos serian ilicitos este tipo de convenios,

Se puede agregar que los temas deben discutirse en las demés sociedades en los &mbitos de delibera-
cién previstos, y el instrumento solo esta reservado para las sociedades anénimas, el legislador uruguayo
reputé esencial la deliberacion en los demas tipos sociales, y por ello no se encuentra prevision al respecto,
en los demas tipos societarios y particularmente en las sociedades personales, debe tenerse en cuenta el
interés societario, a diferencia de las sociedades anénimas en las que por el gran nimero de socios que
pueden llegar a alcanzar es posible que se creen distintas agrupaciones de socios en su interior, entre otros
argumentos.

En el mismo sentido, puede afirmarse que en las sociedades que no son anénimas, pesa en la decisién
del socio de formar o incorporarse a la sociedad las caracteristicas de los demas socios y si se transfieren los
derechos de voto y la participacion en los 6rganos de deliberacion las expectativas de los socios se ven
defraudadas, no pueden transferirse o canalizarse el analisis de las situaciones fuera de las asambleas, en
estos tipos sociales.

Podré sefalarse, para efectuar este cuestionamiento que el convenio de voto, modifica la estructura pre-
vista en la ley 16060, respecto a las asambleas y reuniones de socios, al posibilitar que el control de la socie-
dad pueda pasar a quienes no cuentan con la mayoria de los votos en dichas instancias, si se aplicaran las
normas emergentes del contrato social, el estatuto y/o la ley. El ejemplo es clasico y refiere a un socio que
solo cuenta con la minoria de los votos y que puede sindicarse con otros también minoritarios de modo tal
que sumadas sus voluntades representen la mayoria de los votos de la sociedad y los del primero la mayoria
a la interna del sindicato, en este caso ese socio minoritario controlara asi el gobierno de la sociedad.

19 Ferri, ob.cit pag 354-355
120 En el analisis se sigue mutatis mutandi, el racconto doctrinario efectuado por Cabanellas, ob.cit. pdg. 461 y siguientes
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Finalmente y en la linea de cuestionar el objeto del convenio de sindicaciéon cuando el mismo refiere al
voto con independencia de profundizar en sus contenidos, para las sociedades distintas de las anénimas en
el derecho uruguayo, puede referirse a que los mismos afectan el funcionamiento de los 6rganos societarios
y de las relaciones internas en la sociedad; particularmente puede referirse que la titularidad de las cuotas o
partes sociales, el riesgo que genera para el socio tal titularidad, su responsabilidad en tanto tal, y la atribu-
cién que le confiere el ordenamiento juridico para votar, cumplen funciones en la estructura juridica societaria,
constituyendo un auténtico sistema, que se ve desnaturalizado, contrariando las normas de la ley si se cele-
bran este tipo de negocios. Al escindirse el voto, podra indicarse, se vulnera el derecho de voto el que solo
puede ser limitado si la ley lo autoriza y esto, en lo que involucra a la sindicacion, esta previsto solo para las
sociedades anénimas por el articulo 331 de la ley, por lo que se estaria en presencia de una situacion de objeto
ilicito, o si se quiere mas atin, de falta de poder normativo negocial, para celebrar un convenio sobre el voto.

Hasta aqui los cuestionamientos que seria posible efectuar en sede de objeto a la admisibilidad del con-
venio de sindicacion en sociedades distintas de las anénimas.

Se ingresara ahora a los argumentos a favor de la admisién de la figura cuando su objeto es el voto, que
se deben adicionar, para concluir en su licitud, a los referidos a la teoria general del contrato y del negocio
juridico antes expuestos.

No se percibe que este tipo de normas emergentes de los convenios alteren el funcionamiento de la
sociedad, por el contrario, en el caso de las sociedades no anénimas o en el caso de estas cuando los pactantes
no son todos accionistas, los convenios revisten el caracter de parasociales, y no surten efectos respecto a la
sociedad, salvo en el caso de “pactos de atribucion”, antes analizados, en los que estamos en presencia de
una estipulacién para otro en beneficio de aquella. Si el convenio resulta violatorio de alguna norma conte-
nida en el contrato social, la misma resultara ilicita en nada repercutira sobre aquel, tratindose como se dijo
antes de un caso de conexidad contractual (supra 3.1.6). Es que los convenios de voto, solo inciden en el
proceso por el cual se forma la voluntad de los socios, lo que es ajeno al ambito de la sociedad, salvo claro
estd que existieran vicios de la voluntad manifestada por el socio.

Menéndez Menéndez relevaba la posicién favorable de la doctrina espafiola respecto a la licitud de los
convenios de sindicacion para el voto en tanto no hay razén para impedir que el socio convenga con otros, el
criterio mas acertado de defensa en relacién con los asuntos que puedan plantearse, o bien por considerar
que el pacto no afecta a la esencia del voto, por lo que no percibe fundamento para su no admisién, en tanto
no fuere su objeto contrario a la ley, el orden ptblico, el estatuto o las buenas costumbres.'*

Los convenios sobre el voto, no afectan la deliberacién en el 6rgano de gobierno, los socios pueden
manifestarse de acuerdo a la sociedad de que se trate y sus normas, las disposiciones aplicables a las socie-
dades no establecen cuanto hay que discutir, ni como debe formarse la voluntad de los socios, es mas no se
ha cuestionado que los socios puedan ser representados por mandatarios, que estan obligados a actuar de
acuerdo al contenido del mandato recibido, mas alla de lo que se discuta en la asamblea, contenido de la
discusién de la que el mandante no se enterara en tanto no esta presente, el conocimiento del orden del dia,
hace que pueda tomarse posicién sobre el mismo antes de la celebracién del evento o reunién. La posicion
de los socios no puede ser asimilada a la de los administradores, en tanto cuando estos ejercen sus funciones
se deben a la sociedad.

Si bien el limite esta dado en la especie por el interés social, el mismo no define positivamente en que
sentido debe votarse, y el socio serd responsable en el derecho uruguayo, en el ambito de las sociedades no
anénimas en tanto el convenio es un contrato parasocial, y lo relevante es el sentido en que expres6 su
voluntad el socio, y en las sociedades andnimas sera responsable en tanto a texto expreso se establece que no
podré eximirse de responsabilidad el accionista invocando un convenio de sindicacién, atin cuando el mis-
mo ingrese a las normas aplicables a la sociedad cumplidos los requisitos del articulo 331.

Enlo referido a las reglas sobre minorias y mayorias, las mismas no se ven afectadas por la celebracién de
un convenio sobre el voto, solo incide en los motivos, por los que se manifiesta la voluntad de los socios
sindicados, tampoco debe sorprender que sea la mayoria al interior del sindicato la que resuelva. Sobre este
tema, es comun sefialar que a similar resultado puede llegarse mediante el funcionamiento de una sociedad
“holding”, pero mas alla de este argumento pasible de objecion desde el punto de vista l6gico, cabe destacar
que es el socio que se somete al régimen juridico del sindicato quien se aviene a determinar cual serd el
contenido de su voto, en funcién de las resultas de la interna de aquel, en tanto el mismo sufraga en la
asamblea, no hay tal violacién de las normas sobre mayorias.

21 Menéndez Menéndez, A “Los pactos de Sindicacién para el 6rgano administrativo de la sociedad anénima”, en Estudios de Derecho

Mercantil en Homenaje a Rodrigo Uria, Madrid, 1978, pag.364., citado por Marifio op.cit. pdg.114
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Cabe referir, por tltimo, al elemento intuitu personae, en las sociedades personales y en ciertas socieda-
des de responsabilidad limitada, justamente puede recurrirse a la figura a fin de reforzar este caracter, y
operar en conjunto varios socios vinculados por ejemplo, por razones familiares, estando a lo que se resuelva
en la interna del sindicato.

c) Posibles contenidos de las estipulaciones
en materia de voto — Referencias sobre su licitud

i) Incidencia sobre el derecho de receso

Resulta del caso, referir a las normas que otorgan derecho de receso a favor de los disidentes, cuando se
adoptan ciertas decisiones.

Se ha planteado que los convenios para el voto estarian privando de tal derecho a los sindicados que por
ejemplo votarian en contra en el seno del sindicato y luego votarian a favor en la asamblea en cumplimiento
de las obligaciones emergentes del convenio de sindicacién, se ha sefialado que los disidentes, entonces no
podrian ejercer el derecho de receso, el que es irrenunciable a tenor de lo dispuesto en el articulo 151 de la ley
de sociedades comerciales, se ha agregado que esta norma de orden ptblico no puede ser vulnerada por un
acuerdo de sindicacién, concluyéndose que, en caso de que el sindicato se pronuncie respecto de alguno de
los supuestos de hecho previstos en la ley como habilitantes del receso, para quienes se expresen en contra o
no se hagan presente, la decisién debera adoptarse por unanimidad o dejarse a los sindicados en libertad de
accion en la asamblea.'”

En puridad tal argumento no es de recibo, la posibilidad de ejercer el derecho de receso, importa previa-
mente el acaecimiento de un determinado presupuesto de hecho previsto en la ley, en el supuesto que ahora
interesa, se encuentra el voto en contra de lo resuelto o la ausencia de la sesién respectiva, si el socio vot6 en
un determinado sentido en la asamblea por cuanto, se ajusté a una norma juridica originada en su actuacién
en tanto pactante de un convenio de sindicacién no se genera el supuesto que habilita el receso y no surge tal
derecho. El motivo por el que se vota en tal o cual sentido, es parte del proceso de formacién de la voluntad
del socio, proceso que importa estar a lo decidido por el sindicato, a cuya resolucién el socio en ejercicio de
la autonomia privada se ha sujetado.'”

En otro orden cabe puntualizar que si en el convenio de sindicacién, se incluyera una renuncia al derecho
de receso, la misma seria inexistente por falta de poder normativo negocial del involucrado para celebrar
dicho negocio dispositivo, respecto a un derecho conferido por ley, que es irrenunciable.

ii) Asambleas Especiales — Voto de clases de acciones

También puede ser pasible de andlisis en cuanto a la reprochabilidad o no del objeto cuando la norma
contractual dispone que los miembros de una determinada clase de acciones deberan votar en las asambleas
especiales, (previstas por el articulo 349 de la ley 16060, para la adopcién de resoluciones que afecten a una
determinada clase de acciones) en la forma que resolviere el sindicato, en el que podrian estar integrados
accionistas de otras clases. La objecién en el caso, residiria en postular que de este modo se estaria contra-
riando lo dispuesto en la norma citada. La admisibilidad o no de tal reproche, reside en la cuestién previa de
la admisibilidad o no del convenio en tanto tal, aspecto ya analizado y resuelto en el derecho uruguayo para
el caso de las sociedades anénimas en el articulo 331, pues siempre, la participacion en la creacién de un
convenio sobre el voto, implica cefiirse a lo decidido por el sindicato, no resulta relevante si se trata de una
asamblea especial, ordinaria o extraordinaria.

iii) Decisién de iniciar acciones de responsabilidad contra los administradores

La regulacion en el convenio del voto de la decisién sobre iniciar o no acciones de responsabilidad por
parte de la sociedad contra los administradores o directores, merece anélisis en sede de licitud de objeto.

Se refiri6 como una situacién de falta de poder normativo negocial, para otorgar ese negocio dispositivo,
la renuncia a tal derecho, asi como a otros considerados esenciales.

Respecto a su regulacién en sede contractual, en la jurisprudencia argentina el Dr. Anaya *, considerd
que resultaba contrario a derecho pretender regular en el ambito del sindicato, -en el caso uno de accionistas-
la posibilidad de decidir en la materia.

124

12 Holz, op.cit. pag 149

2 Contra Zamenfeld, Victor “Algunos aspectoes del pacto de sindicacion de acciones” “La informacién” T.XLVII junio de 1983, ps. 1273
y sig. Citado por Martorell ob.cit pag. 166

124 Caso “Sanchez ¢/ Banco de Avellaneda”, cit. supra.nota 41
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iv) Incidencia en la administracion

Como se viera supra nal. 3.3, en el derecho comparado se ha vedado la posibilidad, para el caso de los
sindicatos de voto, de que el socio se comprometa a votar siguiendo las directivas del administrador.

La hipétesis que se analizara ahora es la inversa, la referida a administradores que siguen las instruccio-
nes del sindicato, y si esto colide con la indelegabilidad (salvo pacto en contrario) de la funcién de adminis-
trar '®. (articulo 81 de la ley 16060).

Se expidi6 la Camara Nacional de Comercio sala C de la Reptblica Argentina, en sentencia que contiene
una pieza juridica de sumo interés en el tema, expresando respecto a la validez de las convenciones de voto
que incidan sobre la administracién: “No empece la indelegabilidad del cargo a que se refiere el articulo 266
del régimen legal de las sociedades. Las politicas o criterios adoptados por los accionistas sindicados son
ajenos al dambito del ordenamiento societario. La administracion de la sociedad no queda, de esta suerte,
vinculada por la actuaciéon de personas distintas de las que integran sus directorio. Son solamente los inte-
grantes de este érgano quienes pueden concurrir con sus declaraciones a la adopcién de las resoluciones de
la administracién social. Al asi hacerlo asumen el ejercicio de sus especificas funciones —sin conferirlas o
trasladarlas a personas diversas, que es lo especifico y caracterizante de toda delegacién- y quedan someti-
dos a las consiguientes responsabilidades. Tampoco se ha pretendido que a través de tales convenciones los
directores puedan excusar su responsabilidad alegando que obraron en un determinado sentido en cumpli-
miento de un pacto de sindicacion. Ello sin perjuicio de destacar que acreditado tal hecho, corresponderia
extender las eventuales responsabilidades a todos los vinculados por tal pacto, .....” 1%

Continda el redactor de la sentencia Dr. Anaya: “En este mismo orden de cosas relacionado con la gravi-
tacion que sobre el voto de los directores puede ejercerse a través de factores externos a la exclusiva delibe-
racién del 6rgano de administraciéon o con el influjo a que pueda quedar sometido en la emisién del voto,
encuentro oportuno destacar que no es un fenémeno singular de los convenios de sindicacién. No puede asi
ignorarse que en el supuesto de directores elegidos por categorias de acciones, estos administradores no
permaneceran insensibles a los requerimientos de sus electores, dentro de los limites demarcados por el
interés social” . Refiere luego el citado: “Es que andlogamente a lo que ocurre con las convenciones de voto
de los accionistas —no sin dejar de advertir las diferentes proyecciones que corresponde la voto del accionista
y al voto del administrador- estos pactos no constituyen por el solo hecho de su existencia motivo de agra-
vios para terceros Ello por lo menos en tanto las vinculaciones de que son fuente permanezcan como un
problema exterior para la sociedad; por lo que se deja abierta para el tercero la posibilidad de cuestionarlas
eventual y accesoriamente en una demanda de impugnacién de las resoluciones de los 6rganos que hayan
trasgredido los derechos de la sociedad o personales del impugnante.”

En la doctrina hostil a convenios de sindicacién que involucren el comportamiento de los administrado-
res entre cuyos autores destaca Menéndez Menéndez, es recurrente la referencia al desprecio por el interés
social de estos contenidos o considerar este tipo de pactos como instrumentos al servicio de intereses
extrasociales. La objecién como se aprecia no se sitta en la licitud o no del acuerdo en tanto tal, sino en su
finalidad, entonces, si la finalidad del convenio se traduce en la pura satisfaccién del interés social, no se
encuentra motivo de ilicitud alguno en el mismo, no encontrandose cual seria la norma vulnerada, la que
impida celebrar negocios juridicos con estos alcances.

Debe concluirse en la licitud del objeto, que pretenda regular el comportamiento de los directores.

Si estos tltimos, en el ejercicio de su funcién, incurren en responsabilidad correspondera demandarla,
esa es la conclusion en el asunto.

Debe tenerse presente situados en el derecho oriental, lo dispuesto por el articulo 74 de la ley 16060,
respecto a la responsabilidad por dafios generados a la sociedad por dolo o culpa del socio y en el articulo 49
y 51 de la ley, apuntando a los especiales vinculos que puedan ligar a la sociedad a que refiere el convenio,
con otra sociedad titular de acciones, partes o cuotas sociales y participante en el convenio de sindicacién,
que decidiera mediante su voto en el sindicato, determinadas decisiones que deberan adoptar los adminis-
tradores.

Aunque en nuestro pais, el tema presenta una peculiaridad adicional, la referida a los efectos que prevé
el articulo 331 de la ley 16060, respecto de terceros, entre ellos la sociedad.

Cabe preguntarse en sede del 6rgano de administracién, lo mismo que respecto a la actividad de los
socios en el 6rgano de gobierno, si una vez cumplidos los requisitos establecidos en dicho articulo, a la hora
de manifestar la voluntad en el seno de estos érganos el sujeto lo hace en forma disimil a la que surge del

125 Gourlay “Le conseil d’administration de la sociéte anonyme. Organisation et fonctionament (Paris, 1971), p. 221, citado por Cabanellas,
ob.cit pag 475, nota 427
126 jdem.nota 41 y 121
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convenio, o se abstiene, cuando se habia resuelto votar en determinado sentido, si el voto debe computarse
o no. En otros términos, cudl es la trascendencia de ésta manifestacion de voluntad y si la conclusion es la
misma para el caso de las asambleas de accionistas que para el voto en el directorio. En principio, la respues-
ta es que no deberia computarse dicho voto, el problema se plantea en caso de abstencién, ante la ausencia en
nuestro pais, de una norma como la ingresada al ordenamiento brasilefio en el afio 2001, que consagra una
auténtica fungibiliad del “volere” fuera de los estrados (supra.2).

Distinta de la planteada es la situacién en que un sindicado, vinculado por un convenio que referia al
voto del mismo en el érgano de gobierno de la sociedad, resuelta luego designado administrador. Al respec-
to, en tanto no se encuentre explicitada en el Convenio otra cosa, los alcances del mismo estaran acotados en
términos de lo pactado, y consecuentemente no estara el administrador antes sindicado, obligado a seguir
cuando vote en el seno del directorio, las indicaciones del sindicato, que en tanto socio o accionista sindicado
le correspondia seguir en el seno del érgano de gobierno de la sociedad (Asamblea).

v) Convenios en los que participan terceros

Al analizar los componentes personales del pacto, se senialé que en principio tales acuerdos eran licitos,
debe estarse a lo que concretamente surja de la norma para analizar si el objeto es ilicito o no.

Sefiala Rossi, que el problema que dichos acuerdos plantean suele ser delicado, pues pueden implicar
una cesién del voto que normalmente quedara subordinado al del acreedor interesado en hacerse del control
de la sociedad, ante estas situaciones puede estarse en casos de financiamiento a largo plazo de determina-
dos proyectos o emprendimientos respecto del acreedor. Cuando la cesién provenga de un sindicato de
mando, y se vincule con dichas financiaciones se habra generado una “holding de facto” que a juicio del
autor en cita, transgrede los limites de validez de los sindicatos, consideracién que cabe cuando atin suscrito
solo por socios, el convenio contenga clausulas cuya aplicacion conduzca a que un tercero resulte determi-
nando el contenido del voto respecto a ciertas materias, de este modo considera el autor en cita que en este
supuesto cuando se estan dejando en manos del acreedor decisiones relativas a politicas de inversiones, de
acceso a otros créditos, de reservas o reparto de utilidades, o de designacion de los administradores, se
afectan aspectos estructurales del funcionamiento de la compania. Agrega que el bloque minoritario resulta
lesionado, de esa forma, y no dentro de la democracia accionaria, a través de politicas extrapoladas, sefiala la
solucién moralizadora de la jurisprudencia norteamericana en este topico. '

Como se sefalara antes, refiriendo a los convenios que atingen al comportamiento de los administrado-
res, no resulta de principio la ilicitud, si los espurios fines a los que alude Rossi, que recuerdan a los convo-
cados por Menéndez Menéndez, cuando referfa a los convenios que incidian en la administracién como
“instrumentos ficticios al servicio de intereses extrasociales” ' no se presenta cabe la misma observacion,
;que acontece si los mismos responden en el seno de las decisiones adoptadas en el directorio al mas puro
interés social, o en las adoptadas en el érgano de gobierno al legitimo interés de un grupo de socios?. Parece
que en este caso deberia concluirse en la licitud del pacto, debiendo identificarse para concluirse en la ilicitud
de la norma creada por el mismo, las normas de las que surja el reproche.

vi) Acuerdos relativos a la distribucién de utilidades

Lo convenios para el voto en esta materia, seran licitos, en tanto no se aparten de las normas legales o
contractuales en la materia, que impongan la distribucién de dividendos minimos y de formacién de reser-
vas.

Debe tenerse presente ademas, lo dispuesto por el articulo 1878 del Cédigo Civil, cuya aplicacién en
subsidio procederia, dicha norma establece la nulidad de la estipulaciéon que establezca que la totalidad de
las ganancias hayan de pertenecer a uno de los asociados, o que alguno no tenga beneficios, aclarando que
no se entiende por beneficio el puramente moral no apreciable en dinero. (supra 3.2.2.2 b-).

vii) Modificacién de los Estatutos o del Contrato Social

Resulta licito establecer como contenido normativo del convenio, aquel del que surja la obligacién de
votar de acuerdo a lo resuelto en el sindicato, respecto a la modificacién del Estatuto o del Contrato Social.
En cada caso, debera apreciarse el contenido del convenio, a fin de determinar si esa licitud que es de
principio, no resulta conmovida por el contenido especifico de lo pactado.
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Rossi, op.cit pag. 49
18 citado por Anaya, sentencia citada.
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d) Licitud del objeto cuando se imponen limitaciones a la transmisibilidad
de las partes sociales o acciones “Convenio de bloqueo”

En las sociedades colectivas, para enajenar la cuota social a un tercero se requiere la aquiescencia de la
unanimidad de los integrantes (art. 211 ley 16060), al igual que en las sociedades de responsabilidad limita-
da compuestas por menos de cinco socios; para las sociedades de responsabilidad limitada con mas de cinco
socios pueden pactarse limitaciones a la trasmisibilidad de las cuotas sociales en el contrato social, (art. 231
y 232 inc. 1).

Mas alla de las limitaciones legales, pueden establecerse, estipulaciones en un convenio de sindicaciéon
que importen limitaciones a la transmisibilidad de las partes sociales de las sociedades de responsabilidad
limitada cuando ellas no surgen del contrato social, o atin otras, por ejemplo obtener la aquiescencia de
determinados érganos o del administrador, el que puede ser o no un socio.

En el ambito de las sociedades anénimas entre los autores orientales se ha planteado el tema, ante la
imposibilidad de que el estatuto fije determinados limites a la trasmisibilidad de las acciones de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 305.

Debe tenerse presente que como se vera luego al analizar los efectos del convenio, si se cumplen los
requisitos del articulo 331 multicitado, las estipulaciones del convenio, devienen derecho positivo aplicable
a la sociedad.

Holz refiere a un conflicto entre lo dispuesto por el articulo 305 de la ley de sociedades comerciales y el
articulo 331, postula la posibilidad de fijar como objeto del convenio, limitaciones a la transmisibilidad de
las acciones, aunque no en cualquier caso. A juicio de la autora, el conflicto no se plantea mientras el conve-
nio subsista como un pacto parasocial, pero si cuando se cumplen las exigencias del articulo 331, con las
consecuencias antedichas. Al respecto afirma que “podran corresponder la aplicacién a estos acuerdos de la
restriccién dispuesta por el articulo 305, cuando un convenio de sindicacion otorgado, por ejemplo, por una
fuerte mayoria o la totalidad de los accionistas de una sociedad prohiba la enajenacién de las acciones de sus
integrantes. En definitiva entendemos que la conservacién y tutela de la libertad de trasmisién de los titulos
dispuesta en el art. 305, es un principio que informa y subyace a toda la regulacién de las sociedades anéni-
mas. Y este principio no puede ser soslayado por una via oblicua, cual es la que resultaria de ampararse en
el tenor literal del art. 331. La aplicacién de esta tiltima disposicién no puede vulnerar uno de los principios
que inspiran a esta parte de nuestro ordenamiento juridico” y agrega “Por otra parte ya hemos mencionado
que el articulo 331 admite la existencia de acuerdos de sindicacién aun en caso de que los titulos en poder de
los otorgantes sean al portador, lo cual es rechazado por el art. 305 relativamente a la estipulacién contrac-
tual de clausulas que limitan la trasmisibidad de los titulos” “Nuevamente, el conflicto entre las dos dispo-
siciones surge tinicamente cuando el acuerdo de sindicacién se torna oponible a la sociedad y a terceros” y
expresa, luego de sefialar el caracter de documento con “naturaleza juridica de titulo valor” del que repre-
senta la accion al portador. “Si bien el punto es opinable, creemos que debe prevalecer la norma del art. 305,
ya que la inadmisibilidad de restringir la circulaciéon de las acciones al portador es un principio que informa
no sélo toda la regulacion de la ley 16060, sino también de laley 14701 Sefiala que frente a terceros adquirentes,
aun cumplidos los requisitos del articulo 331, sera ineficaz la limitacién a la circulacién originada en el
convenio y que en ese caso se desnaturaliza el titulo al portador como tal y citando al Prof. Olivera Garcia'?
invoca a favor de lo expuesto la propia naturaleza de un titulo al portador. *

Hargain en tanto, recordaba que el articulo 305, luego de referirse a que la trasmisibilidad de las acciones
sera libre, agrega que se admite que el estatuto prevea limitaciones a dicha trasmisibilidad en el caso de las
acciones nominativas o escriturales. Expresa que en principio, entonces, cabria inferir que la trasmisibliad
de las acciones al portador, no podria limitarse de manera alguna, pero el articulo 331 establece la validez del
convenio que tenga por objeto, la compra y venta de acciones, de este modo, observa que podria postularse
como posible restringir la enajenabilidad de cualquier tipo de acciones, atin las acciones al portador. Refiere
luego, a que detectada esta “contradiccion”, Holz, sostuvo que a priori, la prohibicién de enajenar incluida
en un convenio de sindicacién serfa valida. Luego de recordar que en la tesis de Holz, respecto a las acciones
escriturales o nominativas, cuando la mayoria o la totalidad de los accionistas pacte dicha limitacién debe
aplicarse la restriccion del articulo 305. y no serian legitimos los sindicatos de bloqueo referidos a acciones al
portador. Sefiala Hargain que no comparte lo expuesto por Holz, dijo el notario en cita: “A esta altura de los

12 “Restricciones Estatutarias a la transferencia de acciones” A.D.Com. T.II pag. 218
30 Holz, op.cit. pag. 143-144
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acontecimientos, me parece que esto resulta un despropésito, sencillamente, porque la mayoria de los sindi-
catos de accionistas se celebran en sociedades con acciones al portador” “Por otra parte entiendo que el
articulo 305 es una norma que rige en materia de contenido del Estatuto, mientras que el 331 refiere a otra
realidad, que es el contenido de los convenios de sindicaciéon. En consecuencia, no podemos extender la
prohibicién que rige sobre una materia, hacia temas diferentes”. ” 1!

La frecuencia o infrecuencia del pacto, no parece un criterio certero para el abordaje de la cuestion. Es
cierto que el articulo 305 refiere a las estipulaciones estatutarias, y a la propia naturaleza de la accién, de
modo tal que si se pactan limitaciones a la trasmisibilidad de las acciones al portador, las mismas, no seran
acciones al portador en los términos de la ley uruguaya.

Aqui debe tenerse presente, ademas, la diferencia que puede existir en la situacion en que el Estatuto
explicite la libre trasmisibilidad de las acciones o que guarde silencio al respecto, si lo sefala explicitamente,
el convenio no podra contradecir lo establecido en el Estatuto, si se entiende que se trata de un contrato
accesorio, como se ha postulado, en el presente.

El problema se presenta si el Estatuto guarda silencio al respecto.

Advertidos de la incorporacién a las normas juridicas aplicables a la sociedad, de la insercién a ese
elenco de las mismas, de lo pactado en el convenio de sindicacién, cuando se cumplen los requisitos del
articulo 331, resulta pertinente preguntarse si la limitacién del articulo 305 resulta aplicable al contenido de
dichos convenios.

La respuesta, es que no lo es, en tanto lo dispuesto en el convenio de sindicacién, no pasa a formar parte
del estatuto o del contrato social, por mas que se aplique a una sociedad y a unos socios en un tiempo
determinado, los mecanismos de nacimiento, extincién y los efectos del contrato “Convenio de Sindicacién”,
son otros distintos de los del estatuto, en definitiva debe estarse a un criterio organico formal, respecto al
analisis de qué es parte del contrato social y qué no lo es. La restriccién legal a la posibilidad de establecer
una limitacion a la trasmision de las acciones, se encuentra inserta en sede del contenido del Estatuto Social,
por lo que se comparte lo expuesto por Hargain respecto a la licitud de pactar limitaciones a la trasmisibilidad
de las acciones, en convenios de sindicacion..

Por otra parte, si cuando se celebra el pacto el objeto es licito el mismo no puede luego devenir ilicito,
porque mediante la inscripcién se incorpore a las normas aplicables a la sociedad, tampoco puede
secundarse el tomar en cuenta el nimero de componentes personales del pacto a fin de determinar su
un negocio es licito o no lo es; el asunto respecto a dicha incorporacién y a sus efectos se encuentra
regulado en el articulo 331 y el mismo, no transforma al contenido del convenio en una estipulacién
estatutaria.

e) Norma del convenio que refiere a la trasmision de determinados dere-
chos cuando del Estatuto o la ley surgen limitaciones a trasmision de par-
tes sociales o acciones

El convenio de sindicacién de acciones pueden incluirse clausulas que refieran a la trasmisién de de-
terminados derechos inherentes a la condicién de socios a terceros. Este asunto se vincula con otros ya
estudiados antes, referidos a la participacion de personas que no son socios como pactantes en este tipo de
convenios.

Sabido es que la participacién social involucra un conjunto de derechos, en el caso de las acciones se
visualiza desde una triple perspectiva, el documento, la porcién de capital que representa y el conjunto de
situaciones juridicas en que se ubica el socio. En cada caso habra de apreciarse la licitud, si no se vulnera
la limitacién a la posibilidad de transmitir las acciones o partes, que surja impuesta por el Estatuto Social
o la ley.

31 Hargain, Daniel “Sindicacién de Acciones”, conferencia dictada el 14 de abril de 1994, AEU, version taquigréfica de Maria de los
Angeles Alcalde pag.12
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D) Causa

1. Causa y calificacion del contrato

Al calificar el negocio, se refirié a la causa, en tanto esta, identifica el tipo negocial. La causa, del convenio
de sindicacion es la de los contrato plurilaterales asociativos, de acuerdo a lo expuesto.

De seguido se referira a determinados convenios que ofrecen hesitaciones, en cuanto a la subsuncién como
contrato plurilateral de organizacion asociativo, justamente por presentar particularidades en sede de este
elemento del contrato, luego se aludira a ciertos supuestos en que puede cuestionarse la licitud de la causa.

2. Acuerdos parasociales unilaterales y bilaterales

a) La categoria convenios unilaterales

En la doctrina espafiola Pérez Moriones, entre otros, ha entendido, refiriendo a los convenios para el
voto, que se esta en presencia de un convenio unilateral de voto cuando de entre las partes intervinientes,
solo una adquiere alguna obligacién respecto al ejercicio del voto, en estos casos no presenta el negocio la
caracteristica de promover en forma conjunta el fin comun. Lo decisivo, es que en tanto el pactante no socio
no participa en la votacién, no realiza la actividad tendiente al fin comtin, no se produce entonces la conver-
gencia de obligaciones caracteristica del tipo, atin cuando se propugnare un concepto amplio de los fenome-
nos asociativos. Asi planteado el asunto, siguiendo a la doctrina alemana se estima que esta clase de nego-
cios se asimilan a los contratos de gestion cuya figura mas representativa es el contrato de mandato. Menéndez
ha calificado a este tipo de convenios como contrato de gestién de intereses ajenos.’*

Al respecto sefiala Marifio Lépez que la ausencia de promocién del fin comtin por todos los sindicados,
puede hacer que no se califique a estos contratos como sociedades, pero ello no es ébice para calificarlos
como contratos asociativos en sentido amplio, puesto que existen obligaciones convergentes que tienden a
la obtencién de un fin comun. Si asi fuere no resultarian de aplicacién en subsidio las disposiciones que
regulan los contratos de gestién. Asimismo, si se considera que existen obligaciones en el sindicado que no
reviste la calidad de socio, que tienen que ver con la organizacién y funcionamiento del sindicato, se estaria
en presencia de una actividad en comtin, de todos los sindicados, por lo que también en este caso el negocio
encartara en la categoria contrato plurilateral asociativos.'®

b) La categoria convenios bilaterales

Menéndez, siguiendo a parte de la doctrina alemana y suiza ha sostenido la posibilidad de configurar
como auténticos contratos de cambio, algunos tipos de convenios de sindicacién para el voto, postulando el
carécter sinalagmatico de los mismos. La distincion se basa en la existencia o inexistencia de una finalidad
comun, propia de los fenémenos asociativos.

Mambrilla Rivera sefiala que partiendo de la admitida identificacién entre el concepto de causa y fin del
contrato, la dicotomia planteada se asienta en un enfoque inadecuado de los conceptos de causa y fin del
contrato y motivos o méviles, entendiendo por estos tiltimos las motivaciones personales que impulsan a las
partes a celebrar el contrato, confusién que imputa a la escasa influencia de las teorias causalistas en la
doctrina germana.

El fin inmediato y objetivo de todo convenio de sindicaciéon para el voto, consiste en influenciar, median-
te el ejercicio del voto la voluntad social, el fin perseguido, es comtn y sirve para satisfacer los intereses de
todos los sindicados, mas alla de los motivos o finalidades mediatas perseguidas. El objetivo es comtn y el
beneficio se obtiene para todos de la consecucién de dicho objetivo. '*

Quedan fuera de estas conceptualizaciones las denominadas “ventas de votos”, a las que se refiere en el
numeral siguiente.
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Mambrilla Rivera, op.cit. pag. 327

Marifio, op.cit. pag. 129

Citados por Mambrilla Rivera op.cit. pag. 329
35 idem. pag. 330-331
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3. Causa llicita

Sin perjuicio del anélisis de la doctrina general del contrato en la materia, merecen comentarios algu-
nas hipétesis referidas por la doctrina, que pueden entenderse supuestos de ilicitud en este elemento del
contrato.

A) Contraprestaciones por el ejercicio de voto

Resulta un supuesto de causa ilicita, la hipoétesis en que la obligacién asumida por el socio de votar en
determinado sentido tiene como contraprestacion, de parte generalmente de un sujeto no socio, una ventaja
de indole patrimonial, o una atribucién de particulares o especiales ventajas al socio, es el supuesto del
denominado trafico o compra de votos que entrafaria la nulidad del pacto.'

Sefiala Cabanellas que “Un area respecto de la cual existe practicamente unanimidad es la relativa a la
venta de derechos de voto. El intercambio del ejercicio del derecho de voto por una contraprestacién en
dinero o por otro bien facilmente realizable ha sido objeto de repetidos ataques por los autores que han
tratado el tema. Esa venta implica que quien la hace puede obtener un lucro como contraprestacién por no
obstaculizar indebidamente el funcionamiento de la sociedad. Como en la practica es generalmente imposi-
ble distinguir entre las ventas de voto destinadas a impedir este tipo de obstaculizacién y las que carecen en
realidad de fines ilicitos, la tendencia predominante es prohibirlas en forma general. Asi lo disponen diver-
sas legislaciones. La dificultad de este enfoque es que es practicamente imposible, en muchos casos distin-
guir una venta de votos de otras operaciones licitas.”'”

En ocasiones, sin embargo, no es tan clara la individualizacion del fin objetivo del negocio. Por ejem-
plo cuando quien asume la obligaciéon de votar de acuerdo a lo que indique el sindicato recibe ventajas
indirectas.

Asi, no se trata de una hipétesis de venta del voto la consistente en que los sindicados se beneficien,
teniendo en cuenta su compromiso de voto, con el pacto de una determinada distribucién de las utilidades
dela sociedad, lo que se segtin se vio podia ser objeto del convenio de sindicacién. Tampoco puede interpretarse
como una venta de votos, el pactar la designaciéon de un socio en un cargo determinado, que es de interés del
sindicato que sea ocupado por éste, en ese caso si recibiera retribucién quien ocupe el cargo, la recibira por su
actividad empenada en el ejercicio del mismo y no en relacién a lo pactado en el convenio.

Como ocurre cuando se ingresa en la casuistica, lo que no es aconsejable mas que en términos descripti-
vos, habra que estar en cada caso a lo que surja del respectivo convenio.

B) Finalidad de burlar limitaciones impuestas por normas de orden ptblico sobre la composicién perso-
nal de las sociedades

Se cita la utilizacion de estos convenios para que aparezca votando una persona en lugar de otra, que
ordena el sentido del voto, a la cual le esta vedado participar, en casos en que existen determinadas limita-
ciones a la transferencia de acciones, por ejemplo, puede citarse la ley 15761 que reserva la actividad vincu-
lada al servicio de television por cable, y sus decretos reglamentarios que exigen solvencia moral a las perso-
nas fisicas, o lo referido a las casas de cambio, (Decreto 680/91), a las sociedades que explotan canales de
television (Decreto 30/66).

VI. EFICACIA
A) Concepto

Finalizado el proceso de analisis de los presupuestos y elementos, de concluirse que se esta en la presen-
cia de los mismos, se estara frente a un contrato existente y valido.

Cafaro-Carnelli escribian que la eficacia del negocio contrato se expresa, como consecuencia inherente al
tipo, a través del surgimiento de una relacién obligatoria, la que de principio alcanza a quienes han dado
origen a la misma, a los pactantes. De modo que los efectos propios del contrato no alcanzan a terceros, y
solo radican en el patrimonio de los que lo consintieron, consecuencias juridicas; de cada sujeto dependen
las consecuencias juridico patrimoniales para si.

1% idem. Pag. 328
137 Cabanellas, ob.cit. pag. 469.
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Asi el contrato es eficaz, o no lo es, genera o no genera efectos, pero no es eficaz respecto a alguien que no
es parte inicial o subsiguiente (por sucesién a titulo universal o particular como en la cesiéon de contrato). No
es posible entonces distinguir la eficacia frente a las partes, de la eficacia frente a terceros. La nocién de
eficacia, dice relacion solo con las partes. Los terceros, no se ven involucrados en las relaciones que genera el
contrato, esto no implica que no deban abstenerse de interferir en las relaciones que el contrato genera, el
respeto a aquellas es debido, a fin de evitar un ingreso ilegitimo a esfera juridica ajena, al igual que ocurre
con el respeto debido a situaciones de derechos reales. '*

De este modo queda circunscrito el tema, que merece una consideracion adicional en sede de los conve-
nios celebrados por los accionistas de sociedades anénimas. En los demas convenios, lo expresado por los
autores en cita, da un panorama acabado del concepto de eficacia de los mismos. Debe tenerse presente,
ademads, para una adecuada ubicaciéon del fendmeno lo referido a la conexidad contractual con el contrato
social, ya analizada.

B) Conductas impuestas por la ley para
las sociedades anonimas Articulo 331

Agregaban Cafaro-Carnelli, que la incidencia en la esfera juridico patrimonial de un sujeto, se produce,
ademads, de por su propia manifestacién intencional de voluntad secundada por el ordenamiento juridico
por “una norma legal que impone un destino de imputabilidad, sin ser trascendente la voluntad de quien
sera parte en la relaciéon obligatoria”.'

El articulo 331 de la ley 16060, es una norma legal que produce ese efecto, no resultando trascendente la
voluntad de la sociedad, de la que son accionistas los pactantes, de modo tal que la misma resultara obligada
por puro imperativo de la ley en la medida en que se cumplan todos los requisitos establecidos en la norma,
estos son; i) Se entregue a la sociedad un ejemplar con las firmas certificadas notarialmente. ii) Se incorpore
un ejemplar al legajo de la sociedad (el legajo ha sido suprimido articulo 100 de la ley 16871)' iii) Se anote
en los titulos accionarios o se haga constar en el Libro de Registro de Acciones Escriturales.

La sociedad acaecido el presupuesto de hecho previsto en la norma resultara obligada, en los términos
del convenio, la sociedad y sus socios, en tanto, las normas emergentes del convenio ingresan al orden
juridico societario, aunque no al contrato o estatuto social.™*!

Este tltimo, es uno de los temas mas delicados e interesantes de los que se originan en lo dispuesto por
el articulo 331.

Partiendo de que el acuerdo ingresa a las normas de la sociedad perdiendo su caracter parasocial, cabe
preguntarse cuales son las conductas exigibles por ejemplo al Presidente de la Asamblea cuando un accionis-
ta, pretende apartarse de lo resuelto en el seno del sindicato, por supuesto que cuando el mencionado tiene
conocimiento de tal resolucion, si el presidente debe o no computar el voto, y que acontece si no asiste, el
sindicado.

En el derecho brasilefio (al que sigui6 el legislador oriental) en la modificacién introducida en el afio 2001
al articulo 118 de la ley de sociedades comerciales por ley 10303/01, se establecié que el presidente de la
asamblea o del 6rgano de administracién, no computara el voto proferido en infraccién del convenio, y para
los casos de un sindicado que no comparezca a la asamblea de accionistas, o se abstenga cuando debia votar, o
a similar comportamiento de quien fue designado miembro del directorio en el marco de lo explicitado en
dicho acuerdo, el otorgamiento a otro sindicado de la posibilidad juridica de actuar por el ausente u omiso,
tanto en la asamblea como en el directorio. Sin perjuicio de sefialar que el tema en el derecho uruguayo resulta
francamente opinable, puede concluirse que no puede contabilizarse el voto del incumplidor, aunque, no se
encuentra norma juridica que habilite los restantes mecanismos. Sobre esto se volverd al analizar el incumpli-
miento de las obligaciones emergentes del convenio. De lo que no cabe duda es que el apartamiento, de la
conducta debida, termina inficionando la resolucién social que se adopte con el voto del incumplidor.

138 Cafaro-Carnelli, ob.cit. pag. 49-51

13 ibid.

10 Senala Olivera Garcia que “Una interpretacion razonable seria sostener que , con una redaccion imperfecta, el legislador ha pretendido
mantener el requisito de inscripcién de los convenios de sindicacién de acciones oponibles a terceros en el Registro Nacional de
Comercio, sumandose estos Convenios a la némina de actos inscribibles que establece el art. 49 de la ley 16871” Modificaciones de la
ley de urgencia a la ley societaria” cit. pag. 31.

141 Holz, distingue el cumplimiento de determinados requisitos, para que el convenio resulte “oponible” a la sociedad, y para que resulte
oponible a terceros. Op.cit. pag. 139. Hargain, en tanto, entiende que deben cumplirse todos los requisitos para sea “oponible” “a los
terceros incluyendo ese tercero tan especial que es la propia sociedad” Sindicacion de Socios RAEU cit. pag. 272.
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Por tdltimo, sobre los efectos impuestos por ley de cumplirse los requisitos del articulo 331 tratdandose de
sociedades abiertas, cabe destacar la obligacion del 6rgano de administracién de informar a cada asamblea
ordinaria sobre la politica de capitalizacién de ganancias y distribucién de dividendos que resulte de los
convenios registrados ante la sociedad.

C) Oponibilidad

De lo expuesto en torno al concepto de eficacia, cabe colegir que la expresion “eficacia frente a terceros”,
contenida en la norma legal, merece una asignacién de significado acorde con los marcos conceptuales del
estadio de desarrollo del pensamiento privatista y no limitarse a afirmar que el contrato sera eficaz frente a
terceros.

Resulta evidente y asilo han destacado Holz y Hargain en la doctrina compatriota, que no es similar la
situacion de la sociedad de la de los demaés terceros, los autores mencionados han referido al concepto de
oponibilidad, aludiendo a la consecuencia del cumplimento de los requisitos de marras.

Respecto a terceros que no son la sociedad, deviene aplicable el concepto de inoponibilidad, que no usa
el legislador, pero que debe inferirse de lo edictado en la norma.'*> pues a partir de la relacién creada por el
convenio de sindicacién, y del cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo, para el caso de presen-
tarse un conflicto entre la parte y un tercero, la ley fija un criterio contemplando en forma excluyente respec-
to del tercero, el derecho de la parte, un ejemplo ilustrativo, es el del pacto que contiene una limitacién a la
transferencia de las acciones, y la situacién de conflicto, entre quien pretendié adquirirlos y los interesados
en su cumplimiento, a quienes no sera oponible el negocio celebrado respecto a las acciones.

D) Requisitos de eficacia

1. Enunciacion de los requisitos de eficacia

Los requisitos legales de eficacia, en el método de analisis de la eficacia negocial que se sigue son tres: i)
El poder de disposicién sobre esfera juridica propia o el contar con poder de representacion, que no presenta
peculiaridades de interés en el asunto. ii) El plazo, cuyo transcurso importara la cesacién de los efectos del
contrato, extinguiendo el mismo'#. iii) Condicién suspensiva o resolutoria, que tampoco merecen especial
consideracién, en este tipo contractual, salvo referir que si la condicién no se operaré antes del vencimiento
del plazo sera el acaecimiento de este hecho, el que generara la extincién del contrato.

2. El plazo en el convenio de sindicacion

El plazo es esencial en el negocio que nos ocupa, pues se trata de un negocio de ejecucién continuada,
llamado a perdurar en el tiempo; lapso en el que los sindicados estaran obligados a ejecutar las prestaciones
necesarias tendientes a la obtencién del fin comun.

En este como en tantos otros aspectos, cabe en mérito a la regulacién del negocio para las sociedades
anénimas, analizar en dos segmentos el régimen juridico aplicable.

a) El régimen para todos los convenios de sindicacion en los que intervie-
nen titulares de acciones

Dispone el articulo 331 de la ley 16060, “Los convenios de sindicacion de acciones tendran una vigen-
cia maxima de quince afios, sin perjuicio de que las partes acuerden la prérroga tacita y automadtica de su
plazo”El plazo previsto en la ley 16060, era de cinco afios, el mismo fue extendido por la ley 17243, “Ley
de Urgencia”.

El &mbito de aplicacién de la norma se circunscribe a los convenios de sindicacién “de acciones”, podria
plantearse si alcanza a aquellos convenios en los que ademads de accionistas participan terceros o la propia
sociedad, en mérito a la distinta enunciacion del alcance subjetivo, respecto al acdpite, del articulo, el mismo

42 Respecto a dicho concepto, Cafaro-Carnelli, ob.cit. pag. 52
4 jdem.pp.pag. 92
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se refiere a los convenios de sindicacion de accionistas, en tanto que al fijar el plazo se indica “Los convenios
de sindicacién de acciones”. Podria entenderse que la limitacion en el plazo alcanza a los celebrados por
algtin accionista y terceros en tanto el objeto del convenio refiera a los derechos emergentes de las acciones,
pues en la norma que regula el plazo no se alude a sujetos de derecho. '*

Cabe aclarar, que en nada se relaciona esta norma, que limita la eficacia del contrato a un segmento de
tiempo determinado con los requisitos referidos a la oponibilidad del convenio, o al nacimiento por imperio
de la ley de obligaciones para la sociedad anénima, por lo que en presencia de un convenio celebrado por al
menos algln accionista, resulta aplicable la norma de marras.

Enla doctrina vernacula se ha discutido si el plazo maximo fijado por la ley, puede ser modificado por las
partes, o si tal posibilidad se encuentra excluida del &mbito de la autonomia privada. Asiha postulado Holz
que estamos en presencia de tal limitacién, y que no podra sobrepujarse dicho plazo.

Por la contraria se ha pronunciado Jiménez de Aréchaga'® quien entiende que resulta licito un sindicato
de accionistas con plazo de duracién superior a cinco afios, atendiendo a que el interés protegido por la
norma (ejercicio del derecho de voto) es renunciable o disponible por el accionista. Agrega que una limita-
cién a la autonomia privada solo puede extraerse de una disposicién a texto expreso, agrega que cuando una
ley es de orden ptublico ello se sefiala a texto expreso, cita el ejemplo de las leyes en materia arrendaticia,
agrega que en la ley 16060, algunas normas establecen que no puede pactarse en contrario, y que la base del
derecho privado de los contratos, contintia siendo en materia societaria la autonomia de la voluntad, salvo
en lo referido a disposiciones que establecen que no se admitira pacto en contrario. Hargain sefiala que los
argumentos de Jiménez de Aréchaga lo han convencido y adhiere por ello a su posicién.*

El Olivera Garcia expresaba, refiriendo al tema del orden ptiblico en la ley 16060 “Sobre este tema ya hemos
adelantado opinién —en “El orden ptiblico en la ley de sociedades Comerciales.” A.D.Com. N° 8 pag. 119) en el
sentido de que no existe motivo alguno para aplicar en materia de sociedades comerciales un criterio diferente
al aplicado para el resto del ordenamiento juridico, para determinar si una norma es o no de orden ptblico
debera indagarse, en cada caso, el caracter ptblico o privado del interés protegido por la norma, no siendo
suficiente la simple lectura y exégesis de las disposiciones que integran el derecho positivo”*

A modo de puntualizacién, corresponde sefialar que el plazo en nada incide respecto a la validez o
invalidez del convenio de sindicacién.

El tema es si de la norma legal surge una limitacién a la autonomia privada de modo tal, que para la especie
de convenio que ha sido regulada, no es posible pactar un plazo superior, y que si el mismo se pactare el
contrato de todos modos se extinguira al expirar el plazo o si por el contrario es posible sobrepujarlo.

Los argumentos esgrimidos en la doctrina uruguaya por la Dra. Jiménez de Aréchaga, seguida por Hargain,
sitdan el tema en el orden publico, y si tal solucién de la ley es supletoria o no lo es. Sefiala Jiménez de
Aréchaga que “En derecho privado el principio que rige en la materia es el de la autonomia de la voluntad.
Es decir, en materia contractual rige el principio de que la ley es supletoria de la voluntad de los particulares”y
agrega “Entendemos que cuando el legislador ha querido que los particulares no se aparten de lo estableci-
do, lo ha dicho a texto expreso” luego cita normas que establecen que serd nula tal o cual previsién. Asi se
ingresa a calificar el derecho de voto y la licitud de su disposicién, entonces si no es ilicito, los particulares
pueden pactar algo distinto de lo que dice la norma.

La posicién de Holz parece de recibo, en cuanto se asume como una limitacién a la autonomia privada el
plazo méaximo previsto en la ley. 4

La creacion de normas juridicas por los particulares en ejercicio de la autonomia privada, no solo es
libertad sino que depende de reglas de reconocimiento, que tornen juridicas dichas normas.

La limitacién a la eficacia temporal del negocio, no se relaciona con el orden ptblico, ni es pasible de ser
extendida por analogia, estd acotada a este tipo de convenios.

Resulta de recibo lo expuesto por Olivera, en cuanto no presenta peculiaridades respecto del resto del
ordenamiento juridico, las asignacién de significado a las normas en materia de sociedades comerciales.

Los mecanismos para asignar significado a las normas legales, a todas ellas, surgen también de normas
legales, asi el articulo 18 del Cédigo Civil indica el sistema de significacién (coédigo) que debe utilizarse y del
articulo 17 del mismo, surge la estructura basica del método de interpretacion. En la norma en examen, el

14t Contra Holz, op.cit. pag. 137, quien sostiene que rige para todos los convenios.

Jiménez de Aréchaga, Mercedes Algunas consideraciones acerca de la sindicacion de acciones en la ley 16060 de sociedades comercia-
les. AD.Com. Tomo VI pag. 141-148.

Hargain, conferencia cit. pag. 30

Olivera, “Modificaciones de la ley de urgencia.....”cit. pag. 31

Entre otros ejemplos lo mismo ocurre en materia de arrendamientos urbanos en el régimen del c6digo Civil, o en materia de fideicomi-
so en el que la ley fija el plazo maximo en treinta afios.
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legislador no valora la conducta, solo niega en atencién a los socios considerados en si mismos la posibilidad
a estos de que se obliguen por un tiempo superior.

La limitacion se dirige a la potencialidad del sujeto para crear la norma negocial, por lo que desde la
perspectiva del sujeto el mismo esta privado mediante su voluntad de obtener la finalidad querida, la
alusién en la norma a la posibilidad de pactar prérrogas atin automaticas confirma la asignacién de signifi-
cado que viene de efectuarse.

Finalmente la ley si las partes no pactaron limitacién temporal alguna, fija un plazo trascurrido el cual, se
extinguira el convenio en el que participen accionistas.

b) El régimen para todos los convenios de sindicacion en los que no inter-
vienen titulares de acciones

Deciamos que el contrato de sindicacién es de tracto continuado.

En ausencia de norma que determine el plazo maximo de extension de los citados convenios, debe tener-
se presente el principio de no perpetuidad de las relaciones obligatorias.

Si no se establece un plazo en el convenio el problema no es menor, y si se establece, ha generado debate
doctrinario cual es la extensién admisible del plazo.

Una primer limitacion surge del lapso en el que el sindicado contintie revistiendo la calidad de socio, otra
del plazo que tiene el contrato de sociedad, al que accede el convenio de sindicacion. Estas soluciones se
revelan en la practica, generadoras de inconvenientes, entre otras cosas porque el plazo de la sociedad es
muchas veces incluso més largo, que el de duracién de la vida humana, y esto hace que el limite de duraciéon
de la sociedad, colida con el principio cuyo enunciado puede resumirse en que obligarse a perpetuidad que
repugna a la libertad individual y no resulta admisible.

En otro orden la desvinculaciéon de la sociedad como hecho que precipita el fin de la pertenencia al
sindicato puede generar que el sindicado que tenga la voluntad de dejar de pertenecer al sindicato perono a
la sociedad, opte por dejar de pertenecer a esta, buscando ese fin, o en su caso se genere la propia disoluciéon
de la sociedad, o dificultades para esta, motivadas en la conducta de quien, en realidad, solo queria dejar de
pertenecer al sindicato. ¥

Cabanellas sefiala que cuando no fuere definido el plazo y surgiere de lo convenido el propésito del
convenio, habra de estarse al mismo, o bien si no es posible recurrir a tal extremo, las partes podran retirarse
del convenio cuando lo consideren apropiado.

En estos casos puede generarse la disolucién del sindicato de voto por voluntad de uno o varios de los
sindicados. Aunque puede pactarse que el sindicato continte respecto al resto de los sindicados.

En aplicacién supletoria de las normas en materia de sociedad civil, de acuerdo a la calificacién negocial
efectuada, cabe sefialar que el articulo 1933 del Cédigo Civil, establece que la sociedad puede expirar por la
renuncia que haga uno de los socios de buena fe y en tiempo oportuno (infra nal. 9).

VIL. OBLIGACIONES EMERGENTES ORGANIZACION
Y FUNCIONAMIENTO DEL SINDICATO

A) Obligaciones y Derechos de los Sindicados

1. Caracterizacion de las obligaciones y derechos de los sindicados

Las obligaciones dependeran del concreto contenido del convenio, segtin las variantes que el mismo
puede asumir de acuerdo a lo sefialado en el presente. No obstante pueden referirse ciertas obligaciones a
modo enunciativo, entre ellas en el caso de convenios referidos al voto, el ejercerlo de acuerdo a lo decidido
por el sindicato, y el deber de fidelidad hacia el mismo, absteniéndose de realizar cualquier actividad que
importe apartarse del fin comtn para el que fue constituido. Se trata de la obligacién de contribucién a dicho
fin, que emerge del contrato plurilateral.

149 Marifio, op.cit. pag 137
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Es de estilo pactar que el voto serd ejercido por representante comun de los sindicados por lo que en ese
caso, surge la obligacién de otorgar respecto a quien se designe como apoderado, el correspondiente negocio
de apoderamiento. Resulta particularmente fuerte en este tipo de figuras, la incidencia de la clausula general
de buena fe, y de los deberes decurrentes de la misma, en tanto, tomando en cuenta el cardcter asociativo y
de colaboracién de la figura, informa particularmente el comportamiento exigido al participe en el convenio.

También surgen obligaciones de no hacer, en lo referido a no disponer de las acciones o partes sociales.

Pueden constituirse mecanismos tendientes a un reforzamiento del crédito, de modo de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de los sindicados, generando una nueva situacién juridica, de modo tal
que se ve reforzada la posibilidad de satisfaccion de la prestacion *. Pueden pactarse clausulas penales, o
incluso una prenda respecto a las acciones correspondientes a los sindicados, asimismo, puede pactarse una
prenda sin desplazamiento respecto a las partes sociales de los sindicados. '*!

Entre otros derechos de los sindicados, puede citarse el de asistir y votar en las asambleas o juntas que
se celebren, participando de este modo en la toma de decisiones del sindicato. Sin embargo en ocasiones,
tales decisiones son adoptadas por érganos distintos de dicha junta.(infra 7.2).

2. Otras obligaciones de los sindicados vinculacion con las modalidades
elegidas para la consecucion del fin comdn

a) En los Sindicatos de voto

Estos sindicatos presentan gran variedad de modalidades. Pueden decidir por mayoria o por unanimi-
dad o por ambos procedimientos en funcion del tema de que se trate.

Puede confiarse el ejercicio del voto a los propios sindicados o a un representante comun generalmente
de caracter permanente denominado “director o sindico”, a quien cada socio debera conferir poder de acuer-
do a lo resuelto. El sindicato puede tener una estructura muy simple, la reunién de los sindicados y la
asistencia de estos a la asamblea a fin de votar de acuerdo a lo decidido, o puede tener estructuras complejas
con la presencia de distintos érganos.

Por otra parte es relevante garantizar la intensidad de la participacién del sindicado en el capital, regu-
landose el ejercicio del derecho de suscripcion, de preferencia y previendo que los sucesores del sindicado,
contintden con el pacto. Incluso para el caso de sindicatos de mando puede pactarse que en caso de perderse
el control de la sociedad, el sindicato subsistird como de defensa.

Aparece normalmente la necesidad de nombrar a un director o sindico que represente a los sindicados,
que asuma la tarea de arbitrador de las diferencias que se generen entre los pactantes, el que puede oficiar
asimismo como depositario de las acciones, y encargarse de la ejecucion de las garantias en caso de incum-
plimiento.

Los sindicados se obligan normalmente a mantener el compromiso respecto de los votos que pudieren
corresponderle por futuras adquisiciones de partes sociales o acciones y depositan estas tiltimas, en su caso. '

Normalmente se obliga quien desea trasmitir sus acciones o sus partes sociales, cuando esto es posible
sin otras aquiescencias, a ofrecerlas a los otros sindicados.

Asimismo, es de estilo obligarse a otorgar un poder irrevocable al sindico. '**

También es posible, pensar en la trasmisién de la propiedad fiduciaria de las partes sociales o acciones,
obsérvese, ademas, que el articulo 5 de la ley 17703, establece que pueden oficiar como referente de la propie-
dad fiduciaria “bienes o derechos de cualquier naturaleza presentes o futuros.”. Pueden de este modo ser
fideicomitidas las acciones o partes sociales, de las que fuere titular el fideicomitente, y las que pudieren
ingresar al patrimonio del mismo en el futuro. En el caso, la posibilidad de revocar el fideicomiso, debe
estar necesariamente vinculada con aquellas que habilitan la desvinculacién del sindicato.

b) Sindicatos de bloqueo

Se expresé en sede de objeto respecto a este contenido normativo, que el mismo importaba la existencia
de restricciones a la trasmisibilidad de las acciones o partes sociales, habiéndose detallado que tales limita-

150 Cf. Lorenzetti, Ricardo Luis. “Tratado de los Contratos”, Tomo III pag. 476-478. Rubinzal — Culzoni Editores, Bs.As —Sta.Fe 2000..
51 Sobre la prenda de participaciones sociales, puede verse Anido Bonilla, Raul, “De la prenda de créditos” AEU 2001 pag. 340-341
52 Vicent Chulia, Francisco, op.cit. pag. 3035

155 El analisis de la posibilidad juridica de otorgar un poder irrevocable, excede largamente los alcances del presente.
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ciones, pueden tener origen legal, estatutario o del contrato social, o estar originadas en negocios como el de
marras.

Asi de los convenios de sindicacién, puede surgir, ademads de la obligacién de otorgar preferencias en el
precio u otras condiciones, cldusulas de autorizacién por los érganos del sindicato de la enajenacion, sea que
esta la brinde la asamblea, o su director o sindico, o la obligacién de no disponer de las acciones o partes
sociales salvo el acaecimiento de determinadas situaciones previstas en el convenio, sobre situaciones de
hecho, o respecto a los adquirentes, sea de caracter positivo o negativo. Si se establece la autorizacion de
parte del sindico, deberé determinarse un plazo para que este se expida u otorgar valor a su silencio.

Mas alla de la licitud del pacto, analizada en sede de objeto, cuando se refiere a limitaciones a la
transmisibilidad de acciones, debe tenerse presente que el principio en la materia es la libre trasmision, y
que este pacto probablemente serd mirado, al menos con especial atencién, por los magistrados.

B) Organos del Sindicato

Resulta conveniente, regular el funcionamiento de la asamblea de sindicados, y la actuacién en los 6rga-
nos de decisién de la sociedad. En caso de ausencia de estipulacion sobre si las decisiones se adoptaran por
mayoria o unanimidad, corresponde, aplicar en forma supletoria las normas en materia de sociedad civil,
por lo que cabe concluir que se resolvera por mayoria.

Ademas de dicha asamblea que generalmente se retine, en forma previa a la celebraciéon de una asamblea
de socios de la sociedad, o instancia similar, se estima oportuna la constitucién de un érgano de funciona-
miento permanente, el mismo es el denominado director o sindico, puede ser una persona fisica o recaer en
una persona juridica.

Senala Vicent Chulia '™ que en caso de optarse porque el sindico sea una persona juridica, todos los
sindicados deberian formar parte de la misma, ostentando participaciéon en proporcién a la que tuvieren en
la sociedad a la que refiere, y aconseja la forma de sociedad civil, en tanto, descarta la asociacién, por el
mecanismo de formacién de voluntad de la misma, que impone que cada asociado ostente un solo voto.

VIII. INCUMPLIMIENTO - RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
A) Incumplimiento y accionamientos posibles

1. Introduccion

Verificada la existencia y validez del pacto, éste forma una regla que obliga a las partes como la ley
misma. Asi quien esté interesado en su cumplimiento, contara con todos los mecanismos previstos por el
sistema juridico para la defensa y proteccion de sus intereses. El hecho de que los pactos parasociales estén
ligados funcionalmente a la sociedad a que se refieren y de que por tanto, le afecten indirectamente no
permite parapetar el incumplimiento o pretextar limites a fin de obtener las prestaciones debidas.

Seguidamente se referiran los mecanismos de que dota el ordenamiento a quien procura la satisfaccién
de su interés, secundado por la norma contractual, que las partes ingresaron al ordenamiento, en ejercicio de
la autonomia privada.

Asi podra recurrirse, a la indemnizacién de los dafios y perjuicios generados, a la ejecucién forzada, al
mecanismo de mandar deshacer lo hecho vulnerando las normas juridicas emergentes del pacto, a la resolu-
cién, y la adopcién de medidas cautelares, y a otros mecanismos que pueden normarse a fin de disuadir la
conducta contraria a Derecho.

2. Pretension de resarcimiento de dafos y perjuicios

La parte que haya incumplido el pacto queda obligada a reparar los dafios y perjuicios ocasionados,
siempre que el incumplimiento le sea subjetivamente imputable, desde el punto de vista practico tropieza
con la dificultad de probar y cuantificar el dafio ocasionado por la infraccion. (ej, como valorar los dafios que

% Vicent Chulia, op.cit pag. 3046



CONVENIOS DE SINDICACION EN LAS SOCIEDADES COMERCIALES 199

experimenta un socio al que no se le permite acceder en contra de lo estipulado al Directorio) por ello parece
prudente establecer una liquidacién anticipada del dafio y una clausula penal, incluso acumulable con la
accion de cumplimiento.

La dificultad de probar y cuantificar el dafio puede soslayarse, recurriendo al resarcimiento in natura,
que procede cuando esto resulte posible, por ejemplo el dafio derivado de la infraccién de un derecho de
adquisicioén, puede resarcirse condenando al infractor a vender otras tantas acciones o participaciones-

3. Ejecucion forzada especifica

Es posible solicitar judicialmente la ejecucién forzada especifica de la prestacion, las vias varian en cuan-
to a su eficacia,.en funcion de la naturaleza de la misma.

Si se trata de una obligacién de dar debera recurrirse, al juicio de entrega de la cosa, si se trata de un
género, la adquisicién de otro tanto de la misma especie y calidad a costa del obligado. Si se trata de un hacer,
el juez da la orden a un tercero a fin de que ejecute la prestacion a expensas del deudor; si es infungible el
hacer, es posible aplicar conminaciones econémicas al deudor para que cumpla la prestacién, Si consistiere
en una manifestacién de voluntad, se sustituye la del deudor por medio de del juez. En caso de una obliga-
cién de no hacer, se condenara al deudor para que remueva el estado de cosas provocado por su incumpli-
miento bajo apercibimiento de medidas conminatorias, ademas, debera indemnizar los dafios y perjuicios
irrogados por la actividad que no debié realizar, y desarrollé y se dispondra el cese en la misma, si persiste.
En caso de mantenerse la actitud, a despecho, de lo dispuesto por la justicia, se podria incluso estar en
presencia del delito de desacato, que dard mérito a la denuncia respectiva.

Las limitaciones, a la ejecucion in natura, son las del derecho de las obligaciones y los contratos, la impo-
sibilidad de la prestacién, o la hipétesis de abuso de derecho. En el caso del tipo contractual de marras, esta
altima puede adquirir particular relevancia, tomando en cuenta como limite, para el posible abuso de dere-
cho el “interés social”.(a modo de ejemplo, puede citarse el caso de haberse pactado votar en el sentido de
designar a una persona como director, y luego queda evidenciado que el mismo era una persona deshonesta,
o manifiestamente incompetente, en mérito a sucesos ulteriores a la adopcién de la decisién)

La posibilidad de la ejecuciéon forzada especifica, cuya admision se entiende de recibo, no ha sido admi-
tida pacificamente en la doctrina europea, justamente para los casos de pactos parasociales de organizacién
como el que nos ocupa y mas especificamente, respecto a los sindicatos de votos.

Se ha rechazado, la ejecucién in natura recurriendo a fundamentos similares a los esgrimidos para recha-
zar con caracter general los convenios sobre el voto, (supra. 5.3.2.2). Se ha agregado ademas, que la admi-
si6én de la ejecucion forzada especifica, de los convenios sobre el voto, termina incidiendo en la esfera juridi-
co patrimonial de la sociedad que es un tercero en el litigio, de este modo se extenderian indebidamente los
efectos de la cosa juzgada, y la sociedad afectada por la resolucién judicial que habilita la ejecucion forzada
de tales convenios, no tendria posibilidades de defensa. Obsérvese, que en esa linea de razonamiento se
privaria al interesado en el cumplimiento de la opcién, del articulo 1431 del Cédigo Civil, en ese sentido se
afirmara que dicho articulo expresa que la ejecucién puede solicitarse cuando ello es posible y que en este
caso no lo es en mérito a lo expuesto. '

Estos argumentos, en el Uruguay y en el Brasil, no son admisibles en las sociedades anénimas respecto
a las que se han cumplido los requisitos del articulo 331 de la ley 16060, o 118 de la ley brasilefia de socieda-
des comerciales, en funcién de los efectos, que por expresa disposicién legal proyecta el acuerdo sobre la
esfera juridico patrimonial de ese tercero que es la sociedad.

Sin embargo, merece en nuestro pais, para los demaés casos, especial analisis.

Al respecto, debe puntualizarse que la ejecucién especifica no atenta contra la libertad de voto, cabe
remitirse brevitatis causae, a los fundamentos expuestos por la doctrina que admite, la posibilidad de cele-
bra convenios de sindicacién, para el voto. Como se vio, en sede de objeto, los sujetos tienen la posiblidad de
regular dicho derecho, por su interactuacion. O se admite que es disponible el derecho de voto o quenolo es;
admitir el surgimiento de obligaciones respecto al ejercicio del voto, y luego en sede de ejecucién forzada
especifica argiiir que no es disponible se revela inconsecuente y comporta en definitiva, excluir sin norma
que lo habilite, esa posibilidad para el acreedor.

Se ha sefialado, ademas, que el voto es un hacer incoercibe, personalisimo, y que por tanto solo admite la
reparacion de los dafios y perjuicios generados por el incumplimiento.™ En Uruguay ello no es de recibo, es

%5 Por todos Torino, R. “Contratti parasociali” Milano. 2001 pag. 363, ss; citado por Paz Ares, op.cit. pag. 23
1% Torino, cit. pag. 364, aunque fundandose en el articulo 1932 del Cédigo Civil de aquel pais, que solo admite la ejecucion forzada
especifica de los contratos preliminares.
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posible, en nuestro pais, sustituir la voluntad del deudor; cabe en principio, instar a emitirla al obligado y
en caso omiso o denegado, es el juez quien brinda la manifestacién de voluntad.

Puede alegarse también que es incompatible tal ejecucién forzada especifica con la formacién de la vo-
luntad social en el seno de los 6rganos colegiados, teniendo en cuenta la formacién deliberativa de la volun-
tad social. Tal argumento tampoco resulta decisivo. Este fundamento es esgrimido por quienes entienden
que no es posible celebrar convenios que involucren el voto, al respecto cabe sefialar que en sede de socieda-
des andnimas tal posibilidad es admitida por el articulo 331, multicitado, y para las demds sociedades,
corresponde estar a lo referido en sede de objeto, donde se concluy6 en la licitud de tal pacto.

También propugnando la inadmisibilidad, se reputa que atin luego de adoptada la decisién de votar en
un sentido en el sindicato; de la deliberacién en el seno del 6rgano social puede surgir, la inadecuacién al
interés social de lo previamente decidido. Legalmente como ya se viera no se secunda tal temperamento, los
sindicatos para el voto, se encuentran admitidos expresamente en el derecho uruguayo, y respecto a los tipos
sociales en los que no hay norma expresa, no se ha sostenido que no sea posible el voto por mandatario cuyo
mandato respecto al contenido del sufragio sera necesariamente previo a la deliberacién.

Por otra parte, como se refiriera supra (5.3.2.2 ¢), el derecho de voto, es un derecho subjetivo colectivo y
no esta el socio cuando vota ejerciendo una funcién, sino que lo hace en su interés.

Se sefiala también que, de dictarse una sentencia que dispusiera la ejecuciéon en natura, la misma exten-
deria indebidamente los efectos de la cosa juzgada pues alcanzaria a la sociedad y a los restantes socios. Tal
argumento, en el derecho uruguayo, para los casos en que se cumplieron los requisitos del articulo 331, en
sede de sociedades andénimas, encuentra un obstaculo insalvable.

Para los demas casos, también merece reparos, en tanto, la ejecucién forzosa, no refiere a una conducta
que deba desplegar la sociedad a través de sus 6rganos, ni tampoco la misma es la interesa en el cumplimien-
to de la prestacion, los acreedores, son los restantes sindicados perjudicados, la sociedad, en este litigio, es
un tercero.

En la linea negativa a la ejecucién in natura puede postularse, que disponer por el magistrado que el
contenido del voto que se impetra se efectivice, puede contravenir otras normas legales, o ingresadas al
sistema por el contrato o estatuto social, al respecto, cabe sefnalar que el juez, debe efectuar un contralor
del derecho aplicable antes de fallar. Adicionalmente, en lo referido a los aspectos procesales, si algtn
interés de la sociedad o de los restantes socios se viera afectado, cualquiera de estos terceros puede ingre-
sar al proceso, en el marco de las normas procesales que admiten la participacién de terceros interesados
en el litigio.

Por otro lado, la sentencia se limita a proferir la voluntad del incumplidor, los efectos del voto asi emiti-
do, se sitian en una etapa posterior, es un voto mas, el que surge de la sentencia, sometido a las mismas
normas que los restantes, por lo que, si ese voto terminara incidiendo de manera de arribarse a una decision
cuestionable, por razones de legalidad o por repugnar al interés social, la decisién del érgano debera
impugnarse por las vias previstas para ello.””

Con referencia a la pretension a incoarse, la demanda puede pretender se condene al deudor a votar en
un sentido determinado, o a que vote de acuerdo a lo que decida, la asamblea del sindicato, o segtin el tenor
de lo estipulado el sindico o director del mismo. También puede impetrarse, se condene a no votar a favor de
determinada propuesta o a abstenerse. En cada caso, debera recurrirse a los mecanismos, especificos segtin
se trate de un hacer o de un no hacer de acuerdo a lo antes referido.

También son pasibles de ejecucion forzada especifica las obligaciones instrumentales. (supra 7.1.2) .

La ejecucion forzada especifica, presenta dificultades practicas, debido a la 16gica demora del proce-
so, 0 a la situacién generada en los casos en que el incumplimiento, acaece en la propia reunién del
6rgano social, apartandose el obligado de lo resuelto por el sindicato. Solo en ocasiones, puede resultar
un mecanismo habil de tutela, cuando, por ejemplo, se niegue el socio a celebrar la reunién, o en presen-
cia de una actitud contumaz, pueda pretenderse el dictado de una resolucién judicial. Esto deriva en el
analisis de la posibilidad de solicitar en primer término una medida cautelar, para luego deducir la
demanda, o incluso solicitar una medida cautelar de las calificadas por la doctrina procesalista como
autosatisfactivas.
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Cf. Vicent, Chulia op.cit pdg. y Paz Ares. op.cit. pag.25
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4. Medidas Cautelares

En la doctrina espafiola se ha admitido la adopcién de este tipo de medidas respecto a los convenios de
sindicacién de socios. %

Respecto a las medidas autosatisfactivas, prestigiosa doctrina ha resistido la adopcién de tales medidas,
arguyendo la irreversibilidad, de lo que aconteciera, lo que iria en contra de la propia naturaleza cautelar de
la medida.

Esto ha llevado, por ejemplo a Paz Ares, a manifestar al menos razonables hesitaciones en la materia.
Aunque el autor peninsular, sefala a favor de la admisibilidad, que la posibilidad de repristinar la situacién,
no es de esencia de la medida cautelar, afirma que la reversibilidad no es sino un aspecto mas a valorar por
el magistrado a la hora de analizar la solicitud de la medida, debiendo el juzgador al ponderar estos extre-
mos, tomar en cuenta que el no hacer lugar a la medida puede generar también efectos irreversibles.

5. Accion del articulo 1338 del Codigo Civil-remocion

“Sin embargo el acreedor tiene derecho a exigir que se destruya lo que se hubiese hecho en contravencién
de la obligacién, y puede obtener autorizacién judicial para destruirlo a costa del deudor, sin perjuicio del
resarcimiento de dafos, si hubiere lugar”, esto establece el articulo 1338 del Cédigo Civil patrio en su inciso
segundo.

En lo referido a la figura que nos ocupa, si ya se hubiere desplegado el comportamiento ilicito, podra
solicitarse al juez, que condene al sindicado incumplidor a emitir su voto en la forma debida, o puede
solicitarse que sea el juez el que lo manifieste, mandando convocar asimismo, al érgano correspondiente, a
fin de someter a la consideracién de los socios la revocacién de acuerdo adoptado, o la adopciéon del acuerdo
que debia generarse y no se genero.

Esta accién, con todo no podra prosperar, si hay terceros a quienes no le es oponible el pacto (imaginese
la situacién en la que ya por ejemplo se han distribuido utilidades en mérito a lo resuelto en violacién del
convenio de sindicacién). En el &mbito de las sociedades anénimas, no se dara la situacion de inoponibilidad
del pacto si se ha dado cumplimiento a los requisitos del articulo 331.

6. Resolucion del Convenio

Se dijo antes, que era aplicable en forma supletoria a los convenios de sindicacién, de acuerdo a la
calificacién negocial que se efectud, la normativa en materia de sociedad civil, también se refiri6 que una de
las formas de poner fin a la sociedad civil, surge de lo dispuesto en el 1933 del Cédigo Civil ( supra 6.4.2.2),
que edicta: “La sociedad puede expirar también por la renuncia que haga uno de los socios de buena fe y en
tiempo oportuno. Pero si la sociedad se ha contratado por tiempo fijo, o para negocio de duracién limitada,
no tendré efecto, la renuncia si por el contrato de sociedad, no hubiere facultad de hacerla o si no ocurriese
algtn motivo grave, como la inejecucién de las obligaciones del otro socio, ..... u otro de igual importancia”

De la regulacion contractual puede emerger, amén de este derecho, la previsién de la exclusiéon del
incumplidor, o del derecho de desvincularse el perjudicado por el incumplimiento del sindicato, tal previ-
sién puede resultar recomendable.

Por estos mecanismos, se designan con términos del derecho anglosajén “put” o “call”, el incumplidor
quedara obligado a adquirir las participaciones de quien ejercita el derecho conferido por el convenio de
sindicacién a precios superiores a los del mercado, o a enajenar las suyas a un precio significativamente
menor al del mercado.

7. Mecanismos precautorios

Hay otros mecanismos, que tienen a precaver el incumplimiento a los que se ha referido al analizar las
obligaciones emergentes del contrato. Entre ellos el conferir mandato al sindico o director, la prenda de las
partes sociales o acciones, incluso puede pactarse, pasar a un régimen de copropiedad de todas las acciones
cuya representacion se encomienda al director, o la trasmision de la propiedad fiduciaria al mismo.

158 Pérez Morriones, op.cit. pdg. 481-482.
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B) Incumplimiento y situacion respecto a la sociedad

1. Situacion en el ambito de aplicacion del articulo 331 de la ley societaria
y cumplidos los requisitos en él previstos

Con relacién a la sociedad, para el caso de cumplimiento de los requisitos del articulo 331, las considera-
ciones que vienen de efectuarse respecto, a los mecanismos tuitivos, del interés del acreedor de las obligacio-
nes emergentes del convenio de sindicacién son enteramente aplicables, por lo que sera posible demandar a
la sociedad involucrada, en tanto acaezcan apartamientos de la conducta que resulta exigible a la misma,
cuya obligacién nace, no del convenio sino de la ley en los términos antes aludidos.

Cabe sefialar sobre esta situacién, ademas, que habiéndose incorporado el convenio como derecho posi-
tivo a la sociedad, por ejemplo, deberd denegarse la inscripcion en el libro de registro de una trasmision
hecha en violacién del convenio, la sociedad puede hacer efectivos los convenios frente a los socios y estos
frente a la sociedad, los actos en violaciéon de lo normado en el convenio, no resultan validos y no desplega-
ran sus efectos, siendo susceptibles de ser impugnados, por tal motivo, y el Presidente del 6rgano en que se
pretenda votar en infraccién de lo convenido, debera indicar cual es la conducta debida, y no computar el
voto emitido en infraccién a lo dispuesto en el convenio respectivo. '

2. Situacion fuera del ambito subjetivo de aplicacion del articulo 331 de la
ley societaria o si no se hubieren cumplido los requisitos en él previstos

La problematica se plantea cuando estandose en el supuesto de la norma, convenios celebrados por
accionistas, no se han cumplido los requisitos alli previstos o para los casos en que no se esta en presencia de
los componentes persnales del pacto requeridos en por la norma, por lo que el convenio no pierde su carac-
teristica de pacto parasocial, y no se integran sus efectos en el ordenamiento de la sociedad, no se propagan
a los miembros de la persona juridica, no vinculan a los restantes socios, ni a los administradores y tampoco
resultan oponibles a otros terceros.

La sociedad cuando en caso de una estipulacién que le atribuye una ventaja a tiene la posibilidad de
reclamar el cumplimiento en los términos de una “estipulacion para otro” (supra 3.1.7, c)).

Tampoco generaria dificultades la situaciéon en que se pudiera procesar lo normado mediante el mecanis-
mo de la cesién de créditos, por ejemplo, si del convenio surgiera la redistribucién de los dividendos, debera
seguirse, el mecanismo de la cesién de créditos notificando a la sociedad, de tal cesién, se ha admitido la
cesion de créditos futuros en la doctrina y jurisprudencia uruguayas.'®

La sociedad, es un tercero, y no podran los pactantes obligar a la misma, a que despliegue cualquier
conducta fundada en el convenio de sindicacién, contrato de naturaleza parasocial, excluido del orden
juridico societario, y atingente, en cuanto a su eficacia, en el sentido técnico del concepto, a los compo-
nentes personales de dicho pacto (supra 6.1 y 6.4.2.1) Cuando las partes del pacto parasocial y del
contrato de sociedad no coinciden esto resulta incuestionable. Sin embargo, el tema se plantea cuando
las partes son las mismas, todas ellas. En ese caso, tratindose de los mismos protagonistas, el asunto no
es tan claro.

En Espafa y en Alemania la jurisprudencia se ha pronunciado, por la aplicaciéon de los pactos parasociales,
a la sociedad cuando coinciden los socios, todos ellos, con los pactantes en el convenio''.

Para ello se ha recurrido por ejemplo a la ficciéon de la realizacién de una asamblea en que estaban
presentes todos los socios, sefialdndose que se trataba de un acuerdo societario y que por ello vincula a la

159 Sobre esto tltimo, estdn de acuerdo en Uruguay Holz, Hargain, y Rivas Ansalas, ops.cits.

160 Cf.Gammara, Jorge Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo IV, “Cesién de Créditos”

I En Espafia puede verse la Sentencia del Tibunal Supremo de fecha 26/2/1991 y del 10/2/1992 caso “Munaka S.A”, debe tenerse
presente que en el derecho espafiol no existe una norma del tenor del articulo 331 uruguayo, sefiala el tribunal “es claro que concurrien-
do en el mismo los requisitos esenciales para la validez de los contratos del articulo 1261 del Cédigo Civil, tal convenio tiene fuerza
obligatoria entre los que lo suscribieron y deben ser cumplidos a su tenor (articulo 1901) dando cumplimiento no sélo a lo expresamen-
te pactado, sino también a todas las consecuencias que segtin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley” (citado por
Pérez Moriones, ob.cit. pag 483-485 y por Paz Ares op.cit. pdg. 34) En Alemania el Tribunal Supremo Alemén, ha sostenido que es
posible incluso impugnar las decisiones sociales adoptadas a despecho, de lo pactado en estos casos, en varias ocasiones (sentencias
del Bundesgerichtshoff NJW 1983, pag. 1910; NJW 1987, pag. 1890, citados por Paz Ares, ob. y pég. cit.)
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sociedad. O en su caso, sefialando que los contratantes, estan obligados a cefiirse a lo acordado y a todas las
consecuencias que sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

En otra oportunidad, se ha recurrido al levantamiento del “velo de la persona juridica”, atendiendo a los
integrantes de la misma, entendiendo que no se puede considerar la sociedad un tercero ajeno, independien-
te, agregando ademas argumentos fundados en el Principio General de la Buena Fe.'®® También se ha recu-
rrido al limite impuesto al ejercicio de los derechos.

Debe partirse, en el andlisis, de que el contrato despliega sus efectos frente a los pactantes y no frente a
otros, en principio, silos despliega ante los pactantes, y ellos son los socios de la sociedad comercial, ellos
estaran obligados a desarrollar determinada conducta, son ellos y no otros, distinta seria la conclusién si
ingresara luego un socio a la sociedad por ejemplo.

La identidad subjetiva de los socios y de los sindicados, sera condicién necesaria para precipitar la inci-
dencia del convenio en la sociedad pero no condicién suficiente.

En efecto quien se ha obligado en términos de un negocio juridico parasocial, no podra ser sancionado
con mecanismos previstos para incumplimientos de obligaciones emergentes del contrato social, a modo de
ejemplo no podra ser excluido. Ahora bien, situados en esta linea se observa que mediante la ejecuciéon
forzada especifica del convenio, acuerdo de naturaleza parasocial, se puede obtener la remocién de lo que se
hizo contra sus estipulaciones (articulo 1338 del Cédigo Civil) consecuentemente, se terminara incidiendo
en la marcha de la sociedad, por esa via. Aqui, puede sostenerse que el perjudicado debera transitar ese
camino, y no podra recurrir al cuestionamiento de la resolucién del érgano societario, de este modo deberia
obtener la ejecucion forzada especifica del pacto y luego obtener la convocatoria al érgano en que se voté en
forma contraria a lo que era debido, por ejemplo, a fin de que se deje sin efecto la resolucién adoptada, con
el voto que constituy6 el incumplimiento del pacto. En la doctrina espafiola Paz Ares postula que no es
necesario recorrer este que califica de calvario, invocando que “carece de sentido — de cualquier tipo de
racionalidad juridica- impedir que se invoque directamente la infraccién del pacto parasocial para impug-
nar los acuerdos sociales”**

Siguiendo los desarrollos de Paz Ares deberia concluirse que cuando existe coincidencia subjetiva entre
los pactantes en el convenio y los socios de la sociedad comercial, y coincidencia objetiva en el resultado a
lograrse a partir de la ejecucién en natura del contrato, se rompe la regla de ajenidad de la sociedad respecto
a las consecuencias juridicas del pacto. Emerge de la racionalidad del ordenamiento, de elementales razones
de economia procesal, de la regla “dolo facit qui petit quod redditurus est”, pues repugna al ordenamiento
que alguien se parapete en una norma que le ampara en segmento temporalmente acotado de tiempo, de
modo de dilatar el cumplimiento de sus obligaciones. Se esta en definitiva, en este caso, en presencia de la
falta de un “interés propio duradero” del incumplidor de las obligaciones emergentes del convenio, que
ademas implica una conducta incociliable con sus actos anteriores (actos propios) y un quebrantamiento de
las obligaciones emergentes del deber de la clausula general de buena fe (articulo 1291 del Cédigo Civil).

Sin embargo, puede sefalarse que no se esta en presencia de un supuesto que habilite la impugnacién de
la resolucién social, adoptada por los mismos, que se parapetan en que ahora estan como socios y antes
como sindicados, para dilatar la remocién del ordenamiento juridico de lo obrado contra lo dispuesto en el
contrato por ellos mismos celebrado.

En este sentido, es posible sostener que se esta infringiendo la ley, recurriéndose a la clausula general de
Buena Fe y los deberes decurrentes de la misma, asi como que se esta en presencia de una situacion de abuso
de derecho. ' La solucién resulta algo artificiosa, y alejada de la atribucién de significado que corresponde
conferir a la violacién de la ley, indicada en las leyes societarias, como causal de nulidad. Otra alternativa es
postular que cuando todos los socios son quienes convienen estos pactos constituyen actos posteriores de los
contratantes que sirven para ilustrar el contenido de lo pactado o atn interpretaciones del contrato social,
argumento que resulta algo forzado. Por dltimo, puede considerarse como una hipétesis de contravencion
fiduciaria, que se aparta del interés social, en tanto, el mismo surge plasmado de la concreciéon de volunta-
des contenida en el convenio que suscrito por todos los socios, representaria el interés social, de este modo
los incumplidores se beneficiarian en prejuicio de los restantes.

A fin de ingresar las normas emergentes de los convenios de sindicacién al ambito de normas aplicables
en el ordenamiento societario, en los casos en que no resulta de aplicacién el articulo 331 de la ley 16060,

12 Sentencia del Tribunal Supremo, parcialmente trascrita nota 161.

163 Sentencia del Tribunal Supremo del 24 de setiembre de 1987 (Ar.6194) caso “Hotel Atlantis Playa “, citado por Paz Ares, op.cit. pag. 34.

164 Op.cit. pag. 37

15 Un enfoque actual sobre los alcances de la buena fe, brinda Martins-Costa, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e topica no
processo obrigacional . Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais, 1999.
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pueden recurrirse a distintos mecanismos. Uno posible es incluir una clausula en el contrato social, supedi-
tando la posibilidad de adquisicién de partes sociales o acciones, a la adhesion al convenio. Este mecanismo
también puede instrumentarse, en los casos en que se han cumplido los requisitos del articulo 331 de la ley.
En el contrato social se debe aludir a la obligacién de suscribir el convenio identificindose claramente, el
convenio al que se alude. Asimismo, otro mecanismo que se comienza a analizar en Europa'®, es la posibi-
lidad de incluir en los contratos sociales o Estatutos normas que impongan sanciones en caso de incumpli-
miento de pactos parasociales. Sefialando Paz Ares que el problema es si esa forma del que califica blindaje
societario implicaria registrar el acuerdo parasocial, como anexo al contrato social o a los estatutos.

Entre otras vias para obtener medios dentro del ordenamiento societario de modo de sancionar el incum-
plimiento de las obligaciones emergentes de los pactos parasociales, puede citarse el incluir entre las presta-
ciones exigibles al socio en el contrato social, el cumplimiento de los pactos parasociales, lo que habilitaria la
exclusiéon en caso de incumplimiento.

Otro mecanismo, consiste en incluir una clausula en el contrato o estatuto social, que indique que los
votos deberan emitirse, por cierto grupo de personas o cierta clase de acciones mediante representante co-
mun que designaran al efecto.

IX. DISOLUCION DE LOS CONVENIOS DE SINDICACION

Los convenios de sindicacion se extinguen:

A) Por el vencimiento del plazo, el contractual o el legal en el &mbito de aplicacién del articulo 331 de la
ley societaria,

B) por el acaecimiento de condicién resolutoria si esta se hubiera pactado.

C) Por manifestacién unilateral de voluntad de uno de los sindicados, con las siguientes variantes:

(i) Por el ejercicio de por parte de los sindicados de la facultad de denuncia.

La hipétesis de denuncia puede acontecer, cuando el sindicato se constituy6 sin plazo y no resulta de
aplicacién el articulo 331 de la ley 16060, en mérito a la imposibilidad de vincularse en forma perpetua, es
posible pactar como se viera la posibilidad de desvinculacién de alguno de los sindicados sin generar la
consecuencia de disolucién del sindicato.

ii) Cuando el sindicado insta la disolucién anticipada por justo motivo de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 1933 inciso segundo del Cédigo Civil, cabe destacar que debe tratarse de una circunstancia
grave, no cualquier dificultad habilita esta posibilidad

D) Por el consentimiento de todos los sindicados (articulo 1932 del Cédigo Civil).

E) Por la reunién en una sola persona de todas las partes sociales o acciones de que eran titulares los
componentes personales del pacto, en estos casos pierde la sindicacién el caracter pluripersonal que es esen-
cia de la misma 7.

F) Por la extincion de la sociedad referente del convenio de sindicacién, en mérito a la conexidad contrac-
tual explicitada, dado que la desaparicion de la misma, deja sin asunto al pacto, en tanto lo accesorio sigue la
suerte de lo principal..

G) Finalmente cabe destacar que siendo la muerte de cualquiera de los sindicados causa de disolucién en
mérito a la aplicacion supletoria de las normas en materia de sociedad civil, de acuerdo a lo expuesto, resulta
conveniente pactar que el mismo vinculard a los causahabientes del sindicado cuyo 6bito se produjera.

X. AMODO DE CONCLUSIONES

La extension del presente, impone la brevedad conclusiva, sefialandose a modo de tales, que el convenio
de sindicacién es un contrato plurilateral de organizacién asociativo, respecto al que se aplicaran en subsidio
las normas en materia de sociedades civiles, con vinculaciéon funcional tinivoca con el contrato social, tipicidad
social, y tipicidad de regulacién legal incompleta. En el mismo pueden participar socios y personas que no
revisten la calidad de tales, y merece analisis diferentes segtin se este en el ambito subjetivo de aplicacion del
articulo 331 de la ley 16060, o no. Existen mecanismos de cumplimiento que garantizan la adecuada tutela de
los legitimos intereses de los pactantes. El negocio objeto del presente es de una enorme potencialidad esca-
samente escudrifiada, en el medio vernaculo fuera del &mbito de las sociedades anénimas.

%6 Cf. U.Noack, “Gesellschaftervereinbarungen bei Kapitalgesellschaften”, Tiibigen, 1994 pag.119-122, citado por Paz Ares pag. 42
17 Pérez, Moriones op.cit.pag. 427
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I. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El tema a tratar en el presente trabajo es el relativo al célculo de la sancién pecuniaria aplicada por la
Inspeccion General de Trabajo y Seguridad Social a los empleadores que cometen actos antisindicales, en
violacién de los CIT 87 y 98.

II. METODOLOGIA

En primer lugar se hara referencia a las normas nacionales e internacionales aplicables a este tema,
transcribiendo los fragmentos mas relevantes; para luego continuar con la exposicién de los criterios aplica-
dos por la Administracién y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo para calcular la ya mencionada
multa.

III. NORMATIVA APLICABLE

Las normas aplicables en este tema son una vez mas (como suele suceder en derecho colectivo) los
convenios internacionales de la OIT, con la caracteristica de que existen en el derecho interno leyes y decre-
tos que reglamentan la aplicacién de las disposiciones de los convenios.

Los convenios aplicables son: el N° 87, del cual destaco por su relevancia respecto de tema que estamos
tratando el art.11: “Todo miembro del Organizacién Internacional del Trabajo...se obliga a adoptar todas las
medidas necesarias y apropiadas para garantizar a los trabajadores y empleadores el libre ejercicio del dere-
cho de sindicacién.”

Y el N° 98, del cual se resalta el art.1: “Los trabajadores deberdn gozar de adecuada protecciéon contra
todo acto de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién con su empleo”; y el art.3:
“Deberan crearse organismos adecuados a las...condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para ga-
rantizar el respeto al derecho de sindicacién...”

La ley nacional N° 15.903 art.289: “Las infracciones a los convenios internacionales de trabajo, leyes,
decretos, resoluciones, laudos y convenios colectivos, cuyo contralor corresponde a la Inspeccién General
del Trabajo y de la Seguridad Social, se sancionaran con amonestacién, multa o clausura del establecimiento.
(...)Las multas se graduaran segtin la gravedad de la infraccién, en una cantidad fijada entre los importes de
uno a cincuenta jornales o dias de sueldo de cada trabajador comprendido en la misma, o que pueda ser
afectado por ella. El monto de la multa asi determinado, se convertira a unidades reajustables. En caso de
reincidencia, se duplicara la escala anterior.(...)”;

Asi como la ley N° 16.736 art.412 que sustituye el articulo antes citado, introduciendo las siguientes
modificaciones: “Las multas se graduaran segtin la gravedad de la infraccién en una cantidad fijada entre
los importes de uno a ciento cincuenta jornales o dias de sueldo de cada trabajador comprendido en la
misma, o que pueda ser afectado por ella. (...) “En los casos en que la sanciéon a imponer tenga como funda-
mento la infraccién a las disposiciones de los Convenios Internacionales del Trabajo Nos. 87 y 98 referentes
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a la libertad sindical, la base de célculo se determinard de acuerdo al nimero total de trabajadores de la
infractora. (...)” Fuera de estas dos salvedades el resto del articulo sustituido se mantiene inalterado.

La ley N°12.030 determin la facultad del Poder Ejecutivo de aplicar sanciones administrativas pecunia-
rias a los que violaren las disposiciones de los Convenios ratificados (arts.2 y ss).

El decreto 93/68 regula esta normativa, y en su art.9 repite lo establecido por el art.289 L.15.903. Este
decreto en su art.9 inciso 2do dispone: “Compete a la Inspeccion General del Trabajo y Seguridad Social la
imposicién y percepcion de las multas citadas”. A su vez el decreto 680/77 al organizar la IGTSS le atribuye
competencia en todo lo relativo a la proteccién del trabajador.

IV. CRITERIO APLICABLE POR LA ADMINISTRACION
PARA LA APLICACION DE LAS MULTAS

Como ya se dijo compete a la Administracién, concretamente al MTSS, IGTSS aplicar las multas a los
empleadores que realicen actos antisindicales.

El criterio por el que se ha inclinado es el de interpretar que la multa de entre 1 a 150 jornales se calcula
sobre el total de trabajadores de la empresa empleadora, y no solamente sobre aquellos trabajadores
especificamente alcanzados por los actos antisindicales; ya que entiende que la practica antisindical afecta a
todos los trabajadores al dafiar un bien juridico que es de todos y que es el derecho de sindicacion.

Tal es asi, que en autos caratulados: “OSAMI S.A. con ESTADO, MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURI-
DAD SOCIAL. Accién de nulidad” (No.301/97), al contestar dice:

“Entendiéndose por acto discriminatorio aquel que implica una ruptura del principio de igualdad a
través de una desventaja, rebaja, privacion, negociacion, descalificacion (...) La Administraciéon no puede
entender que el tinico afectado por la adopcién de medidas antisindicales es el trabajador despedido, o el
postergado, o el trasladado, sino que debe atender al objeto de proteccién que trasciende al mero interés
individual.

En base al contenido del art.9 del decreto 93/68 puede concluirse que “Los trabajadores comprendidos
en la infraccién o afectados por ella” son todos los trabajadores, y no solamente la persona sobre la que
recay6 la medida discriminatoria. (...)

Segtn lo expresa con toda claridad Ermida Uriarte al referirse a este tema: “En todos los mecanismos de
proteccion de la actividad sindical, el principal bien juridico o valor tutelado es invariablemente la libertad
sindical y su titular es el sindicato o el grupo profesional atin no estructurado o formalizado en sindicato, no
obstante, en muchas ocasiones sucedera que también estén en juego un bien juridico y un interés individual
concreto en determinado trabajador, paralelo al interés colectivo antes mencionado y que resulte protegido
conjuntamente con €él, por el mismo mecanismo de prevencién y reparaciéon.””

La Administracion ya sostenia este criterio desde antes de la ley 16.736, que a texto expreso dice que la
multa se calculard de acuerdo: “...al nimero total de trabajadores de la infractora...”; lo cual supuestamente
vendria a zanjar las discusiones de cuales son los trabajadores que pueden verse afectados por las infraccio-
nes a los convenios internacionales, como antes establecia la ley 15.903.

Esto surge, por ejemplo, del expediente judicial: “RUTAS DEL SOL LTDA.Y OTRA ¢/ ESTADO, MINIS-
TERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. Accién de nulidad” (No.367/98) por resolucién del MTSS N°
7534/95 se expresa: “No se asignoé efecto retroactivo al art.412 de la ley 16.736 para considerar a todos los
trabajadores, sino que se atendié (como en otras oportunidades) al bien juridico vulnerado. En la situacién
considerada, este no es otro que” el derecho de sindicacién de “todos los trabajadores de las empresas y por
ello las sanciones toman como base a cada uno de los empleados que en ellas revestian”.

Es decir que a juicio de la Administracion, los trabajadores “afectados” son todos, ya que se vulnera un
bien juridico que es un derecho de todos.

Existe ademéds un argumento de orden 16gico, mas que juridico, y es que la multa calculada sobre los
trabajadores a quienes se dirigen especificamente las medidas antisindicales, resultaria poco como para
operar como un freno al uso de estas medidas. Por lo tanto no se estaria protegiendo efectivamente el dere-
cho de sindicacién.

En la Sentencia del TCA N° 626/90 en los Resultandos II, la Administracién manifiesta el argumento
antedicho: “El Ministerio de Trabajo evacuando el traslado conferido expresa que (...) La sancién aplicada
lo fue en funcién del tnico procedimiento existente en nuestra realidad juridica, para garantizar la liber-
tad sindical y su monto lo estd en proporcion con la facultad cometida y con el derecho tutelado.” Se ve
claramente como la Administracién entiende que el monto de la sancién guarda proporcién con el dere-



LA APLICACION DE MULTA POR REPRESION ANTISINDICAL 211

cho tutelado, y por tanto con la falta; ya que la sancién procura salvaguardar el derecho de la infraccién
hacia él cometida.

En resumen puede decirse que el criterio de la IGTSS es claro, comenzando ya desde la sancién de la ley
15.903, y manteniéndose uniforme en su aplicacién hasta el dia de hoy.

V. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Las sentencias estudiadas van desde el aito 1990 al 2002, y ellas son: 626/90, 1177/92, 593 /94, 700/94,
729/01, y 408/02.

En la primera de estas sentencias el TCA acoge el criterio del MTSS: “no obstante admitir el Tribunal lo
opinable del tema, adhiere al criterio de la administracién, en tanto considera, en primer lugar, que el bien
juridico tutelado es el derecho de sindicalizacién, que involucra a todos los trabajadores con aptitud para
ingresar o pertenecer a la organizacién gremial de que se trate y con total prescindencia de la actitud subje-
tiva individual respecto a la proyectada agremiacion.

Y, en segundo lugar (lo que no es sino en puridad, una variante de lo anterior), por cuanto lo que la
normativa protege o, dicho de otro modo, lo que esta en juego, no es el derecho individual a agremiarse de
s6lo dos trabajadores, sino la proteccién del derecho de sindicalizacion en general; en tanto s6lo interpretan-
do la normativa aplicable (art.9 inc.3; D93/68) de tal manera, se salvaguarda, debida y apropiadamente la
garantia al libre y pleno ejercicio de ese derecho altamente tutelado (arts. 57 de la Constitucién; 488 y 489 de
la Ley N° 13.640).”

Es decir que a la luz del art.289 de la ley 15.903, ya citado pero que vale la pena resefiar: “Las multas se
graduaran segtn la gravedad de la infraccién, en una cantidad fijada entre los importes de uno a cincuen-
ta jornales o dias de sueldo de cada trabajador comprendido en la misma, o que pueda ser afectado por
ella.” esta ultima frase es factible de dos interpretaciones: por un lado - los afectados son los trabajadores
que sufren directamente las consecuencias del despido, traslado, o cualquier otra que se la medida, con
motivo de pertenecer a un sindicato o ejercer actos gremiales. Siguiendo esta tesis, sélo esos trabajadores
afectados directamente seran tomados como base de calculo para aplicar la multa de 1 a 50 jornales; y si
por ejemplo se aplica una multa de 50 jornales por el despido abusivo por razones sindicales de dos
trabajadores, el monto de la misma sera de 100 jornales, que como dice la ley seran convertidas a unidades
reajustables.

La otra interpretacion posible (sostenida por la Administracién, y a la que adhiere el TCA en esta senten-
cia) es que —los trabajadores afectados son todos los que trabajan en la empresa debido a que el bien juridico
tutelado (el derecho de sindicalizacién) es un interés colectivo, que se cristaliza en el derecho individual de
cada uno.

Aparentemente el art.412 de la ley 16.736, que da nueva redaccién al 289 L.15.903, estarfa por via legal
haciendo una interpretacién de qué se entiende por “cada trabajador comprendido en la misma, o que pueda
ser afectado por ella” (refiriéndose a la infraccién de los convenios); y se estaria afiliando a la segunda tesis
comentada, lo cual daria fin a la discusion. Sin embargo, ya estando vigente la ley 16.736 el TCA ha dictado
sentencias que acogen la tesis contraria, como veremos a continuacion.

La segunda sentencia es la N°1177/92 en la que el Tribunal opina lo contrario a lo sostenido en la senten-
cia del afio 90’, atin estando integrado por tres de los ministros que lo integraban en aquel afo:

“La sancién impuesta por la infracciéon cometida es violatoria de la normativa aplicable al exceder los
margenes previstos, por mas que “la razonabilidad o el sentido comtin indique que las penas resultantes
sean demasiado exiguas” desde que la Administracién debe sujetarse a su propia auto limitaciéon. Fuera de
ello, el criterio de tomar como base , en casos por despidos considerados actos de represion sindical, el total
de los trabajadores de la empresa por entenderse que todos ellos estan involucrados por tratarse de la protec-
cién del derecho sindical, aparece como un exceso.

En fin, El art.9 del Decreto 93/68 es muy claro en cuanto la sancién debe determinarse (...), y el acto en
causa, en cuanto no se ajusté a tal normativa excediéndose largamente de sus limites, debe ser anulado(...)”

Es dificil entender cuales fueron las razones que llevaron al Tribunal, y sobre todo a los mismos ministros
que se pronunciaron en la sentencia del 90’, a cambiar su postura y a contradecirse tan abiertamente. El
Tribunal dice que calcular sobre el total de trabajadores es un exceso, y se basa en la misma norma que uso
anteriormente para decir exactamente lo contrario, no sélo no dijo que era un exceso sino que era el medio
para garantizar el derecho de sindicalizacién.
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La sentencia N° 593/94 dice: “Atn reconociendo que la Jurisprudencia no es unanime en tal sentido, se
estima que en el caso, corresponde efectuar el calculo en base a los trabajadores que resultaron despedidos
por persecucién sindical, exclusivamente. (...) procede aplicar sancién a la actora, pero la misma resulta
ilegitima por excesiva, conforme a las precisiones realizadas”. Se mantiene el criterio de la sentencia anterior.

La sentencia N° 700/94 mantiene la linea jurisprudencial iniciada por la sent. 1177/92: “No obstante
habiéndose configurado la infraccién de violacién de los fueros sindicales, el Tribunal anulara, porque el
criterio seguido por la Administracién para la dosificacién de la multa, no es el correcto de acuerdo a Juris-
prudencia constante del Tribunal (Conf. Sent. 117/92).

El art.9 del decreto N0.93/68 establece claramente los limites de la potestad sancionatoria de la Adminis-
tracion, (...) Aunque la sancion en si no puede ser considerada desproporcionada o irrazonable, la Adminis-
tracion debe sujetarse en la dosificacién de la misma, a su propia auto limitacion. El criterio a tomar como
base de jornales del empresa, como lo hace la Administracién no corresponde, siendo trasladables los funda-
mentos de la sentencia 1177/92, referenciada.”

Para sorpresa de todos, cuando parecia que el TCA se habia afiliado definitivamente a una postura res-
pecto de la base de célculo, tesis que mantuvo por tres sentencias consecutivas; el Tribunal vuelve a cambiar
su interpretacion respecto del decreto 93/68, entendiendo ahora, y como lo hiciera en aquella sentencia del
afio 90, que la base de célculo debe ser la totalidad de los trabajadores.

Sent. N°®729/01: “(...) si bien lo expuesto dirime por si la litis, si hipotéticamente se estimara que existi6
infraccién (supuesto que, como viene de sefalarse, no admite el Tribunal), corresponderia en cambio recha-
zar la causal de nulidad fincada en la ilegalidad del calculo de la multa.

(...) Y si la infraccion existiera (siempre en hipétesis), tratindose de menoscabo a la libertad sindical
parece correcto sostener que “afecta” a todos los trabajadores, porque no hay duda que un ataque a la liber-
tad sindical afecta o lesiona a todos los trabajadores.

(...) El art.412 de la ley 16.736...no es aplicable “in casu” por razones de orden temporal y vigencia;
porque este art.412 lo que hizo fue elevar la pena maxima de multa (hasta 150 jornales), porque la solucién
ya mencionada de graduar la pena “per capita” no fue afectada. De modo que, aunque no se aplique el
art.412 L.16.736, el calculo de la multa efectuado sobre la totalidad de los trabajadores ocupados al tiempo de
consumarse la presunta infraccién, es totalmente correcto.”

Es interesante destacar como el propio Tribunal afirma que el art.412 L.16.736 no consagra una nueva
solucién, sino que el criterio de calcular la multa “sobre el total de los trabajadores ocupados al tiempo de
consumarse la infracciéon” ya se encontraba en el art.289 L.15.903, y que el 412 sélo eleva la pena maxima de
la multa. Este es el razonamiento que sostuvo siempre la Administracion, es decir que los trabajadores afec-
tados son todos e incluso desde antes que el art.412 dijera: “la base de calculo se determinara de acuerdo al
numero total de trabajadores de la infractora”.

Esto es importante porque implica que el art.412 no viene a dar una nueva interpretacion al 289, sino que
la solucion que propone esta sentencia ya existia, y no es relevante que se aplique o no el art.412, porque
igual si aplicamos el 289 llegamos a la misma conclusion.

Finalmente, la sentencia N°408/02 vuelve a significar un giro de 180°, ya que se retoma la tesis sostenida
en las sentencias 1177/92, 593/94 y 700/94; que es la postura contraria a la sentencia citada anteriormente,
729/01.

En esta sentencia 408/02 se dispone: “Mientras que el art.412 de la ley N° 16.736, que sustituy6 y amplié
el art.289 citado, estableciendo en forma expresa que en caso de infraccion a las disposiciones de los Conve-
nios Internacionales “...la base de calculo se determinara de acuerdo al niimero total de trabajadores de la
infractora”, recién en vigor a partir del 1°/ene/96.”

Es bastante dificil comprender como es que en esta sentencia se entiende que: como no se aplica el art.
412 entonces no se debe calcular sobre la totalidad de los trabajadores; como si fuera ese articulo el que en
forma innovadora estableciera ese criterio, cuando este mismo Tribunal (con tan solo un miembro diferente
en su integracién) en la sentencia de un afno antes dijo que “este art.412 lo que hizo fue elevar la pena
maxima de multa (hasta 150 jornales), porque la solucién ya mencionada de graduar la pena “per capita” no
fue afectada”; es decir que esa solucién ya se encontraba en el art.289 L15.903.

La sentencia continua: “El Tribunal admite que la cuestion es discutible (...) Pero en su actual integracion,
el Tribunal comparte, reitera y da por reproducidos los fundamentos de casos anédlogos (véanse Sents. N°
463/89 y N° 1177/92), en el sentido de que el nuevo texto dado al art.289 de la ley N°® 15.903, no puede ser
aplicado a infracciones anteriores a la fecha de su vigencia(...) En el caso concreto, y de acuerdo a lo ya
expuesto en los Considerandos II y IV, la infraccién comprendié o afecté a un total de 7 (siete) trabajadores,
siendo esa la base de calculo que debi6 tenerse en cuenta, y no la del ntimero total de los mismos.”
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En resumen, la posicién del TCA frente al calculo para la aplicaciéon de las multas por actos antisindicales
no ha sido uniforme, incluso cuando la integracién del Tribunal difiere solamente en uno o dos miembros; lo
cual abre la puerta a la incertidumbre e inseguridad juridica.

VI. CONCLUSION

Los convenios internacionales en materia de sindicatos protegen el derecho de sindicacién y mandan a
las legislaciones nacionales la implementacion de medidas para tal fin.

En Uruguay la proteccion se efectivizé mediante la L.15.903 que establece una multa de 1 a 50 jornales
para lo actos de represién sindical. La base calculo de esos jornales segtn la ley y su decreto reglamentario
93/68 esla de computar de 1 a 50 jornales de cada trabajador comprendido en la misma (medida antisindical),
o que pueda ser afectado por ella.

El trabajador comprendido en la infraccién a los convenios 87 y 98, o dicho de otro modo, el alcanzado
por el acto de represion sindical es facilmente determinable y no presenta mayores complicaciones. El punto
de quiebre se da respecto de aquel trabajador que puede verse afectado por una medida antisindical.

Las dos posturas son: afecta exclusivamente a los alcanzados directamente por la medida, en esta hipote-
sis “trabajador comprendido” o “trabajador afectado” es exactamente lo mismo, tal como sostuvo el TCA en
sent. N° 408/02: “En el caso concreto...]la sanciéon comprendib o afecté...”

La tesis contraria entiende que todos los “trabajadores afectados” son todos aquellos que trabajan en la
empresa al momento de consumarse la infraccién, lo cual hace razonable la inclusién en el texto legal de la
frase que dice: “o que pueda ser afectado por ella”; si se entendiera que el calculo se limita a los trabajadores
exclusivamente comprendidos por la infraccion, tal frase final no tendria razén de ser.

Esta tltima es la postura que uniformemente adopt6 la Administracion para la aplicacién de las
multas, entendiendo que el bien juridico tutelado, derecho de sindicacién, es vulnerado cuando existen actos
de represién sindical, y esto afecta a todos los trabajadores.

Personalmente me adhiero a esta tesis, ya que existe un interés colectivo de todos los trabajadores de que
su empleador no cometa actos antisindicales, porque ademas si lo hace y ese acto no perjudica directamente
a un trabajador A, ese trabajador A sabe que no va poder realizar actos que impliquen ejercicio del derecho
de sindicacién parecidos a los que le provocaron a alguno de sus compaifieros por ej: un despido; o por lo
menos se va sentir presionado a no realizar actos gremiales que anteriormente significaron represalias
antisindicales por parte del empleador.

Existe a mi juicio un interés de categoria concreto, y este es que no se viole el derecho de sindicacién de
ningun trabajador por actos antisindicales del empleador, porque si esto sucede, se estara limitando para un
futuro el libre ejercicio del derecho de sindicacién. Incluso un despido antisindical aunque directamente solo
afecte a un empleado e indirectamente a todos; puede afectar también a todos en forma directa, €j: si se
despide a un dirigente sindical importante para mantener la unidad del gremio.

Respecto a la modificacion establecida por el art.412 L.16.736, es claro que no es a partir de este articulo
que surge la posibilidad de aplicar el criterio de la totalidad de trabajadores de la empresa, ya que el propio
TCA ha aplicado este criterio basdndose en la redaccion primitiva del art.289 L.15.903. La utilidad que en-
tiendo tiene este articulo 412, es que viene a terminar con la discusion de quienes son los trabajadores afec-
tados, sobre los cuales se calcularé la multa; consagrando el criterio de la Administracién: el “ntimero total
de trabajadores de la infractora.”

Sin embargo para el TCA este articulo no resolvié ningtin problema ya que mantuvo una jurisprudencia
oscilante de una tesitura a la otra, basandose incluso en las mismas normas para sustentar en una ocasién
una postura en otra ocasioén la contraria. Tal conducta entendible si tratindose de un problema en el cual no
existe doctrina ni tampoco hay jurisprudencia uniforme se tratara de Tribunales de diversas integraciones,
que sostienen criterios distintos; mas no es 16gico que los mismos ministros digan en una sentencia una
sentencia una cosa y en la siguiente la contraria. Esto provoca una enorme inseguridad juridica.

Finalmente cabe destacar que la interpretacién por la que opta la Administracién, no solo es la correcta
desde el punto de vista teérico sino también practico. Como El propio TCA manifiesta atin cuando se pro-
nuncia en contra de este criterio, no se trata de una sancién desproporcionada, sino por el contrario va
acorde con el principio de razonabilidad; es decir que el propio Tribunal entiende que en el fondo lo mas
justo es una multa calculada sobre la totalidad de los trabajadores. Para no aplicarla fundamenta diciendo
que la Administracién no puede excederse de los limites que se auto limito.

A este respecto creo que esa auto limitacién, ni es auto, porque no la establece la propia Administracién
por el decreto 93/68 sino la L.15.903; ni es limitacién, porque de la norma surge claramente que se debe
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calcular sobre los trabajadores comprendidos por la medida antisindical, o que pudieran verse afectados por
ella. Ademas surge a texto expreso de la L.16.736 art.412 que especificamente dice que la multa se calculara
sobre el “ntimero total de trabajadores de la infractora.”
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es, en primer término, investigar la relacion entre la libertad, la sociabilidad
y la moralidad humana (tres notas entitativas del hombre), a efectos de fundamentar la legitimidad de la
autoridad; y, en segundo lugar, analizar el vinculo entre el bien comun y los derechos humanos, a fin de
establecer la obligatoriedad moral y juridica (al menos en plano del derecho natural), de cumplirlos. Asimis-
mo, se intentardn esbozar las consecuencias de este planteo en los planos politico y juridico, aunque el
desarrollo de la presente monografia se ubica principalmente en el area de la filosofia del derecho.

Por la extension de esta obra, no se abordara el tema del fundamento tltimo de los derechos humanos,
partiéndose de la existencia de la naturaleza humana y de la ley natural como presupuestos para el analisis.
No se trata aqui de postular una fundamentacién absoluta, sino de la bisqueda de una racionalidad ética
que reafirme la obligatoriedad del respeto efectivo de ciertos derechos fundamentales para el hombre. Esta
btisqueda se realizard desde una concepcién personalista de la persona y de la sociedad, inspirada en el
pensamiento aristotélico-tomista. Dicha concepcién serd explicada tinicamente en aquellos aspectos perti-
nentes al tema que me ocupa, prescindiéndose de una justificacion y exposicion plenas.

Considero que es menester en el mundo actual, fundamentar la existencia de la autoridad y trazar sus
limites, especialmente en lo referente al respeto de los derechos humanos. La relevancia del tema radica en la
falta de consenso acerca del fundamento ético de estos derechos, y de la consiguiente obligatoriedad moral
y juridica de garantizarlos, tanto por medio de su no conculcacién (vertiente negativa) como de su efectiva
promocién (vertiente positiva). Es precisamente por ello que los acuerdos practicos acerca de ciertos conteni-
dos concretos de los derechos del hombre se logran con facilidad, pero no asi su cumplimiento. Es mas: las
violaciones actuales al derecho a la vida en occidente han sido objeto de fuertes defensas ideoldgicas y
morales, seguin las cuales el respeto del més fundamental de los derechos quedaria sujeto a una interpreta-
cién utilitarista.

Con frecuencia se entiende actualmente que el respeto a las demads personas y la contribucién al bienestar
de todos los miembros de la comunidad son pesadas cargas que limitan la libertad propia, entendida como
valor ultimo e ilimitado. En el mismo sentido, suele sostenerse que el reclamo del reconocimiento universal
de los derechos humanos constituye un cercenamiento del bien y de la libertad de las comunidades a las que
éstos les son “impuestos”. Es el proposito de este trabajo mostrar que el bien comtn, y como parte del
mismo, los derechos humanos, poseen una moralidad intrinseca: son éticamente buenos y por ende desea-
bles para todos los miembros de la especie humana, imprescindibles para el perfeccionamiento de cada
persona y parte importante de su bien particular.

II. LIBERTAD Y BIEN COMUN:
LA LEGITIMIDAD DE LA AUTORIDAD

Segtn la corriente personalista, la personalidad es un todo, pero no un todo cerrado sino abierto, pues
tiende, por naturaleza, a la vida social. Decia HEIDEGGER que el dasein (existir) es en el hombre un mitsein
(coexistir). Una nota entitativa del hombre es su sociabilidad, de modo que no puede perfeccionarse como tal
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sin ella. El caracter coexistencial de la persona humana radica en que se requiere de una comunidad que
desarrolle una tarea colectiva tendiente a lograr tal perfeccionamiento. Esta obra mancomtn se lleva adelan-
te a través de la cooperacién voluntaria o producto de la coercién, del conjunto de los miembros de la socie-
dad, la que se realiza por medio de la participacién, entendida por WOJTYLA como “aquello en que consiste
la trascendencia de la persona en la accion, cuando actia junto con otros™.

Ser hombre es ser libre: por su condicién de ser racional el hombre es radicalmente libre, pues conocer y
no escoger es un absurdo insoportable. Pero, al mismo tiempo, cada hombre esta orientado hacia los demaés
y necesita de su compaiiia, de modo que sélo usa correctamente su libertad cuando logra hacer concordar su
voluntad con la de las otras personas y decidir en virtud de un verdadero bien. Entonces, es la armonia de la
libertad con las exigencias de la naturaleza humana lo que hace que la voluntad sea propiamente humana. El
hombre no es ilimitado, porque ninguna de sus potencias lo es. No puede serlo, por tanto, su libertad, la cual
es instrumental al fin dltimo del hombre: su perfeccion.

La persona se perfecciona en la accién moral que es libre, pues la voluntad se dirige libremente hacia el
bien. Esto supone, por un lado, que un determinado objeto ha sido presentado por la inteligencia como bueno,
y, por otro lado, que esa bondad del objeto no arrastra inevitablemente a la voluntad, la que posee el dominio
del acto por el cual se identifica con el objeto querido. Ya afirmaba ARISTOTELES que todos los seres se mue-
ven hacia un fin: su perfeccién, pero sélo los seres racionales se dirigen activamente hacia él, conduciéndose a
si mismos, sin ser atraidos inmediatamente por sus virtudes. La realizacion del bien moral sélo es posible
mediante el ejercicio de la libertad, que adquiere asi su sentido y ve asignada su tarea primordial.

La voluntad tiende naturalmente al bien, que es su fin. Pero esta tensién hacia el bien no determina el
contenido de la eleccién, pues dado que la voluntad es libre, puede desnaturalizarse y apartarse de su fin. En
esto consiste el libre albedrio, en poder optar entre el bien y el mal. Pero ello no significa que esa opcién sea
indiferente, pues como enseiita TOMAS DE AQUINO, “/a voluntad se relaciona con el bien y con el mal; pero
con el bien apeteciéndolo, y con el mal, huyendo de €]”*. Esto constituye el primer principio de la razén
practica: la sindéresis, que indica que el bien debe hacerse y el mal debe evitarse.

La existencia de tal principio debe ser complementada con la captacién por parte de la razén de un bien
real y no aparente, pues la voluntad s6lo puede encaminarse hacia lo que la inteligencia conoce. Que la razén
capte algo como un bien significa que lo aprehende como algo: 1- que debe ser realizado, puesto en la
existencia, 2- perfectivo de la naturaleza humana, 3- alcanzable tinicamente mediante un acto libre. Sélo
somos libres cuando el estimulo y la respuesta interponemos un juicio de valor correcto; sélo en la verdad
puede basarse la verdadera libertad.

Esta relacion entre libertad, verdad y moralidad permanece intacta en la accion conjunta. Para el perso-
nalismo, la accién constituye un momento de manifestacion personal que se realiza en las relaciones
interpersonales y sociales, de tal forma que la correlacién dindmica entre persona y acciéon no se pierde por
actuar junto con otros. El valor personalista de la accion es la autorrealizacién de la persona en la ejecucion
de la accién, por lo que se distingue del valor moral de la misma, en cuanto es anterior a él y lo condiciona.
El valor personalista de la accién tiene como consecuencia la libertad de accién, lo que no impide la introduc-
cion, por parte del orden moral, de normas y valores en la consideraciéon de las acciones humanas.

Las limitaciones éticas que derivan de la vida comunitaria y del respeto a los demas individuos no se
oponen al valor personalista, pues sélo en el bien moral se realiza la persona, en tanto que el mal implica
siempre una no-realizacién. El “bien moral” al que se alude aqui es el respeto de las exigencias emanadas de
la dignidad de todo ser humano, que estan ancladas en su naturaleza y cuya violacién implica una lesién al
estatuto 6ntico.

De lo expuesto se deducen dos importantes consecuencias sociales: 1- el bien comtdn no limita sino que
potencia la libertad de accién y el desarrollo humano; y 2- el hombre tiene derecho a actuar libremente, pero
no tiene derecho a obrar mal (contra la dignidad humana). Se sigue que la accién conjunta tiene un triple
valor: 1- el valor personalista; 2- el valor moral; y 3- el de la realizacién y los resultados de la accién comun.

La participacion tiene indirectamente un significado normativista: no sélo nos dice cémo se comporta la
persona que acttia junto a otros, sino que también nos indica ciertas obligaciones que derivan del principio
de participacién, porque todo ser humano tiene el derecho natural de ejecutar acciones y autorrealizarse en
ellas. La accién social libre es natural, de modo que la participaciéon es un derecho natural de cada sujeto,
ajustado a las exigencias de su naturaleza y a la de los demas, idénticas a la suya.

Desde este punto de vista, el bien comtn sera aquel conjunto de condiciones que permite a todas las
personas integrantes de una sociedad, realizar acciones y autorrealizarse en ellas. Debido a la participacion

! WOJTYLA, “Persona y Accién”, p. 314.
2 TOMAS DE AQUINO, “Suma Teoldgica”,” 1y 1I,98,a 1, ad 1.



LIBERTAD Y AUTORIDAD: EL BIEN COMUN COMO FUNDAMENTO DE LA EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS 217

llegan a fundirse la persona y la comunidad; contrariamente a lo propuesto por el individualismo y el colec-
tivismo, no se oponen ni se excluyen mutuamente.

El pensamiento tomista concibe al universo creado como un todo compuesto de partes, en el que existe
una “unidad de orden”, que implica dos cosas: 1- que las partes son distintas entre si; y 2- que, sin embargo,
estan relacionadas las unas con las otras (existe una especie de adaptacién de las cosas entre si). En este
marco, podemos denominar “bien propio” al de cada parte aisladamente, y “bien comtn” al del universo
como conjunto de entes. Las personas, por ser seres espirituales y dignos, tienen una especial tendencia al
bien comtin, de la que se deduce: 1- la necesidad de que el bien comtin politico sea esencialmente humano; y
2- la obligacién de expandirlo sobre los demas.

La “unidad de orden” del universo, importa también la existencia de un orden interno de cada una de las
partes (seres humanos) y de los conjuntos formados por sus reciprocas relaciones (comunidades). El ser
humano es un todo unitario, en el que no existen contradicciones, enmarcado dentro de otro todo, el todo
social, que no tiene existencia propia, sino que tiene un caracter intrinsecamente humano. En la persona,
todas las potencias estan orientadas a su perfeccionamiento; y en la sociedad, todos los medios materiales e
inmateriales deben dirigirse al bien comun.

En el entendido de que el criterio de diferenciacién del bien comtn y el particular no es cuantitativo sino
cualitativo, pasaré a enunciar los principales elementos distintivos:

En primer lugar, el primero es universal y el segundo es individualizado, pues cada persona tiene su
propio bien. aue consiste en relacionarse con el bien comtn segtin su propia y peculiar vocacién, mientras
que el bien comn es el mismo para todos los seres humanos. En segundo término, el bien comtn es comu-
nicable, mientras que el bien propio no lo es: nadie puede transferir su bien particular a otra persona, porque
cada uno ha de hacer lo que puede y debe. Por otro lado, como el bien comtin es universal, puede ser
comunicado, en la medida en que puede extenderse sobre los demds y su prosecucién es conjunta. Por
altimo, el bien comtn es el bien del orden entero, en tanto que el bien propio sélo es el bien de cada parte,
pero en cuanto estd ordenada al bien comun.

Segtin TOMAS DE AQUINO, esta ordenacion se da por coordinacién, subordinacién y finalizacion. Dice
el Aquinate que el bien comtun es superior al bien personal si son del mismo género, y el bien particular
puede primar sobre el bien comtn segtin el género: Esto significa que la aplicaciéon de la maxima aristotélica
de que el bien del todo es “mas divino” que el bien de las partes tiene como excepcion aquellos ambitos més
espirituales, en los que las conductas individuales reclaman un mayor espacio, como por ejemplo la libertad
religiosa, de conciencia, de pensamiento, etc.

El bien personal ha de estar referido al bien comtin, pues la sociedad es el medio para que la persona
alcance su perfeccion. El bien universal es mas intenso, de modo que es mas noble querer hacer bien a toda
la comunidad que sélo a si mismo. Por ello, la rectitud moral del amor a un bien personal depende de su
ordenacién al bien comun.

Para profundizar en la conceptualizacién del bien comtin, es necesario aclarar el significado del término
“bien”. Siguiendo a MASSIN CORREAS, para ello es menester partir de la afirmacién de que existe una
naturaleza humana comtn en la que se enraizan ciertas tendencias. De hecho, en la vida social se percibe que
los hombres tienden a obtener determinados objetos o a realizar ciertas conductas. Tales inclinaciones pue-
den ser meramente ocasionales, o patolégicas, o de cardcter inexcusable y omnipresente. Estas tiltimas son
propias de todos los hombres, de donde se sigue que corresponden a su modo constitutivo de ser, y son, en
ese sentido, naturales.

Los objetos (materiales e inmateriales) hacia los cuales se dirigen esas tendencias naturales son bienes, en la
medida en que son idéneos para colmar las exigencias propias de la naturaleza humana, sin cuya satisfaccién
el hombre no podria perfeccionarse como tal. Dice KALINOWSKY que las inclinaciones “comportan una carga
axiolégica y normativa al intelecto practico”, de forma y modo que los objetos de las inclinaciones humanas
son buenos en la medida en que, colmdndolas, contribuyen a la planificacién del modo humano de existir.

Es précticamente impensable la obtencién de un bien humano fuera de una comunidad de personas,
pues se requiere para ella de la actividad conjunta (prestaciones) de otros hombres. Asf, los bienes humanos
primordiales sélo existen como parte constitutiva del bien comtin. S6lo puede existir un conflicto moral real
entre un bien personal y el bien comtin, en una sociedad carente de orden, donde uno de ambos tipos de bien
no es correctamente concebido. Si se cumplen los mandamientos de la Ley Natural, “cuando una voluntad
quiere y sirve ante todo el bien comuin, la oposicion con el bien particular tiende a desaparecer”, como
reseiia WOJTYLA.

3 KALINOWSKY en MASSLNI CORREAS, “Filosofia del Derecho: el Derecho y los Derechos Humanos”, p. 140.
*  WOJTYLA, Qp. Cit., p. 305.
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Como expresa MARTINEZ BARRERA: “La diferencia especifica entre el bien comuin y los bienes parti-
culares no es de orden cuantitativo. (..) el bien comtiin no es tal por su cardcter de “comunal” o “comunitario
“, sino ante todo por su cardcter de bien”®. Esto significa que el bien comtin no es la suma de los bienes
individuales, ni tampoco el conjunto de bienes que comparten objetivamente todos los integrantes de una
comunidad, ni un agregado al bien individual que debe asumirse como carga por un imperativo moral. El
bien comtin es tal por su caracter intrinseco de bien humano, que se obtiene tinicamente por medio de la
actividad conjunta, y que permite a los individuos desarrollar una coexistencia mas humana.

Para SANTO TOMAS, lo “comtn” puede entenderse de dos maneras: como comunidad real, cuando
algo es efectivamente de varios, o como comunidad de razén, cuando algo se dice de varios. En la comuni-
dad real lo que se comparte es inmaterial e indivisible, de tal modo que es por naturaleza de todos y de cada
uno, no pudiendo ser repartido. En la comunidad de razén, lo que es comtn se contrae por la adiciéon de algo
propio, resultando claro que algo comtn en este sentido “n10 es noble, es impertecto...”®, en las propias
palabras del Aquinate. Evidentemente, el bien comtin constituye una comunidad real, y jamas una comuni-
dad de razoén.

El personalismo concibe al ser humano como unidad social, frente a la cual se presenta la nocién de bien
comun como fin del todo social. El bien comtin es comtin por beneficiarse de él las personas, cada una de las
cuales es como un espejo del todo. Entre los animales puede existir un bien ptblico (por ejemplo la buena
marcha de la colmena), pero no un bien comtn, es decir, recibido y comunicado. La comunidad tiene un
caracter eminentemente practico, pues consiste en las interacciones humanas dirigidas a la prosecucién de
un fin comtin, de un cierto bien, denominado por ello “bien comtn”.

La sociedad no es una “sustancia”: ni existe por si misma ni acta por si misma. Una accién colectiva
puede estar organizada como un todo, pero solamente en relaciéon con la unidad de efecto, ya que las accio-
nes como tales provienen de las sustancias individuales que estdn coordinadas. Se puede hablar de una
“cuasisubjetividad” constituida por todas las personas de cuyas actuaciones depende el resultado de la
accion comtn; y ésta es la razén por la cual la cooperacién es la base de la sociedad.

El hombre es un ser social, de modo que la vida social no es algo externo a €l, los demas no son un simple
agregado, como sostenia SARTRE en su célebre frase “e/ infierno son los otros “. El ser humano no puede
desarrollarse y realizar su vocacién, su proyecto vital, si no es en relaciéon con otros. El hombre pertenece
naturalmente a diversas comunidades en las que ejerce su libertad responsable. Por ende, un orden social
justo es una ayuda insustituible para la realizacién libre de la personalidad humana, y un orden social
injusto es una amenaza que puede comprometer su destino. La solidaridad y el compromiso de la acciéon
libre y responsable son derechos y deberes de todos los miembros de una comunidad.

La sociedad no es un simple agregado de individuos basado en la libertad, ni tampoco un colectivo social
en el que se diluye la libertad y la singularidad de cada uno. La sociedad responde, simultaneamente a la
libertad y a la sociabilidad del ser humano, porque es un reflejo del hombre y de su esencia. La sociedad no
surge de pactos sociales consensuados, sino que surge por una necesidad natural del hombre, su sociabili-
dad, sobre la que actta la libertad responsable. Asimismo, si bien resulta de las personas que la forman, no
se confunde con la materialidad de sus integrantes ni conforma un ente con existencia propia: se basa en un
conjunto de lazos interpersonales y grupales que otorgan cohesion a sus miembros y dotan al conjunto de un
cierto orden en vistas de un fin comun.

Los nexos unitivos y el orden social dan lugar a un “todo” resultante de la organizacién de diversas
“partes”. Pero a diferencia de los organismos biol6gicos los miembros de una sociedad no estan totalmente
subordinados a ella, sino que cada uno permanece libre y con un fin propio (su proyecto vital),
indisolublemente vinculado al bien comtn. La sociedad es para las personas, y no las personas para la
sociedad. Ello no obsta a que el hombre, en cierto modo, se ordene a la sociedad como la parte al todo. Pero
dicha ordenacién no es total: la persona no se subordina a la sociedad segtin todo su ser y todos sus bienes,
sino tinicamente en lo que respecta a la prosecucién del bien comtn. El ser humano debe contribuir al bien
de la comunidad, pero la trasciende.

En sintesis: hombre necesita de la sociedad, y mas concretamente del bien comtn, para perfeccionarse;
por ende, la sociedad es el medio del hombre para obtener su bien mediato (perfeccionamiento), a través de
un bien inmediato (bien comtin). Se sigue de esto una importante conclusion: e/ bien comuin es el fin de la
sociedad y el fundamento de la autoridad

®  MARTINEZ BARRERA, “Reconsideraciones acerca del pensamiento politico de Santo Tomés de Aquino”, p. 385.
¢ TOMAS DE AQUINO en MARTINEZ BARRERA, Op. Cit., p. 385.
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Santo TOMAS DE AQUINO, sigue a ARISTOTELES en cuanto considera que no todo agrupamiento de
hombres en un territorio comtin y con miras a la supervivencia es una “sociedad”, sino sélo aquel en el cual los
hombres estan unidos en vistas a un bien comtn en funcién del cual se organizan. Como postulaba el Estagirita,

“la ciudad no es un comunidad de territorio para no perjudicarse a si mismos y por el intercambio. Esto tiene
que existir, (..) pero no porque se dé todo ello hay una ciudad, sino que es la comunidad para el bien vivir”. Si
analizamos las causas (analisis metafisico) de la sociedad civil o politica, encontramos que la primera de todas
las causas por orden de importancia es la final, (la que motiva), consistente en el amor al bien comtn.

Una vez que queda constituida, la sociedad posee una unidad de orden que consiste principalmente en
dos cosas: 1- una interdependencia de todos sus miembros; y 2- una subordinacién de rangos que depende
de la autoridad. La autoridad es absolutamente necesaria para promover el bien comtin mediante la coordi-
nacién de las actividades de cada uno y no porque “e/ hombre es malo por naturaleza” y necesita “ser
domado”, como dirian MAQUIAVELO oHOBBES.

La autoridad es naturalmente funcional al hombre, en cuanto instrumento para obtener el bien comtin,
imprescindible para el perfeccionamiento humano. De ahi que los derechos humanos, por ser pertenecientes
al hombre, para el cual existe la sociedad, y ser parte importante del bien comtn, sean anteriores légica,
cronoldgica y teolégicamente a la autoridad, y constituyan su limite infranqueable.

Toda autoridad debe ejercerse de acuerdo con la Ley Natural (tinico reflejo de la Ley Divina cognoscible
por el hombre). De este modo, si el gobernante acttia en contra del bien comtin, puede y debe ser resistido. El
bien comtin acttia asi como tnica fuente de legitimacion por el ejercicio.

El problema consiste en saber cudndo y cémo resistir. Respecto del “cudndo”, TOMAS DE AQUINO
considera que sélo deben ser resistidas aquellas autoridades y leyes manifiestamente injustas, pues las pe-
quenas injusticias lesionan menos el bien comtn que los trastornos sociales. Y acerca del “cémo”, postula
que la fuerza fisica debe reservarse para situaciones extremas, debiéndose, en los casos restantes, resistir
pasivamente, esto es, no cumplir las leyes injustas o provenientes de la autoridad ilegitima.

III. FUNDAMENTO Y EXIGIBILIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Histéricamente, los derechos humanos se han planteado como las vias de proteccién juridica de los
bienes humanos basicos. Son los derechos naturales de las personas en cuanto garantizados por el orden
pacifico de convivencia politica. Y ello porque la sociedad, fundada en virtud de la ley natural, exige la
instauracién de un orden juridico respetuoso del modo de ser del hombre. Asi, afirma BLDART CAMPOS,
que “El sustantivo “derechos” expresa la idea de que los derechos humanos estan a caballo entre las exigen-
cias éticas y los derechos positivos”®.

Si, como se dijo, existen bienes sin los cuales, el hombre (todo hombre) no .puede perfeccionarse en
cuanto tal, fin al que esta ontolégicamente orientado, esos bienes son suyos, le son debidos en funcién de su
dignidad. Las exigencias de la naturaleza humana requieren, para su satisfaccion, de las prestaciones de
otros hombres para la obtencién del bien comtin. Estas prestaciones pueden ser negativas (no-conculcacién
de un bien) o positivas (cooperacién para la obtenciéon de un bien o del acceso al mismo). Pero, jpor qué
razén y mediante qué vias son exigibles esas prestaciones?

Las prestaciones de los demés sujetos son exigibles porque son justas. La justicia, es, segtiin ARISTOTELES
la virtud de dar a cada uno lo suyo. Dado que los bienes exigidos por la naturaleza humana son de cada
hombre por ser tal, le son debidos en sentido estricto. Por ende, realizar las prestaciones tendientes a respetar
ese bien suyo es justo, y su no realizacion es siempre injusta.

La exigibilidad en virtud de la deuda hace que esas prestaciones, asi como los bienes en si mismos, sean
objeto de derechos de cada ser humano en virtud de su dignidad que posee por ser hombre: derechos huma-
nos. Parte de las prestaciones requeridas es el reconocimiento expreso y eficaz de esos derechos en su doble
vertiente por la comunidad concreta a que cada persona pertenece. La otra parte es el cumplimiento efectivo
de los derechos por todos y cada uno de los particulares (Drittwirkung der Grundrechte). De ahi la abigtiedad
del sujeto pa.sivo de los derechos humanos.

Ahora bien: si los derechos son objeto de la justicia, y la justicia es una virtud, los derechos deben confor-
mar algtin bien. Como toda virtud persigue un bien, y la justicia es una virtud practica, y mas especificamente
la virtud ad alterum, el bien que persigue debe ser el bien comtn politico. Fue TOMAS DE AQUINO el

7 ARISTOTELES, “La Politica”, 111, 1281 a.
8 BIDART CAMPOS, “Teoria General de los Derechos Humanos”, p. 180.
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prime?o en poner de relieve la relacién entre justicia legal y bien comtn, sosteniendo que la ley es una
ordenacion racional de las conductas humanas al bien comun.

TOMAS DE AQUINO pone de manifiesto el nexo entre justicia legal y bien comtn, y postula la existencia
de dos niveles de consideracion de la ley. En el primer nivel, la justicia legal es la virtud de aquel que quiere y
realiza buenas acciones relativas a una forma de gobierno determinada. En el segundo nivel, la justicia legal es
la virtud de quien desea y hace cosas buenas no en orden al bien de una constitucién sino al bien verdadero, el
cual puede no coincidir con el del régimen porque no todos los regimenes se rigen por lo justo natural.

El hecho de situar el bien comtin como objeto de la justicia legal nos permite avanzar un poco mas en su
definicién, pues si es objeto de una virtud propia de la voluntad (la justicia), entonces tiene caracter practico.
El bien comtn constituye un problema moral, pues refiere al comportamiento humano en relacién con un
fin. La ética y la politica estan estrechamente vinculadas, siendo imposible sostener, como lo hace el esquema
liberal, que la primera corresponde sélo al &mbito privado y la segunda tinicamente a la esfera publica.

El bien perseguido en cada acciéon personal se convierte en un acto de justicia en la medida en que esas
acciones devienen cooperaciones. Entonces el derecho, entendido como lo justo politico, como bien de or-
den, es el bien comtn bésico, y el cumplimiento de la ley nos ordena a este bien. El bien comtin es éticamente
bueno, pues es el producto de la accién humana conjunta de todas las personas que se han unido para
integrar un pueblo mediante relaciones de justicia.

FINNIS define los tres posibles significados del bien comtn, que puede ser: 1- el conjunto de bienes
humanos bésicos que la sociedad debe procurar; 2- cada uno de esos bienes en cuanto participable por cada
miembro de la comunidad; 3- el conjunto de condiciones que posibilitan el alcance de esos bienes por cada
persona concreta, es decir, los derechos humanos. Se sigue de lo expuesto que el bien comun tiene una
moralidad intrinseca, en cuanto conjunto de bienes, o bien participable, o condiciones de acceso a bienes,
que constituyen el objeto de una inclinacién natural, perfeccionando al hombre al satisfacerlas.

Asi, afirma MARTINEZ BARRERA que: “e/ bien comtin, como objeto yfin de la politica en tanto ciencia
prdctica, consiste en la disposicion armonica de todos los bienes humanos perfectivos y de los actos por los
que esos bienes son perseguidos, dentro de un orden comunitario perfecto y segiin los requerimientos inme-
diatos de la justicia legal y mediatos de la justicia particular”™.

Se sigue de lo expuesto que el bien comtn constituye un criterio para el desarrollo juridico de una socie-
dad, y es la razén del establecimiento de una nueva regla de derecho, pues éstas son respuestas a las exigen-
cias reales de mejora de la sociedad. La justicia propiamente dicha consiste en dar a cada uno lo suyo en
funcién del bien comtn. Este es el fundamento tanto de la ley como del derecho.

Tener un derecho comporta el deber correlativo de los demas de respetarlo, es decir, implica crear una
exigencia sobre los demds sujetos. Pero no seria posible imponer una obligacién a otro en funcién de un
interés propio, al margen del bien comtn, o sea de un bien que sea también del otro. La imposicién del
respeto a un bien totalmente ajeno no puede constituir sino una forma de instrumentalizacién o de coaccién
que atenta contra la dignidad de la persona.

Lo que obliga a los individuos respecto de un derecho de otro, es que dicho derecho constituye una
materializacién del bien comtn, que es también un bien para ellos, pues, como se vio, posee una moralidad
intrinseca. La atribucién de un derecho a un sujeto implica hacer al bien comtn realmente comtn, en la
medida en que ese bien participable se vuelve efectivamente participado. Asi, cada derecho concreto es lo
que a cada uno le corresponde del bien comtn (lo suyo en sentido estricto), lo que no implica que éste sea
fraccionable, pues el ejercicio del derecho requiere siempre de la prestacion de los demas.

Poseer algo como derecho, ademas de implicar correlativamente el deber de respetarlo, implica que los
demas sujetos no pueden disponer libremente del bien tutelado por ese derecho. Esta excepcién al principio
de libre disposicion de los bienes materiales e inmateriales, por los miembros de una comunidad, esa extrac-
cién de algo que formaba parte de lo “comtin” para adjudicarlo como “propio” a un sujeto, altera el principio
de libertad de accién y disposicién en sentido amplio, y sélo puede ser justificada por el bien comtn. Por
ende, cada derecho es “lo suyo” a dar a cada uno en la férmula aristotélica.

Asi, el derecho de cada uno vendria a pertenecer a su bien propio, que como se explicé: 1- no puede
contradecirse realmente con el bien comtn, sino que se ajusta a él, pues, por una parte, requiere de él para ser
alcanzado, y por otra parte, ambos son bienes para el hombre (todo unitario); y 2- debe orientarse al bien
comun. Cada derecho, entonces, nace ajustado a los demaés derechos y a los bienes ptblicos, es individual y
social a la vez.

Considerando que los derechos humanos son medios técnico-juridicos para la proteccién de los bienes
humanos bésicos, éstos considerados teleolégicamente en relacién al hombre, constituyen la base para la

°  MARTINEZ BARRERA, Op. Cit., p. 311.
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determinacién del contenido de los derechos. Para el personalismo ético los derechos’son la traduccién juri-
dica de las exigencias de la naturaleza humana.

Aunque pueda afirmarse que algunos bienes son mas importantes que otros, eso no significa que
haya derechos mas importantes que otros, pues éstos, una vez configurado su contenido en torno al
bien objeto el proteccién, son absolutos en el sentido de que no pueden ser violados. Si un bien tiene
mayor relevancia, el contenido del derecho sera mas abarcativo, o habra otros derechos que tutelen
bienes relacionados con €l, o la sancién por su violacién serd mayor, pero el derecho como tal, no serd
superior a otros.

Tal como afirman SERNA y TOLLER, la vida es el bien juridico supremo, en tanto condicién imprescin-
dible para que el hombre pueda gozar de todos los demaés, ejercer los restantes derechos. Asimismo, su
violacién reviste una particular gravedad objetiva por su caracter de irreparable.

En nuestro ordenamiento juridico el derecho a la vida ocupa un lugar privilegiado, ya que el primer
articulo de la parte dogmatica de la Constitucion (Seccion II, Arts. 7 al 72, denominada “Derechos, Deberes
y Garantias”) la enumera en primer lugar. Art 70: “Los habitantes de la Repiiblica tienen derecho a ser
protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, segurida4 trabajo y propiedad Nadie puede ser privado de
estos derechos sino conforme a las leyes que se establecen por razones de interés general.”

La expresion “en el goce” es iusnaturalista, pues supone que el ejercicio de estos derechos es previo a la
norma positiva, que surge cuando los individuos ya gozan de ellos, a efectos de garantizar tal situacién. Por
otra parte, puede sostenerse que la locucién “interés general” debe ser interpretada como sinénimo de “bien
comun”, y no como “el interés de la mayoria”, lo que constituiria una justificacion utilitarista de la regula-
cién de los derechos fundamentales, incompatible con la filiacién iusnaturalista de la Carta. Esta se pone de
manifiesto en el articulo 72, que establece: “La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la
Constitucion, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la forma
republicana de gobierno.”

La tradicién del articulo séptimo comienza en 1830, con la sancién del primer texto constitucional del
pais, y ha transitado hasta nuestros dias con un solo agregado efectuado en la reforma constitucional de
1934. En esta instancia se incluy6 la palabra “frabajo ~’, ausente en los textos de 1830 y 1918. La incorpora-
cién del término en tercer lugar, luego de la “vida”y el “honor”, pero antes de la “propiedad”, signific6 dar
preeminencia a la los dos primeros.

Més aun, relata PLA RODRIGUEZ, que en la Asamblea de 1934, durante la aprobacién de ésta reforma
del articulo séptimo, un constituyente sostuvo que habia que reformarlo, porque la norma decia que las
personas podian ser privadas de esos derechos por leyes sancionadas en virtud del interés general, lo que no
se aplica a lo derechos a la vida y al honor. Ante esto, el Dr. SECCO ILIA, que era el miembro informante de
la Comisién de Constitucion, invocé la circunstancia de que ese texto tenia mas de un siglo de antigiiedad,
por lo que debia ser modificado en la menor medida posible, pero concordé en la idea de que la vida y el
honor son derechos de los que nadie puede ser privado; estos derechos podrén, a lo sumo, ser regulados en
su ejercicio.

Esta fue siempre la concepcién dominante en el Uruguay, que entré en crisis por primera vez en nuestros
dias. Asimismo, en nuestro Cédigo Penal los delitos mds rigurosamente penados son los que atentan contra
la vida humana. Como afirmase JUAN PABLO II en su Discurso al Congreso sobre la Vida, del 16 de abril de
1989, “El bien comuin, fin esencial de la sociedad organizada no podrd ser realizado si no es enérgicamente
defendido y promovido el bien de cada persona singular: toda persona ha de ser respetada en sus derechos,
a partir de derecho fundamental a la vida”.

Los demas derechos humanos se corresponden también con el bien que protegen, y éste, a su vez, con
una determinada exigencia —en cuanto inclinacién- de la naturaleza humana. En tal sentido, podemos iden-
tificar tres grandes grupos de derechos que derivan de las dos potencias basicas del hombre: racionalidad y
voluntad. No se considera tal la dignidad, puesto que ella no es objeto de un derecho sino fundamento de
todos ellos.

La racionalidad sirve de fundamento a los derechos que permiten al hombre, tanto aumentar su capaci-
dad racional (derechos relativos a la educacion y a la religién) como el uso de la razén (derechos alusivos a
la libertad de conciencia, pensamiento, expresién, etc). Por lo general, estos derechos son denominados
individuales. Como el acto voluntario es libre, la voluntad humana se traduce en libertad moral o autonomia
de la persona. Esta exige el respeto a la responsabilidad humana en la ordenacién al fin conocido y querido
en una doble dimensién: material y politica. En la primera categoria se encuentran los derechos a cubrir las
necesidades materiales basicas (alimentacion, asistencia médica, etc). Estos son los derechos econémicos,
sociales y culturales. En materia politica, debe garantizérsele a la persona la participacién libre en aquellas
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decisiones de su comunidad que le afecten directamente como miembro de ella. Generalmente, tales dere-
chos son llamados politicos.

En virtud de que los derechos humanos tutelan esos bienes humanos basicos (materiales o inmateriales)
en el marco de la sociedad politica, deben aplicarseles las siguientes pautas hermenéuticas: 1- como un bien
es siempre algo material y determinado, el contenido de los derechos es materialmente, pero no formalmen-
te determinable. 2- En razén de que protegen bienes concretos, son derechos reales y concretos, y no ideales
o0 abstractos. 3- Dado que el contenido de cada derecho es un bien para la persona humana, que es un todo
unitario eminentemente social, no puede existir un conflicto real ni entre derechos particulares entre si, ni
entre éstos con bienes ptblicos, como ensefian SERNA y TOLLER.

Retomando la definicién de FINNIS, el bien comtn politico, es principalmente tres cosas: 1- el conjunto
armoénico de bienes humanos perfectivos que posee o procura una comunidad; 2- cada bien en cuanto
participable por todos; 3- las condiciones que transforman a todo bien participable en efectivamente partici-
pado, es decir, el cumplimiento del derecho y especialmente de los derechos humanos, en su doble vertiente
(positiva: promocién, y negativa: respeto) y por sus dos sujetos pasivos (Estado y particulares).

El bien comtn politico comprende a los derechos humanos, pero no se identiflca con ellos sino que los
excede. Requiere de la aplicacion efectiva de tres grandes principios:

1- principio de libertad: todos los bienes son disponibles, y todas las acciones son ejecutables por todos
los miembros, salvo que hayan sido atribuidos como derecho en funcién del bien comun; 2- principio de
solidaridad: todos los integrantes de una comunidad tienen la obligacién moral de determinarse firme y
constantemente en la prosecucién del bien comun; 3- principio de justicia: para obtener el bien comtn, hay
que dar a cada uno lo suyo (su derecho), sin discriminar a los hombres, iguales en dignidad por naturaleza.

El bien comtn es el fundamento: 1- de la sociedad, creada naturalmente para obtenerlo; 2- de la autori-
dad, instaurada para coordinar las acciones particulares hacia su prosecucion; 3- del derecho, en cuanto
objeto de la virtud de la justicia, que tiende al bien comtn. Por ser el fundamento de las tres cosas, es también
su limite infranqueable.

Como los derechos humanos son parte constitutiva del bien comtin, y éste es el limite a la moral social, al
poder politico y al derecho positivo, los derechos humanos no pueden ser jamas violados o lesionados o
amenazados por éstos, y son, en tal sentido, absolutos.

Toda comunidad debe ser un reflejo del hombre y respetar su modo de ser. Debe cumplir con su causa
final. Por eso el bien comtin compromete universalmente, si bien bajo modalidades especificas, al Estado, a
las comunidades intermedias, a cada sociedad y a la comunidad internacional. El bien comtn esta siempre
orientado hacia el desarrollo de las personas, pero requiere concrecion, y ésta depende de la prudencia de
cada uno y especialmente de quienes ejercen la autoridad. Corresponde a la autoridad decidir en funcién del
bien comtin entre los diversos medios e intereses particulares, con la importante limitacién de no poder
privar jamas, ni directa ni indirectamente, a nadie de lo que necesita conforme a su dignidad para llevar una
vida realmente humana.

La politica aparece definida como la ciencia practica (praxis significa comportamiento), que trata del bien
comun en la comunidad perfecta, y, mas precisamente, de la blisqueda, instauracién, conservacion y mejora
de ese bien comun.

El bien comtin de la ciudad es la vida humana plena de la multitud de personas; su comunicacién en el
bien vivir. Es, pues, comtn al todo y a las partes, y exige el reconocimiento de dos cosas: 1- los derechos
fundamentales de la persona; y 2- el valor supremo de la realizacion personal de todos y cada uno de los
miembros de la sociedad, la cual debe tener lugar por medio de las acciones ejecutadas y de las comunicacio-
nes de bondad que de ellas derivan.

El bien comtn de sociedad politica, no estd conformado tinicamente por el conjunto de bienes y servicios
publicos o de interés nacional; no es solamente el conjunto de leyes justas, de buenas costumbres y de insti-
tuciones eficaces. Aunque comprende todos esos elementos, implica también algo mas profundo, mas con-
creto y mas humano: la integracién sociolégica y psicolégica de todos los tesoros espirituales comunicables.
Algunos de ellos son la herencia cultural, los valores morales, las virtudes éticas, el sentido del derecho y de
la libertad, la amistad, la felicidad, y la Fe; en cuanto todo esto pertenece al conjunto y las partes, ayudando-
les a perfeccionarse como personas y permitiéndoles la participacion.

En resumen, tal y como lo define WOJTYLA: “E] bien comtin se convierte en el bien de la comunidad en
la medida en que crea en sentido axiologico las condiciones para la existencia comun aue se ve se¢niida del
actuar”?.

0 WOJTYLA, Op. Cit,, p. 329.
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CODIGO PENAL Y LEYES PENALES
COMPLEMENTARIAS

DE LA REPUBLICA ORIENTAL

DEL URUGUAY

Tomo Il. Volumen I.
De los Delitos en Particular

Comentado, sistematizado y anotado
por el Prof. Dr. Miguel Langén Cufiarro

Continda apareciendo el Cédigo Penal del Dr.
Langon. Se trata ahora del Tomo II, Volumen I que ini-
cia el tratamiento de la Parte Especial. Contiene los ti-
pos penales previstos del articulo 132 al 252, o sea des-
de el Titulo I hasta el Titulo VIII, comprendiendo los
delitos: contra la soberania y el orden politico interno
del Estado, contra la Paz y la Administracién publicas,
contra la Administracién de Justicia, contra la Seguri-
dad, la Salud y la Fe ptblicas. Un segundo volumen de
este Tomo II completara esta Parte Especial.

El Prof. Langén dedica esta obra a sus queridos
ex-alumnos de los primeros cursos de Derecho Pe-
nal dictados en la Universidad de Montevideo en la
carrera de abogacia, y que son la primera genera-
cién de graduados. Estos jovenes profesionales, cu-
yos nombres aparecen uno a uno, deben sentirse or-
gullosos de haber merecido esta distincion.

Una serie de indices ubicados al final, lo hacen
facilmente manejable. Ademas del analitico y
alfabético que ya aparecian en el primer tomo, com-
pleta el indice cronolégico de las disposiciones ex-
tra-c6digo con indicacién de su ubicacion sistemati-
ca en esta edicion.

El autor comenta y anota articulo por articulo. A
la rica explicacién que suponen los comentarios, afia-
de antecedentes y concordancias de cada disposicion
que explican su origen y los vaivenes a lo largo de la
historia. Sus comentarios, de alguna manera son ori-
ginalmente inéditos. En efecto, no ha visto aun la luz
su Curso de Derecho Penal y Procesal Penal relativo
a estos delitos, sin bien su autorizada opinién ya
habia sido recogida en més de un centenar de publi-
caciones dispersas.

Pero el tratamiento de las normas no se agota
aqui. La sistematizacion que de ellas realiza permite
—por fin- tener en un cuerpo orgénico, toda la nor-
mativa penal, tan dispersa hasta ahora, que demues-
tra practicamente que hay mas delitos fuera que den-
tro del Coédigo Penal. Ademas, la normativa
extrac6digo tampoco consiste en leyes orgédnicas, sino
que —en su mayor parte- obedecen a impulsos
circunstanciales, espaciados en el tiempo.

Se trata de una verdadera sistematizacion de la
normativa, siguiendo como criterio rector, el bien
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juridico tutelado. No es pues, como hasta ahora en
otras ediciones, una coleccién de leyes especiales
colocadas como anexo al texto del Codigo. Este tra-
bajo por primera vez habia sido ya realizado por el
mismo Dr. Lang6n en su conocido, y tan manejable,
Cédigo Penal uruguayo de Ediciones Del Foro. Alli,
sin embargo, la norma extra-cédigo aparecia como
una nota. Aqui tiene la jerarquia que le corresponde:
aparece claramente destacada y es —a su vez- objeto
de la correspondiente anotacion.

Puede decirse que todo el Derecho Penal urugua-
yo -y no solamente el Cédigo, como reza su titulo-
esta tratado en esta obra del Dr. Langén, con carac-
ter exhaustivo. Esta trabajosa labor conciliadora per-
mite tener un panorama general de nuestra legisla-
cién penal que no solamente contribuye a que no sea
necesario acudir al vedado aforismo error iuris nocet
—presuncion absoluta necesaria, pero injusta cuando
de delitos mala quia prohibita se trata- sino que deja
en evidencia la necesaria reforma de nuestro Cédigo
de 1934, reclamada por el autor en su prélogo: “Al-
gun dia debera retomarse, con energia y decision, el
camino del regreso a un derecho penal “nuclear”, que
se ocupe solo de aquellas conductas gravisimas, que
atentan contra la convivencia comunitaria, de modo
tal que no pueden ser tratadas de otro modo mas
eficaz y menos violento que éste, que debe actuar, de
verdad, como u/tima ratio”.

Creemos que, con esta obra del Dr. Langon, ese
dia ha llegado.

Pedro Montano



228 NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS




NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS 229

EL PROCESO DE
CONSTITUCIONALIZACION DE LA
UNION EUROPEA
De Roma a Niza

Celso Cancela Outeda
Editado por la Universidad de Compostela
en el afio 2001

Cancela Outeda es un autor espanol, nacido
en Pontevedra, es docente de la Universidad de
Vigo en la especialidad de Ciencias Politicas y de
la Administracién, y en la Universidad Compos-
telana en el Modulo de Constitucién Europea.

“O Iibro que ten vostede nas mans é unha no-
table aportacion 4 literatura en espariol sobre estes
problemas e constitiie lectura obrigada para quen
queira porier o reloxio en hora e entender o que
estd a pasar”. Palabras precisas para definir el tra-
bajo del Prof. Cancela Outeda. Con esa frase fina-
liza el prélogo de la obra, a cargo de Prof. Antonio
— Carlos Periera Menaut, titular de Derecho Cons-
titucional en la Universidad de Santiago de
Compostela.

El proceso de integracion europea se explica y
comprende desde la perspectiva del federalismo,
concebido como un proceso. Este es el planteo ini-
cial de la obra.

;Qué es la UNION EUROPEA? A responder
a esta pregunta se ocupa el autor en el primer ca-
pitulo de la obra. La Unién Europea puede ser
definida en cuanto organizacién politica, como una
union, cada vez mas estrecha de estados demo-
craticos soberanos (originariamente) que, en un
proceso federal iniciado por medio de unos trata-
dos internacionales, integran asimétricamente di-
versos campos de su soberania, en tanto que otros
campos permanecen menos integrados o sin inte-
grar en absoluto. Esto implica que, en ciertos dm-
bitos, (agricultura, industria, comercio exterior,
moneda, etc.) ya se ha pasado la frontera de lo in-
ternacional para convertirse en un verdadero po-
der politico, lo cual hace viable su estudio consti-
tucional.

{Qué es una CONSTITUCION? Esla pregun-
ta que responde en el segundo capitulo. Pero el
autor va mas alla de la simple respuesta a la pre-
gunta sefialada. Aborda con claridad aspectos ta-
les como las caracteristicas de un posible modelo
constitucional para una comunidad politica com-
puesta. La importancia del tema trasciende los li-
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mites de la Unién Europea, plasmando ensefian-
zas validas para todos los procesos de integracion
regional. En esta parte de la obra se profundiza
sobre cuatro aspectos de singular importancia
préctica, analizados con destacable solvencia ted-
rica. Son ellos: El reparto de poderes o competen-
cias, La estructura institucional comtin, El proce-
dimiento de reforma constitucional y La
aplicabilidad directa de la constitucién. La ampli-
tud del tema no le impide al autor, profundizar en
aspectos tedricos tan importantes como los prin-
cipios constitucionales relativos al reparto de po-
deres, ingresando al estudio de cada uno de ellos.
El Principio de supremacia del Derecho Federal
sobre el estatal, el Principio de preclusién o
“preemption”, el Principio de lealtad federal, el
Principio de subsidiariedad y el Principio de no -
centralizacion.

En el Capitulo Tercero el autor ingresa al tema
que titula “En torno a una teoria constitucional
para la unién europea”. Expone alli, las principa-
les respuestas doctrinales a la pregunta, ;exististe
una Constitucién europea? Completando el capi-
tulo con la exposicion sobre los requisitos de una
teoria constitucional para el estudio de la Consti-
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tucion europea y, luego, la Fuentes de la Constitu-
cién de la Unién Europea.

La obra remata en el Capitulo Cuarto, el mas
extenso, sobre los Principales elementos de
constitucionalidad en la unién europea. Conla cla-
ridad pedagogica de toda la obra, posiblemente, el
capitulo mas fermentario. Reflexiona Cancela que,
paralelamente al proceso federal, se ha producido
otro de progresiva CONSTITUCIONALIZACION
que ha supuesto el nacimiento de ciertos elemen-
tos constitucionales. Estos cobran sentido, sobre
todo, en la esfera de la Unién Europea en la que
comportan como un poder politico (pilar comuni-
tario)

Entrelos Principales elementos de constitucio-
nalidad, senala el autor, El Poder EUROPEO: UN
PODER SOMETIDO AL DERECHO. La garantia
de sumisién de las instituciones europeas al im-
perio del Derecho, en las dos vertientes: la ver-
tiente formal: el respeto del Derecho originario y
del derivado, y la vertiente material: los princi-
pios generales.

El siguiente de los referidos elementos, es el
respeto de los derechos fundamentales. Bajo el
titulo EL CTUDADANO Y LA UNION EURO-
PEA: PROTECCION DE LOS DERECHOS Y LI-
BERTADES FUNDAMENTALES se ingresa al es-
tudio de temas fundamentales en el desarrollo
equilibrado de la comunidad, tales como EI Tri-
bunal dejusticia, a quien Cancela denomina “pa-
ladin de los derechos y libertades”. Se estudia
también la labor de otras instituciones y de los
estados miembros, en relacién con los derechos
fundamentales, los derechos y libertades funda-
mentales tuteladas en la Unién Europea, Posicién
y ambito de aplicacion de los derechos y liberta-
des y La Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea.

Como tercer elemento de constitucionalidad,
sefiala el autor, el poder, o méas precisamente, el
elemento separacién funcional del poder. En este
punto se analiza las variantes juridicas ENTRE LA
CONCENTRACION Y LA DISPERSION DE PO-
DERES. El autor estudia aqui el principio de equi-
librio institucional, y se plantea la interrogante, si
este principio es un suceddneo de la clésica sepa-
raciéon de poderes. Luego se analizan las compe-
tencias organicas, en materia de poder normativo
de los dos 6rganos fundamentales. Las competen-
cias del Consejo de la Union, particularizando el
estudio en las funciones del Consejo desde el punto
de vista constitucional, y las competencias del Par-

lamento Europeo, sus funciones y participacién en
materia normativa.

Se estudia, por separado la funcién ejecutiva
en le marco de competencias de la Comisién y del
Consejo, y la funcion judicial, en referencia a las
competencias del Tribunal de justicia. El estudio
de este tema sobre la separacién funcional del
poder, concluye con una valoracion de la separa-
cién de poderes en la Unién Europea.

El cuarto elemento de constitucionalizacion es
la Vertiente democratica de la Constitucién Euro-
pea. En opinién del autor, el elemento democrati-
co que aspira a materializarse en la participacién
de Parlamento Europeo, todavia esta desarrolla-
do insuficientemente, plantedndose la perspecti-
va de que se camine hacia un modelo con varias
fuentes de legitimidad.

Sefiala aqui el autor el progresivo fortaleci-
miento del Parlamento Europeo, y el papel del Par-
lamento en la estructura politico-institucional de
la Unién Europea.

Someramente, se analizan las funciones juri-
dicas de la camara: la funcion representativa, la
funcién deliberante, la funcion legislativa, la fun-
cién de control y la funcién presupuestaria. El
punto culmina con el planteamiento si se camina
hacia un nuevo modelo de participacién democra-
tica.

El quinto elemento de constitucionalizaciéon
que estudia el autor es el REPARTO TERRITORIAL
DEL PODER: LA DIVISION DE COMPETENCIAS
ENTRE LA UNION EUROPEA Y SUS ESTADOS
MIEMBROS. Se expone cémo esta planteado el re-
parto competencial entre la Unién Europea y sus
estados miembros, y los tipos de competencias de
la Unién Europea. Parrafo aparte, merece el estu-
dio de los cuatro principios constitucionales rela-
tivos al reparto competencial: 1) el Principio de
preclusion, el Principio de no-centralizacién, el
Principio de subsidiariedad, y el Principio de co-
operacioén o lealtad comunitaria.

EL sexto elemento que se estudia en la obra
que comentamos es el TRIBUNAL DE JUSTICIA,
que Cancela plantea como UN TRIBUNAL CUA-
SI -CONSTITUCIONAL. Primero se exponen al-
gunos aspectos tedricos y practicos del Tribunal
de justicia y luego se ingresa al estudio de la deli-
mitacion competencial entre la Unién y los esta-
dos miembros. El Control de las normas europeas,
el Control de las normas estatales y el Control pre-
vio de la compatibilidad de un acuerdo interna-
cional con el Derecho de la Unién, en la hipétesis
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de confrontacién entre la Unién Europea con un
estado miembro, o viceversa.

El quinto elemento es la garantia de la efectiva
actuacion de la Unién Europea, compuesto por el
Principio de primacia del Derecho europeo sobre
el estatal y el Principio de efecto directo del Dere-
cho Europeo.

Por ultimo, se estudia el Procedimiento de re-
forma de los tratados fundacionales, en la pers-
pectiva de la limitacién del campo de accién, de

los estados miembros. Existe un procedimiento de
reforma, vinculante par los estados miembros,
pero no equiparable politicamente al de una fede-
racion.

Los estados miembros, las instituciones y los
ciudadanos estdn inmersos en un contexto cons-
titucional. La existencia de estos elementos cons-
titucionales no significa que no deba elaborarse
una Constitucion europea, que, en gran medida
los recogera.

Manuel Javier Paolino






