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MENSAJE DEL DIRECTOR
Preparar abogados

para los nuevos tiempos

tanto las condiciones de vida actuales que, a veces, nos parece

que vivimos en un mundo que no es el nuestro, que somos per-
sonajes de otra época navegando en un nuevo mundo extrafio y com-
plejo, para el cual no hemos sido educados y que, sin embargo, esta
transformando desde nuestras actividades mas intimas hasta las cues-
tiones de politica mundial.

Estas transformaciones implican también desafios sustanciales para
el Derecho y, por ende, para quienes ejercen las profesiones juridicas.

Siendu asi, es evidente que también es necesario adecuar la cnaciian-
za de la ciencia juridica, de modo de preparar adecuadamente a los nue-
vos profesionales para encarar los desafios de un mundo tan cambiante.

Que el Derecho cambia, no es novedad. Como ya lo sefialara ma-
gistralmente Giorgio DEL VECCHIQ, “las narmas juridicas, en si1 exis-
tencia histdrica o positiva, estan sujetas a un flujo continuo: quedan en
vigor por algiin tiempo mds o menos largo y después son sustituidas o
modificadas por otras. Esta continua renovacion obedece, ante todo, a
que el Derecho es un producto del espiritu humano; asi como la mente
humana se desarrolla, elevindose de modos de conocimiento y activi-
dad inferiores a otros superiores, asi también se desenvuelve el Dere-
cho. Ademas, variando las condiciones de vida y las circunstancias de
lugar y de tiempo, estas mutaciones deben reflejarse a su vez en el
Derecho, porque todos los fenémenos y en especial los de la vida so-
cial estdn concatenados entre si”.

Lo original o peculiar de nuestros dias es el vértigo con el que se
verifican las transformaciones, la mundializacién de las relaciones ju-
ridicas, y la globalizacion de las comunicaciones y los procesos de in-
tercambio.

Ello obliga a revalorizar lo permanente frente a lo anecdético y a
privilegiar laimportancia de los principios generales de Derecho como
soportes estructurales sobre los que se asientan todos los ordenamientos
positivos nacionales e internacionales.

Segun lo destacara el recordado Alberto Ramén REAL, los princi-
pios generales constituyen verdaderos cimientos que cumplen la fri-
ple funcién de servir como criterio de interpretacién de las normas
escritas, de colmar las lagunas o vacios normativos, y de constituir el
inico medio de asegurar un minimo de unidad dentro de la plurali-
dad de formas y de preceptos que por su propia dindmica tienden a la
dispersién y al particularismo.

Si en todos los tiempos el papel de los principios generales de De-
recho ha sido trascendente, ello es especialmente cierto en nuestros
dias, en que todo el Derecho parece requerido de piezas arquitecturales
del conjunto del ordenamiento para poder encarar eficazmente los
desafios del presente y del futuro.

Por eso, no podemos formar abogados de coyuntura o de lo anec-
dético sino profesionales conocedores de lo actual pero preparados
para las transformaciones.

l a convergencia tecnoldgica y la globalizacién han transformado

Carlos E. Delpiazzo
Director
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DERECHO HUMANO A UN MEDIO AMBIENTE SANO

MARIANA BLENGIO VALDES

Profesora de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Montevideo,
Profesora de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de la Reptblica

SUMARIO:

. LA PREOCUPACION POR EL MEDIO AMBIENTE. Il ANTECEDENTES. EL DESPERTAR DE LA ECO CONCIENCIA
1972 IIl. MANIFESTACIONES POSTERIORES. 1V. CUMBRE DE LA TIERRA EN RIO DE JANEIROQ - 1992. V. CUMBRE DE
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MEDIO AMBIENTE SANO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL AMERICANO. XI. EL INELUDIBLE COMPROMISO
GENERACIONAL. Xil. CONCLUSIONES.

“Hace dos siglos el mundo contaba con 300.000

ejemplares de ballenas francas

de las cuales hoy tan solo quedan 7000.

Antes visitaban nuestras costas en grandes cantidades,
buscando la paz que les aseguraba un lugar donde reproducirse.
Hoy tan solo nos visitan un pufiado de ballenas, quienes temerosas,
se han animado a volver.

Ojald no sea demasiado tarde ,

el dia que logremos aprender a escuchar su murmullo

en la inmensidad del océano,

valorando en sus ondulantes movimientos,

su infinita libertad.

Ese dia tal vez comprenderemos que somos ROSOLos,
sencillamente,

visitantes en su territorio” *

Agosto, 2002.
Punta del Chileno - Uruguay

* Cita de la autora.
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I. LA PREOCUPACION POR EL MEDIO AMBIENTE

Al final de la Segunda Guerra Mundial las principales potencias del mundo encuentran necesario el esta-
blecimiento de un orden y equilibrio internacional que busque asegurar el respeto por los Derechos Humanos
de los individuos y promueva la paz y Ia seguridad internacionales.

Es a partir de 1948 con la adopci6n de las Declaraciones Americana y Universal de Derechos Humanos en
mayo y diciembre respectivamente, que se inicia un proceso dindmico de desarrollo de la proteccién interna-
cional de los Derechos Humanos con incidencia paulatina en ¢l derecho interno de cada estado.

En el marco de este proceso y en lo que respecta directamente al tema ambiental, la concientizacién en
relacién con la existencia de los recursos limitados de la Tierra y la falta de fronteras para el ambiente, as
como el fenémeno de la internacionalizacién de los dafios ambientales ¥y sus irreparables consecuencias, va
generando en forma progresiva un vertiginoso desarrollo.

En este sentido debemos distinguir como elemento esencial para el anélisis del tema:

a. Las manifestaciones que significaron una preocupacion general por el derecho del ser humano a vivir en
un medio ambiente sano en armonia con la naturaleza,

En ese aspecto se destaca la bisqueda de su conceptualizacién y fundamentacién teérica, la consa-
gracién normativa a nivel internacional e interno y su necesaria efectividad.

En este plano se encuentran las Declaraciones emanadas de las Cumbres sobre la Tierra llevadas a
cabo en Estocolmo en el afio 1972, Rio de Janeiro en 1992 y Johannesburgo en el afo 2002.
Asimismo como consecuencia de este proceso paulatino de desarrollo y reconocimiento universal
de la importancia del derecho a vivir en un medio sano, surge en el afio 1988 por priuera vez, su
consagracién normativa en un documento internacional de naturaleza convencional en el sistema
interamericano de proteccién de Derechos Humanos de la OFA , el denominado Protocolo de San
Salvador.

b. En otro orden, se agrupan las expresiones concretas materializadas también en diferentes documen-
tos internacionales sobre problemas ambientales puntuales.

Esta preocupacién di6 lugar a la adopcién de documentos internacionales que pretenden atender en for-
ma especifica dichas problematicas mundiales.

Pueden distinguirse aquellas convenciones referidas a la atmdsfera’; las relativas al medio marino?, los
que incumben a la fauna y flora 3; las relacionadas a sustancias y desechos téxicos peligrosos *; y las que
conciernen a la prioblematica de las armas bacteriolégicas®.

ES

El desarrollo de la normativa internacional en relacién con la proteccién del medio ambiente ha dado
lugar al surgimiento de una rama denominada Derecho Ambiental.

El trabajo en esta drea resulta de especial interés para su prevencién, proteccién y garantia, en mérito a
que la misma aborda problematicas especificas en relacién con el medio ambiente, cuya observancia resulta
vital para el devenir humano.

1

Se destacan a via de ejemplo: el convenio de Viena para la proteccién de la capa de ozono de 1985 y el convenio marco sobre cambio
climatico adoptado en Rio en 1992 y su protocolo de Kioto; el tratado de Mosct sobre los ensayos nucleares de 1963; el protocolo de
Montreal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono de 1987.

Como por ejemplo el convenin internacional para prevenir la contaminacién de las aguas del mar pur Hidrocarburos de Londres de 1954
y sus enmiendas; el convenio sobre contaminacién por buques de 1973 y la convencién de Naciones Unidas sobre el derecho del mar de
1982.

Entre otros, la convencién para la proteccién de la flora , fauna y bellezas naturales de los pafses de América de 1940, el convenio de
Ramsar sobre los humedales de 1971; la convencién de Bonn sobre la conservacién de especies migratorias de animales silvestres de 1979
v el convenio sobre Diversidad Riolégica de 1992.

Como el convenio de Basilea sobre el control de movimientos transfronterizos de los desechos peligrosos.

Como son la convencién para la prohibicién del desarrollo, Ia produccién , el almacenamiento de armas bacteriolégicas y toxinicas y su
destruccién de 1972; la convencién de Ginebra sobre la prohibicién de utilizar técnicas de modificacién ambiental con fines militares y
otros fines hostiles de 1876 y el protocolo Antartico sobre la proteccién del medio ambiente y sus anexos de 1991
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Ahora bien: resulta esencial comprender que todo el desarrollo del Derecho Ambiental como tematica
juridica, parte de la existencia de un Derecho de los Derechos Humanos, en el cual se estudia el conjunto de
derechos, deberes y garantias de la persona humana con los principios propios que lo informan, como son la
indivisibilidad ¢ interdependencia.

El Derecho Ambiental con sus dos facetas: la interna y la internacional, surge entonces de dicho tronco
comiin a todos los derechos de la persona humana.

Concluimos entonces que la comprensién de la existencia de este derecho humano a vivir en un ambiente
sano como parte integrante del conjunto de derechos inherentes a la persona humana, resulta central como
punto de partida para el desarrollo de toda la tematica ambiental.

Y en virtud de ello, serd, en consecuencia, el objeto del presente estudio.

IT ANTECEDENTES. EL DESPERTAR DE LA ECO CONCIENCIA
1972

En el afio 1972, Estocolmo es la sede de una Conferencia Mundial® en la cual por primera vez se debate en
torno a la importancia del medio ambiente como elemento fundamental para el respeto de los derechos del
ser humano.

En dicha oportunidad lideres mundiales se reunieron para discutir los crecientes dafios ambientales entre
los cuales la contaminacién y la sobrepoblacién encabezan la lista de problemas detectados.

En la Conferencia se aprobd una Declaracién de 26 principios sobre el medio ambiente humano; un plan
de accién con 109 recomendaciones y una resolucién sobre disposiciones institucionales y financieras reco-
mendadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

La Declaracién emitida en dicha Conferencia, resume la preocupacién por el medio que habita el ser
humano, estableciendo por primera vez en la Comunidad Internacional, el derecho fundamental de la perso-
na humana a disfrutar de las condiciones de vida adecuadas en un medio que le permita llevar una vida digna
sin discriminacién y a gozar del bienestar fisico y espiritual nccesario para su desarrollo integral, tal cual
expresa el principio 1.

La Declaracién de Estocolmo constituye el primer documento adoptado por la Comunidad Internacional
sobre el tema ambiental, significando el despertar de la eco conciencia, con directa incidencia en el plano de
la proteccién internacional de los Derechos Humanos.

El acuerdo aunque de naturaleza no vinculante, prevé un programa de accién conjunto cuyos principios
de caracter no obligatorio, significaron una orientacién para la legislacién interna e internacional a adoptarse
en un futuro por parte de los Estados y en el Derecho Internacional.

Entre los principios mas importantes deben destacarse: la responsabilidad intergeneracional (principio 2),
el desarrollo sustentable (3,4,5,8 y 13) ; la prevencién del dafio ambiental (6 y 7); derecho de cooperar (9, 10, 11
y 12) ; planificacién del desarrollo (14, 15y 17); deber de poner la ciencia al servicio de la sociedad (18); deber
de usar la educaci6n y la investigacién como instrumentos de la politica ambiental (19, 20); derecho a la infor-
macién (19.2) ; derecho soberano de los estados a explotar los recursos (21, 23) ; deber de evitar la proliferacién
de armas nucleares (26); deber de conservar el medio ambiente (25).

Resulta de interés sefialar que en los afios posteriores a la Conferencia se adoptaron legislaciones de cardc-
ter ambiental en numerosos paises y que incluso el tema ingresé al Derecho Constitucional tal cual referire-
mos mas adelante.

IIT. MANIFESTACIONES POSTERIORES

En forma posterior, se van concretando lentamente nuevas iniciativas a nivel internacional.
Todas ellas ponen de manifiesto esta preocupacién por la Tierra y sus recursos naturales como elemento
basico y fundamental de la vida de los seres humanos ante el marcado deterioro del medio.

La resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas 2398 de 3 de diciembre de 1968 convocé a la Conferencia Mundial sobre Medio
Humano. La misma sc llevé a cabo cn Estocolmo dcl 5 al 16 de junio dc 1972 habicndo participado un total de 113 paises.

Se destacan las diferentes leyes adoptadas en México en la década del 70 y 80 como son la de proteccién al medio ambiente y la de
prevencion y control de la contaminacién ambiental; el C6digo nacional de recursos naturales renovables de Colombia en 1974; 1a ley
para la prevencién y control de la contaminacién ambiental en Ecuador de 1976; la ley de proteccién de la naturaleza en Francia en 1976,
entre otras.

~1
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En tal sentido se destaca la creacién del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA),
organismo subsidiario especializado con sede en Nairobi, Kenya.

Este organismo creado por Resolucién de Naciones Unidas No. 2997 de 15 de diciembre de 1972 tiene por
objetivo elaborar y recomendar politicas generales € incentivar estudios para conlribuir al desarvollo cientifi-
coy a la proteccién del medio ambiente.

Diez afios mas tarde en 1982 la Carta Mundial de la Naturaleza se adopta por Resolucién 37/7 de la Asam-
blea General de las Naciones Unidas de 28 de octubre de 1982.

En dicha Carta, se expresa la necesidad de salvaguardar la “viabilidad genética” de la lierra apuntando a
la productividad éptima y sostenible de los recursos y haciendo una exhortacién a los Estados para que la
explotacién y el desarrollo no causen perjuicios en la Tierra, los mares y los rios.

Se formula también la necesidad de proteger a la naturaleza de la destruccién de la guerra y la importan-
cia de evitar acciones militares negativas para la vida en el planeta.

Es un llamado a la Comunidad Internacional y a los Estados para que la explotacién, y el desarrollo de los
recursos humanos no causen perjuicios a la Tierra.

IV. CUMBRE DE LA TIERRA EN RiO DE JANEIRO - 1992

Veinte afios después de Estocolmo, se lleva a cabo la Segunda Cumbre de la Tierra en Rio de Janeiro,
Brasil.®

La evaluacién del tema ambiental en el mundo realizada en dicha Conferencia demostré que los avances
que se verificaron desde 1972 a 1992 habian sido escasos.

En la Cumbre qued6 en evidencia que mas all4 de la preocupacién de la comunidad internacional por el
medio en el cual el ser humano habita, poderosfsimos intereses de ndole econdmica y geopolitica labfan
impedido y continuarfan vedando un avance en tal sentido.

En la Declaracién de Rio que emana de la Cumbre, la Comunidad Internacional integré un conjunto de 27
principios sobre derechos y deberes relativos al medio ambiente , ademés de formularse la denominada Agenda
21.

Los principios que emanan de la Declaracién determinaron el compromiso por parte de los Estados parti-
cipantes de introducir los diferentes aspectos que de ellos surgen en su derecho interno.

Al respecto se consiente en dicha Cumbre, sobre la necesidad de legislar en relacién a: la consagracién
juridica del derecho a un medio ambiente adecuado’, el derecho a la informacién y la participacién piiblica v,
la responsabilidad por el dafio ambiental "y el uso de instrumentos econémicos en la gestién del medio
ambiente,

Los principales temas tenidos en cuenta en la Cumbre pueden agruparse en tres grupos: los relacionados
al desarrollo sostenible, lo relativo a la prevencién y la necesaria adopcién de medidas a adoptarse a nivel
nacional e internacional y los principios que se refieren a la responsabilidad de los Estados.”

La referencia al logro de un desarrollo sostenible invocada en mas de diez principios de la Declaracién
reafirma al ser humano como eje en torno al cual gira dicho objetivo , siendo la persona humana el centro de
las preocupaciones.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo también denominada “Cumbre de la tierra” tuvo lugar
en Rio de Janeiro del 3 al 14 de junio de 1992.

Principio niimero 1.

Principio nimero 10

Deber de evitar el dafio ambiental mediante el reconocimiento del principio de prevencién , la regulacién y control de las actividades y
sustancias peligrosas y la introduccién del sistema de evaluacién del impacto ambiental de ciertas obras o actividades. Principios 2, 14, y
17.

Deber de reparar el dano ambiental, legislando en materia de dafio ambiental pero taubién oturgando la debida legitimacion en juicio.
Principio 13. -

“Los Estados deberan promulgar leyes eficaces sobre medio ambiente. Las normas, los objetivos de ordenacién y las prioridades ambien-
tales , deberan reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que se aplican. Las normas aplicadas por algunos paises pueden resultar
inadecuadas y representar un costo social y econémico injustificado para otros paises, en particular los paises en desarrollo” Principio 11
Declaracion de Rio.

En relacién a la responsabilidad internacional por el inadecuado manejo de los residuos peligrosos puede afirmarse que es éste fenéme-
no en la actualidad uno de los problemas ambientales que generan mayor preocupacién. El impacto al ambiente y a la salud que resulta
de la falta de control delos residuos no respeta fronteras geopoliticas nacionales e internacionales y se traduce en un deterioro generali-
zado de los recursos naturales. La actividad industrial en América Latina ha tenido un papel protagénico siendo un factor dinamizador
de la economia. S1n perjuicio de elio no puede desconocerse que los procesos productivos han generado incalculables danos al medio
ambiente como son las emisiones de contaminacién de la atmdsfera, las descargas de aguas residuales y los residuos peligrosos. La
adopcién de criterios ambientales que busquen equilibrar el desarrollo , la productividad y la proteccién ambiental son inexistentes en
Ameérica Latina hasta la década del 80. Jorge Sanchez Gémez “Los residuos peligrosos en México y América Latina”. Bien Comfin y
Gobierno. Febrero 1998 pagina 7.
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El principio 1 expresa: “Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarro-
llo sustentable. Tienen derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la Naturaleza” !

Asimismo se formula como requisito indispensable para el desarrollo sostenible la erradicacion de la po-
breza.

El crecimiento demogréfico caracterizado por un aumento de la pobreza amenaza gravemente los recur-
sos basicos que las generaciones futuras necesitaran para sobrevivir como seres humanos.

En tal sentido la intensidad del crecimiento demografico que se verifica en las ciudades agudiza la situa-
cién siendo fuente de congestionamiento, insuficiencia de servicios publicos y de inseguridad.”®

Es en mérito a tales fundamentos que se emite el siguiente principio:

“Todos los Estados y todas las personas deberdn cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable del desarrollo sostenible, a fin de reducir las disparidades en los niveles de vida y responder mejor a las
necesidades de la mayoria de los pueblos del mundo”, expresa el Principio nimero 5.

En este marco la Declaracién destaca el reconocimiento de las mujeres, jévenes y los indigenas como
grupos de vital importancia para la conservacién del medio ambiente y el desarrollo sostenible.

Se sefiala en este punto que los perjuicios sexuales impiden a millones de mujeres recibir educacién, for-
macién , servicios de salud asi como también el status juridico que les serd necesario para escapar de la pobre-
za, destacdndose la necesidad de comprender en las politicas que contribuyan al progreso social el rol de las
mujeres.

No pucdc dejar de mencionarse expresamente el principio niimero 25 en el cual se formula el tridngulo
existente entre la paz, el desarrollo y la proteccién del medio ambiente fundado en la interdependencia y la
caracteristica inseparable de tales conceptos.

En la Conferencia se adopt6 también el Convenio marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico
que implica el corpromiso de los Estados de lograr la estabilizacién de las concentraciones de gases de efecto
invernadero en la atmésfera en un nivel que impida interferencias antropogenias peligrosas en el sistema
climético y el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica que persigue el miltiple propésito de la conservacién
de la diversidad , la utilizacién sostenible de sus componentes y la participacién justa y equitativa de los
beneficios que se deriven de la utilizacién de los recursos geneticos.

*

En el afio 1997 una nueva reunién en Nueva York busca evaluar lo realizado en esos cinco anos, verifican-
dose fuertes criticas a la falta del compromiso de algunos paises como Estados Unidos por no alcanzar las
reducciones pactadas en las emisiones de diéxido de carbono, dej andose presionar por los intereses economi-
cos de grandes grupos industriales.

V. CUMBRE DE DESARROLLO SOSTENIBLE. JOHANNESBURGO 2002

El afio 2002 da lugar a una nueva Cumbre desarrollada en el Continente Africano.

Es este un nuevo esfuerzo por compensar las necesidades humanas con los recursos que la tierra ofrece.

El rapido crecimiento de la poblacién mundial junto al aumento de la demanda de alimentos, agua y
energia han generado un deterioro generalizado en muchos ecosistemas cuya recuperacion resulta una labor
demasiado costosa y en muchos casos imposible.

Entre los desafios que se resefian se destacan nuevamente: la erradicacién de la pobreza, la necesidad de
cambiar modelos de produccién y consumo, la proteccién y administracion de los recursos naturales para el
desarrollo econdémico y social. 16

“Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sustentable. Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonfa con la Naturaleza” Principio Niimero 1.

A modo de ejemplo resulta ilustrativo sefialar que los efectos de la actividad econémica sobre los recursos naturales , la degradacion del
ambiente y el crecimiento del drea urbana se han convertido en uno de los mayores problemas sociales , econémicos y politicos para los
pobladores del Valle de México. Ello pone en peligro la actividad productiva’y cultural de lus publados campesinos asi como también la
sustentabilidad ambiental de la Ciudad de México lo que afecta a la salud y la calidad de vida de sus habitantes, tal cual refiere Sergio
Méndez Cirdenas en “Las reservas HidrolGgicas en el Distrito Federal : el caso de Xochimilco”en Bien Comtin y Gobierno febrero
1998.péagina 41.

Declaracién de Johannesburgo Cumbre 2002 de Desarrollo Sostenible. Johannesburgo
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Se reconoce por parte de los participantes en dicha Cumbre el continuo sufrimiento del ambiente global,
destacindose la pérdida de la diversidad bioldgica, la reduccién de las reservas pesqueras, la desertificacién,
los efectos adversos del cambio climéatico, la mayor frecuencia de los desastres naturales , entre otros.

En la Conferencia se insta a construir la solidaridad humana, a promover el didlogo y cooperacién entre
las naciones y los pueblos del mundo sin ningin tipo de distincién reafirméndose el compromiso a luchar
contra el hambre crénica y la desnutricién, factor determinante para el deterioro del habitat.

VI. LA PREOCUPACION POR EL MEDIO AMBIENTE. JUS COGENS

Del punto de vista del Derecho Internacional se ha sostenido que la preocupacién por el medio ambiente
y el deber de proteccioén del mismo tal cual emana de las Conferencias de Estocolmo, Rio y Johannesburgo
antes reteridas, constituye uno de los casos de jus cogens , es decir de normas imperativas de Derecho
Internacional general aceptadas por la Comunidad Internacional en su conjunto.17

Acorde a la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1968 (arts. 53 y 64), el jus cogens ha
sido aceptado con el efecto de que todo acto juridico contrario a una norma imperativa de esta naturaleza, es
nulo.

Este concepto de norma imperativa de Derecho Internacional general o jus cogens, permite entonces
sefialar que todo acto juridico contrario y violatorio de este deber de cuidar el medio ambiente y esta preocu-
pacidn por el medio ambiente en el cual vivimos, seria nula.’®

VII. EL DERECHO HUMANO AL MEDIO AMBIENTE SANO.
FUNDAMENTO Y ALCANCE

Todas las manifestaciones de la Comunidad Internacional que se suceden en el tiempo, tanto las formula-
das en las Declaraciones, como asi también las especificas referidas en las convenciones mencionadas, de-
muestran la necesidad de avanzar conceptualmente en torno al contenido y la delimitacién del “derecho
humano a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”.

Sefiala al respecto Héctor Gros Espiell: “Hoy nadie duda de que conceptualmente exista un derecho huma-
no al medio ambiente. Este derecho podrd estar o no estar especialmente declarado en el derecho interno, podrd
constituir una expresion del Derecho Internacional, ser un derecho que juridicamente , en cuanto a su reconoci-
miento, proteccidn y garantias se encuentre en estado naciente, pero lo que es indudable es que este derecho, en
cuanto una de las ineludibles expresiones actuales del derecho a la vida y del derecho a vivir, es un derecho
humano, expresion necesaria de la personalidad, nmni{‘estacién de la dignidad y de la seguridad humana entendi-
das en su acepcién genérico , global y comprensiva”. i

Fundamento:

El derecho a vivir en un medio ambiente sano y equilibrado no es un nuevo derecho como muchos
afirman.

La declaracién o reconocimiento juridico en forma independiente o auténoma del derecho a vivir en un
medio ambiente sano, es fruto de la necesidad de preservar la vida en el planeta en mérito a las innumerables
agresiones al eco sistema y a las visibles consecuencias por demds negativas del proceso de destruccién de la
vida en el mundo.

Constituye un aspecto o proyeccién del derecho a vivir

En este concepto la formulacién del derecho humano a vivir hace imprescindible la preocupacion por el
medio en el cual se habita.

La alteracion del medio ambiente supone una agresion al derecho de las personas a vivir en €l.

La doctrina juridica ha avanzado notoriamente en la blisqueda de una conceptualizacién amplia del dere-
cho a la vida, como derecho a vivir, no acotdndola al mero acto de existir.

Tal cual expresa Gros Espiell “el derecho a la vida y el derecho a vivir son conceptos andlogos, equivalentes,
interdependientes y condicionantes.”*

Sobre este punto puede consultarse la opinién de Héctor Gros Espiell en “El derecho al medio ambiente y las generaciones futuras” en
Homenaje al Prof. Mateo Magarifos de Mello — 26 de junio 2002. Universidad Caldlica del Uruguay. (Cn imprenta)

Gros Espiell, Héctor en ob.citen nota anterior.

Gros Espiell, Héctor ob cit en nota 17.

Gros Espiell, Héctor en “Derechos Humanos y vida internacional”. Instituto de Investigaciones Juridicas. Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos. México 1995. pagina 137.
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Desde una concepciénrestringida del derecho a la vida, como sinénimo de la de su intangibilidad,
se ha evolucionado a una idea amplia y global que le da al derecho a la vida como presupuesto de
todos los dem4s derechos de la persona humana.

La vida que debe proteger cl derecho cs la manifestacién integral del derecho de todo ser hu-
mano a existir en forma digna.

Este concepto amplio del derecho a la vida anélogo al derecho a vivir, implica que deba com-
pletarse con aquellas condiciones que hacen viable y plena la vida y hacen efectivo el derecho:
como son la forma y el medio en el cual vivimos. >

*
*
*

Tal cual se desprende de lo anterior, el derecho humano a vivir en un medio ambiente sano,
encuentra su razén de ser en la primera de las generaciones.

Es entonces, un derecho individual , colectivo y universal, con caracteristicas que pueden ema-
nar de los derechos civiles y politicos asi como también con otras que provienen de los derechos
econémicos sociales y culturales y los denominados de la solidaridad , vocacién comunitaria o de
la tercera generacion.

Ello en mérito a que combina todos sus elementos. Por un lado el deber de abstencién del Esta-
do a efectos de no inhibir su ejercicio, por otrola necesidad de un hacer estatal que se traduzca en
la creacion de politicas de desarrollo y defensa de la protecciéon del medio ambiente y por dltimo
una accién de la Comunidad Internacional ya que no puede haber desarrollo, ni proteccién al
medio ambiente, ni reconacimienta del patrimonio comin de la Humanidad, ni paz, sin una ac-
cién internacional correlativa.

En este marco resulta imprescindible la existencia de politicas de desarrollo ambiental que pro-
muevan la bisqueda de proteccién del medio y las riquezas naturales, la preservacion de la natu-
raleza y la nccesaria climinacién de factores que degradan las condiciones minimas del ser huma-
no como son la pobreza, el hambre y la desnutricion.

Siguiendo con este razonamiento sefialamos que es también cuestionable como acabamos de
ver, su calificacién de “nuevo” derecho en base a lo referido, pues su novedad es estrictamente
tedrica.

En este sentido podemos reafirmar que como proyeccién del derecho humano a la vida, el
derecho a vivir en un medio ambiente sano posee algunas caracteristicas fundamentales como el
concepto de solidaridad.

Ello dado que su observancia implica una complementacién integral de los individuos, de los
Estados, de los pueblos y de la propia Humanidad.

Este derecho asi concebido no puede existir en el marco exclusivamente interno de los Estados.

Requiere un ambito meta estatal en el cual el deber de cuidar del medio y la responsabilidad
por los daios no reconoce fronteras. A via de ejemplo es evidente que los fendmenos de alteracion
climatica y los perjuicios que el ser humano ha ocasionado sobre la naturaleza , no reconocen
ningin tipo de limites.

Existen en funcién de la comunidad en la cual vivimos y no se detienen por ningiin tipo de
tratados sino por la prevencién que genera un accionar conciente y responsable.

Al respecto conviene recordar que no es solamente el ser humano individual el titular de este
derecho.

No puede dejar de sefialarse que este derecho tiene como titulares no solamente al individuo
sino también a los pueblos como sujetos de derecho internacional.

% F derecho a la vida de los seres humanos (hombres, mujeres, nifios , nifias o adolescentes) no se reduce a la simple sobrevivencia

humana sino que se debe integrar con el efectivo goce de todos aquellos derechos que hacen posible su desarrollo. Partiendo de ese
concepto son dos los elementos basicos a tener en cuenta. En primer lugar impedir la violacién de este Derecho fundamental a partir de
la proteccion concreta de atentados o agresiones que afectan o busquen destruir el bien juridico tutelado: Ia vida. Enseguudo lugar es
necesario asegurar que esa vida se disfrute con el goce efectivo de todos aquellos Derechos que la afectan directamente como ser: vivien-
da, salud, etc. - Puede verse un mayor desarrollo de este concepto en el trabajo de nuestra autoria, publicado sobre el “Derecho ala vida”
en la publicacién “Los Derechos no caen del cielo - XII Aniversario de la Convencién de los Derechos del Nifio” - editado por el Semina-
rio Permanente de Educacién en Derechos Humanos de la Facultad de Derecho Universidad de la Reptblica, afio 2000 pagina 9.
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VIIL. REGULACION EMBRIONARIA DEL DERECHO A UN MEDIO
AMBIENTE SANO Y ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

A) Sistema universal de proteccion
de los Derechos Humanos de Naciones Unidas

El derecho a vivir en unt medio ambiente sano no ha sido consagrado a lexto expreso en ningan documen-
to convencional del sistema de Naciones Unidas de naturaleza vinculante.

Si ha sido establecido en Declaraciones como la de Estocolmo y Rio tal cual resefiamos.

Sin perjuicio de ello destacamos que igualmente puede invocarse la proteccién del derecho al medio am-
biente sano aun ante la falta de documentos que expresamente lo establezcan.

El mismo puede alegarse a través de la consagracién normativa del derecho a la vida siempre acorde a
una concepcién amplia del derecho tal cual la hemos formulado.

Como es sabido, en el afio 1966 se sancionaron los dos Pactos de Naciones Unidas uno relativo a los Dere-
chos Civiles y Politicos y otro relacionado con los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.

En ninguno de ellos se menciond el derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equili-
brado.”?

Sin perjuicio de ello no podemos pasar por alto el alcance de la regulacién del derecho a la vida en los
referidos pactos.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala que el derecho a la vida es inherente a la persona humana
en su articulo 6, deteniéndose en las consideraciones que atafien a la pena de muerte.

Sin embargpo, el Pacto de Derechos econdmicos, sociales y culturales reconoce en su articulo 11 el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia y a una mejora continua de las condiciones de
existencia, norma cuya importancia es esencial a la luz del desarrollo doctrinario efectuado en este trabajo.

Asimismo dicho Pacto, establece su preocupacién por el problema de la alimentacién y la pobreza, refi-
riéndosc cn forma concreta a la necesaria utilizacién eficaz de las riquezas naturales.

El valor de este articulo es destacable.

En primer lugar dado que constituye un antecedente directo que avala la interpretacién que efectuamos
del alcance del contenido del derecho en estudio, tenue antecedente que permitira la construccién de un
contenido que serd posteriormente definido por las normas del derecho internacional en forma especifica.

En segundo lugar pues nos abre una puerta frente al sistema de Naciones Unidas para invocar eventualmen-
telaresponsabilidad de los Estados por la eventual omisién del deber de ofrecer a las personas las condiciones de
existencia que les permitan vivir con dignidad lo cual implica la erradicacién de la pobreza, la necesaria alimenta-
ciény la utilizacion eficaz de las riquezas naturales, elemento por demés destacable para el derecho en estudio.

B) Sistema regional de proteccion de los Derechos Humanos de la OEA

En el sistema regional de proteccién de los Derechos Humanos de la OEA, en el afio 1988 el Protocolo de
San Salvador especificamente consagra el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

El Protocolo Adicional ala Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de derechos econd-
micos sociales y culturales, Protocolo de San Salvador, aprobado por la Asamblea General de la Organizacién
de Estados Americanos el dia 17 de noviembre de 1988 en la ciudad de San Salvador establece en su articulo

- ) . L 0 , 23

11 el “derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado”.
Desde nuestro punto de vista la inclusién del derecho a vivir en un medio ambiente sano en este Protoco-

lo Adicional a la Convencién Americana es una demostracién concreta de los argumentos referidos supra en

cuanto a la proyeccién del derecho a vivir.

Debe destacarse que en el afio 1969 la Convencién Americana habia incluido el derecho a la vida en su
articulo 4, deteniéndose en el andlisis exhaustivo de aquellos elementos que determinan su afectacién en
forma directa como son el comienzo de la vida y 1a pena de muerte.

En su articulo 26 expresa su interés por el desarrollo paulatino y la observancia de los derechos econémi-
cos sociales y culturales.

Z Al respecto merece recordarse el proyecto de Tercer Pacto de Naciones Unidas relativo a los Derechos de la solidaridad que prevefa la
consagracion del Derecho a la paz, el derecho al desarrolly, el derecho al medio ambiente, el derecho al respeto del patrimonio comiin de
la Humanidad y el derecho a la asistencia humanitaria. Karel Wasak en “Relire la troisieme géneration des droits de L homme avant leur
codification » en Amicorum Liber Héctor Gros Espiell, Bruylant Bruselas 1997, Volamen II, pagina 1673.

B Articulo 11 Protocolo de San Salvador”Toda persona tiene derecho a un medio ambiente sano y a contar con servicios pablicos basicos. 2.
Los Estados partes promoverén la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio ambiente.

2
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Diecinueve afios después, el Protocolo de San Salvador adiciona en un esfuerzo interesante de consagra-
cién normativa a nivel internacional , derechos que si bien habian sido enunciados genéricamente no habfan
sido desarrollados en la Convencién sin que por ello dejaran de ser menos importantes.

Y asimismo se detiene concretamente en aquellos elementos que permiten avanzar en la proteccién del
derecho a vivir, concebido no ya como el mero existir sino con elementos que determinan la propia existencia.
Entre ellos, el medio ambiente en el cual se habita.

Véase que el propio texto se refiere al “derecho a vivir en un medio ambiente sano”.

Esta consagracion normativa acredita una vision integral de los derechos de la persona humana, un ana-
lisis interdependiente y indivisible del universo de derechos como condicién misma de existencia humana.

* %k

Sobre la importancia practica de la adopcién de este Protocolo, debe destacarse que en la mayoria de los
Estados Americanos las Constituciones Nacionales atribuyen a los tratados de Derechos Humanos jerarquia
superior a la ley y en muchos casos, jerarquia constitucional o atn incluso supra constitucional.

Esta norma del Protocolo de San Salvador constituye entonces un aporte fundamental del sistema regio-
nal de proteccién de los Derechos Humanos , significando que a través de la integracién de la normativa
internacional de Derechos Humanos con el Derecho interno podemos llegar a invocar y proteger concreta-
mente el derechn

IX. EL DERECHO A VIVIR EN LA JURISPRUDENCIA DE LAS CORTES
LCUROPEA Y AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Como sefialaramos anteriormente el derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equili-
brado no ha sido incluido en ningtn documento internacional de Derechos Humanos a excepcién del Proto-
colo de San Salvador cuya entrada en vigencia resulta reciente.

Sin perjuicio de ello resulta ilustrativo destacar que esta carencia de consagracién normativa especifica, no
ha impedido la invocacién juridica del derecho de los seres humanos a vivir en condiciones saludables y
dignas y en consecuencia la necesaria bsqueda de reparacién por actos que violen tal derecho.

Asimismo resulta importante destacar que el concepto antes resefiado del derecho a vivir como proyec-
cién del derecho a la vida ha sido objeto de desarrollos que consideramos permiten abrir nuevas puertas a la
interpretacion juridica basada en los principios de indivisibilidad e interdependencia de los Derechos Huma-

nos.

Al respecto no puede dejar de mencionarse el caso planteado ante la Comisién Europea de Derechos
Humanos en el afio 1990 que diera lugar a la sentencia de Ia Corte Europea cuatro afios mas tarde.

El problema surge en el pueblo de Lorca en Espafia donde una planta industrial construida para el trata-
miento de desechos liquidos y sélidos del cuero provoca emanaciones de gas que determinaron molestias y
trastornos de salud a los habitantes del referido pueblo.

Ante los dafios causados por dicha planta industrial que lesiond el medio ambiente en el cual viven los
habitantes del referido pueblo, la familia Lopez Ostra presenta ante la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos una queja contra el Gobierno espanol alegando la violacién de los articulos 8 y 3 de Ja Convencién
Europea de Derechos Humanos que refieren a:

El derecho al respeto de la vida privada y familiar (articulo 8™

El derecho a no ser sometido a torturas o tratos inhumanos , crueles o degradantes. (articulo 3)

*  "oda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y su correspondencia. No podré haber ingerencia

dela autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto y cuantlo esta ingerencia eslé prevista por ley y constituya una medida
que en una sociedad democratica es necesaria para la seguridad publica y el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencién del delito, la proteccién de la salud 0 moral y la proteccién de los derechos y libertades de los demds”. Convencién Europea
articulo 8.

“Nadie puede ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes” Convencién Europea Articulo 3.
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La Corte Europea concluy en sentencia de fecha 9 de diciembre de 1994, que el gobierno espaiiol habia
violado el articulo 8 de la Convencién que consagra el derecho al respeto del domicilio y la vida privada y
familiar.”®

Podemos concluir cvaluando este caso que la basqueda del respeto a las condiciones del medio en el cual
el ser humano habita puede invocarse en forma indirecta, dado que su violacién afecta derechos de cardcter
civil, econdmico y social como son : el derecho a la vida y el derecho a vivir , el derecho a la vida privada y
familiar , el derecho a la salud, el derecho a la alimentacién y el derecho al reconocimiento de la dignidad
hurnana, todos presupuestos del derecho en estudio.

La sentencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Villagrén Morales y
otros contra Guatemala, también denominada “Los Nifios de la calle”, vierte a la practica fundamentos tedri-
cos que abren las puertas a nuevos enfoques doctrinarios en relacién al derecho a vivir en condiciones dignas
lo cual resulta también ilustrativo a la luz del estudio realizado.

El fallo de la Corte es un vivo ejemplo de la responsabilidad que puede atribuirse a los Estados por la
violacién del derecho a la vida concebida ésta, no solamente como la privacion arbitraria de la libertad, sino
como la violacién de aquellos factores que garanticen la existencia digna de las personas.

“Cuando los Estados” , sefiala la Corte Tnteramericana , “violan los devechos de los nifios en cstos casos, los hacen
victimas de una doble violacién. En primer lugar no evitan que sean alcanzados por la miseria, privindolos de las
minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles el pleno desarrollo de la personalidad , a pesar de que todo nifio tiene
derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado por los poderes piiblicos para que se desarrolle en
su beneficioy en el de ln sociednd a la cual pertencce. En scgundo lugar atentan contra su violucion fisicu, stquica y moral,
hasta contra la propia vida,"”

Este es un claro ejemplo de la vision amplia del derecho ala vida y la comprensién de que la violacién de
este derecho no implica sencillamente la interrupcién del ciclo vital sino también la falta de las condiciones
minimas para que el mismo sea posible.

Y en este contexto si bien en el caso no se aborda la problematica ambiental, esta conceptualizacion
jurisprudencial permite visualizar una nueva dimensién del necesario respeto del derecho a vivir en condi-
ciones dignas.

Y basdndonos en esta interpretacién, surge en forma clara que la alteracién del medio ambiente en el cual
el ser humano habita, es una forma clara de violacién del derecho de las personas a vivir sanamente.

X. EL DERECHO A VIVIR EN UN MEDIO AMBIENTE SANO
EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL AMERICANO

La consagracidn constitucional del derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecoldgicamente equili-
brado se ha observado en diferentes Constituciones de América.

Hasta la década de los 70 en forma general las constituciones hacian una referencia marginal o sectorial
sobre cuestiones ambientales.

Luego de Estocolmo se verifica un proceso paulatino de constitucionalizacién de diversos aspectos del
derecho ambiental dado que un ntimero importante de constituciones establecen el derecho y el deber del ser
humano y la comunidad a conservar un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado.

En el caso de México el articulo 4 parrafo tercero de la Constitucién establece: “Toda persong tiene derecho a
un medio ambiente adecuado para su desarrollo y bienestar” .

Asimismo el articulo 2 fraccién V cuando se refiere al reconocimiento de los derechos indigenas, sefiala la
necesidad de “conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos en I
Constitucion”.

% “Compte tenu de ce qui précede et malgré lamarge d "appréciation reconnnue a | “Etat défendeur , la Cour estime que celuicin’a passu

ménager un juste équilibre entrel"interet du bien etre économique de la ville de Lorca — celui de disposerd “une station d "epuration et
la juoussance ellective para la requérante du droit au respect de son domicile et de sa vie privée et familiate. Il y a donc eu violation de
1"article 8.” Sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos Affaire Lépez Ostra ¢/ Espagne (41/1993/436/515) 9 de diciembre de 1994
Ver Caso Villagran Morales y otros contra Guatemala -Nifios de la calle - Sentencia de 19 de noviembre de 1999 en “La jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos” editada por la UNAM y la Corte Interamericana de DDHH con la coordinacién de
Sergio Garcia Ramirez ~ México 2001, pagina 563.
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La fraccién VI establece que se debe “acceder con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de ln
tierra establecidas en la Constitucién y a las leyes de ln materia asi como a los derechos adquiridos por terceros o integran-
tes de la comunidad al usoy disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comuni-
dudes sulvo aguellus que cor /e:)pundmz a las dreas estratégicas en términos de esta Constitucion”.

En ese mismo articulo = se establece la necesidad de “impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con
el propdsito de fortalecer las economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos mediante acciones
coordinadas entre los tres ordenes de gobierno con la participacion de las comunidades.”

Y mas adelante en dicho articulo : “consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de
desarrollo y de los estatales y municipales”‘29

El tema ambiental también se encuentra presente en los articulos 25 en relacién a la Rectoria de Desarrollo
Nacional ; el 26 sobre la planeacién para el Desarrollo Nacional y el 27 sobre el derecho a la propiedad y el
dominio de los recursos naturales.

También en el articulo 73 cuya fraccién XXIX G establece , en relacion a las facultades del Congreso, la de
“expedir leyes que establezcan la concurrencia del Gobierno Federal , estatal y municipal en materia de proteccion al
ambiente y preservacion del equilibrio ecolégico”.30

En Argentina el articulo 41 vigente en materia constitucional consagra el derecho de todos los habitantes
a un medio ambiente sano , equilibrado y apto para el desarroilo humano , expresando que las act1v1dades
productivas deben satisfacer las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras.”

Aligual, 1a Constitucién de Brasil en su articulo 225 (capitulo VI del Medio Ambiente del titulo VIII (del
orden social) establece: “Todos tem direito ao meio ambiente equilibrado , bem de uso comun de povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo ~se ao Poder Piblico e & colectividade o dever de defende-loe
preservé —lo para as presentes e futuras geragdes.”

En csta dircccién la Constitucién de Paraguay incluye en el Titulo II (de los derechos , de los deberes y de
las garantias) una Seccién titulada “Del ambiente”, integrada por dos articulos que dlsponen que “toda persona
tiene derecho a habitar en un medio ambiente saludable y ecolégicamente equilibrado”. (articulo 7, ).

Asi también en el articulo 8 titulado “De la proteccidn ambiental”: “Las actividades susceptibles de producir
ulter uc3140n umbientul serdn reguladas por la ley. Asimismo ésta podrd restringir o prohibir aquellas que califique peligro-
sas...”

La Constitucién de Colombia dedica el capitulo 3 a los “derechos colectivos y del ambiente” desarrollando
extensamente el mismo en cinco articulos que abordan diferentes aspectos de la regulacmn de la tematica.”

El articulo 79 establece que “Todas las personas tienen derecho a gozar de un anibiente sano”, asi como también
el deber del Estado de “proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de especial importancia
ecoldgica y fomentar la educacién para el logro de estos fines”.

La Constitucién de Costa Rica dispone en el péarrafo segundo del articulo 50: “Toda persona tiene derecho a
un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. Por ello, estd legitimada a denunciar los actos que infrinjan ese derecho y
para reclamar la reparacién del dafio causado”. Esta norma, incluida por la reforma de 30 de junio de 1994 enla
Constitucién de 1949 se encuentra en el capitulo finico del titulo V (derechos y garantias sociales) *

Apartado b del articulo 2 Constitucional 20. Parrafo primera fraccién . Constitucién Politica de los Estados Mexicanos.

Apartado b del articulo 2 Constitucional 22. Parrafo fraccién 9. Constituci6n Politica de los Estados Mexicanos.

Constitucion Politica de los Estados Mexicanos.

Constitucién Argentina.- Art. 41 “Todos los habitantes gozan del derecho a un medio ambiente sanc, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futurasy
tiene le deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacién de recomponer, segin lo establezca la ley. Las
autoridades proveerdn ala proteccién de este derecho, ala utilizacién racional de los recursos naturales, ala preservacién del patrimonio
natural y cultural y de la diversidad biolégica y a la informacién y educacion ambientales. Corresponde a la Nacién dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccién y a las provincias , las necesarias para complementarias, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o potencialmente peligrosos , y de los radiactivos.
Constitucion de Brasil. Articulo 225.

Constitucién Nacional de la Reptblica del Paraguay. Art. 7: “Toda persona tiene derecho a habitar en un medio ambiente saludable y
ecolégicamente equilibrado. Constituyen objetivos prioritarios de interés social, la preservacién, la conservacién, la recomposicién y el
mcjoramicnto del ambiente; asi como su conciliacién con el desarrollo humano integral. Estos propésitos orientarin la legislacién y la
politica gubernamental.

Constitucién de la Reptiblica del Paraguay . Art. 8: “Las actividades susceptibles de producir alteracion ambiental serdn reguladas por la
ley. Asimismo ésta podr4 restringir o prohibir aquellas que califique peligrosas. Se prohibe la fabricacién, el montaje, la importacién, la
comercializacién, la posesién o el uso de armas nucleares, quimicas y bioldgicas , asi como la introduccién al pais de residuos téxicos. La
ley podra extender esta prohibicién a otros clementos peligrosos; asimismo regulard el trdfico de recursos genéticos y de su tecnologia,
precautelando los intereses nacionales. El delito ecoldgico serd definido y sancionado por la ley. Todo dafio al ambiente importard la
obligacion de recomponer e indemnizar”.

* Constitucién Politica de Colombia. Articulos 78, 79, 80,81,82.

% Constitucién de Costa Rica. Articulo 50,

32
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La Carta Constitucional de Perti contiene un Capitulo II (del ambiente y los recursos naturales) en el cual
establece en el articulo 67 : “El estado determina la politica nacional del ambiente. Promueve el uso sostenible de los
recursos naturales”. Y el 68: “El estado estd obligado a promover la conservacion de la diversidad bioldgica y de las dreas
naturales protegidas”. 5

La Constituciéon de Panama en el capitulo 7 (Régimen ecoldgico) del titulo III (Derechos y deberes indivi-
duales y sociales) , dispone en sus articulos 114 y 115: “Es deber fundamental del Estado garantizar que la poblacion
viva en un ambiente sano y libre de contaminacion donde el aive , el agua y los alimentos satisfagan los requerimentos del
desarrollo de la vida humana”.

Y el articulo 115 establece “El Estado y todos los habitantes del territorio nacional tienen el deber de propiciar un
desarrollo social y econdmico que prevenga la contaminacion ambiental , mantenga el equilibrio ecoldgico y evite la
destruccion del ecosistema”.

La Constitucién de Guatemala estatuye en su articulo 97: “Medio ambiente y equilibrio ecoldgico. El estado, las
municipalidades y los habitantes del territorio nacional estdn obligados a propiciar el desarrollo social, econdmico y
tecniologico que prevenga la contaminacién del ambiente y mantenga el equilibrio ecoldgico . Se dictardn todas las normas
necesarias para garantizar que la utilizacion y el agrovechamiento de la fauna, de la flora , de la tierra y del agua, se
realicen racionalmente , evitando la depredacion”. 3

La Constitucién de Nicaragua dispone en el articulo 60: “Los nicaragiienses tienen derecho de habitar en un
ambiente saludable: es obligacion del Estado la preservacion y rescate del medio ambiente y de los recursos naturales”.

Uruguay en el afio 1997*! con 1a intraduccién a la Constitucién del articulo 47*% se establece que la “proter-
cion del medio ambiente es de interés general” , debiendo las personas abstenerse de cualquier acto que cause
depredacién, destruccién o contaminacién grave al medio ambiente.

Esta redaccidn resulta ser completamente diferente a la resefiada en varias de las Constituciones de los
Estados referidos asi como también en el articulo 11 del Protocolo de San Salvador, en le cual efectivamente se
consagra el derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.*®

A diferencia de otras constituciones americanas, la uruguaya tampoco refiere a la responsabilidad de las
generaciones presentes con las futuras, punto al cual especificamente se refieren las Constituciones mencio-
nadas y cuya preocupacion se encuentra presente a nivel internacional tal cuallo pone de manifiesto la Decla-
racién adoptada por la Conferencia General de la UNESCO el 12 de noviembre de 1997, sobre la responsabi-
lidad de las generaciones actuales para con las futuras.**

XL EL INELUDIBLE COMPROMISO GENERACIONAL

La Declaracién de la UNESCO sobre las responsabilidades de las generaciones futuras del afio 1997 antes
citada se refiere al compromiso generacional de la Humanidad .

Este punto habia ya sido destacado en las Conferencias de Estocolmo y Rio, lo cual surge e los principios
expresamente incorporados en sus declaraciones.

37
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Constitucién de Perd. Articulos 67 y 68.

Constitucién de Panamé. Articulos 114 y 115.

Constitucién de Guatemala. Articulo 97.

Constitucién de Nicaragua. Articulo 60.

Constitucion de Uruguay. Articulo 47. Antes de la referencia concreta a la proteccién del medio ambiente a nivel constitucional, su
aplicacién indirecta podria invocarse a partir de los articulos 7, 72 y 332, siendo fundamental el concepto antes analizado referido a la
proteccién en el goce del derecho a la vida y el derecho a vivir.

En virtud dela aplicacién del articulo 72, este derecho, inherente a la personalidad humana debera ser protegido y observado acorde con
dicho precepto .

Y atin mas, a falta de legislacién o regulacién, procede la aplicacién del articulo 332 de la Constitucién.

2 Constitucion Nacional . Art. 47 “La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas deberan absetenerse de cualquier
acto que cause depredacién , destruccién o contaminacién graves al medio ambiente. La ley regulara esta disposicién y podra prever
sanciones para los transgresores”.

Igualmente surge la consagracién del derecho de otros articulos constitucionales como son el articulo 7 que reconoce el derecho a ser
protegido en el goce de la vida , enlre olio; el arliculo 72 que seiiala cuya filiacién jusnaturalista permite reafivmar la existencia de
derechos inherentes a la persona humana mas alld de su reconocimiento expreso y el articulo 332 en relacién a su falta de regulacién. Al
respecto sefiala Héctor Gros Espiell sobre el tema en la constitucién uruguaya: “El derecho a un medio ambiente sano es no sélo una
expresién moderna, concreta y especifica del derecho a la vida, a la proteccién de cuyo goce todas las personas tienen derecho segiin el
articulo 7 de la Constitucién, sino que podra considerarse , con todas sus consecuencias que , a su respecto, era aplicable el articulo 72 de
la Constilucion, purque en efecio el derecho a wiimedio ambiente sanw y equilibrado es unndereclw inherente a la personalidad liuuiana
, una expresién actual ineludible del derecho a la vida”. En Reforma constitucional Serie Congresos y Conferencias No. 16 Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico. Universidad Catélica del Uruguay. 1997 pagina 59.

Declaracién sobre las Responsabilidades de las generaciones actuales para con las generaciones futuras adoptada por unanimidad por la
Conferencia General de la UNESCO el 12 de noviembre de 1997.
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En el Preambulo de dicha Declaracién, se proclama:

“Teniendo presente que el destino de las generaciones venideras depende en gran medida de las decisiones y medidas que
se tomen hoy Y que los problemas actuales, comprendidos ln pobreza, el subdesarrollo tecnoldgico y material, el desempleo, la
exclusicn, ln discriminacién y las anenazas al medio ambiente, deben resolverse en bencficio de las generaciones presentes y
futuras”.

El mantenimiento y perpetuacién de la Humanidad depende fundamentalmente de nuestro diario accionar.

La crisis ecoldgica y sus consecuencias negativas para la Humanidad son una evidente demostracion de la
falta de respeto a la propia vida.

La violacién del derecho a vivir en un ambiente sano implica promover no solamente la conciencia individual
sino también la colectiva, dando luz y esperanza a la dificil e interminable btisqueda de un horizonte humano en
su transito hacia la dignidad.

XII. CONCLUSIONES

Alaluz de lo expuesto podemos concluir:

"1) Elderecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado es un derecho inherente de
la persona humana.

Constituye una proyeccién del derecho a la vida.

2) Lacomunidad internacional debe promover su consagracion expresa de cardcter vinculante en los diferentes
sistemas de proteccién de los Derechos Humanos, a los efectos de su invocacién directa y proteccién mas efectiva.

3) Los Estados deben integrar al elenco de los derechos expresamente referidos en sus Constituciones el
derecho a vivir en un medio ambiente sano y ecolégicamente equilibrado como punto de partida para la protec-
cién a nivel nacional, sin perjuicio de desarrollar por via legal los diferentes aspectos especificos de la tematica.

4) Elderecho a vivir en un medio ambiente sano no puede ser limitado sin perjuicio de su reglamentacion,
pues no existen razones de interés general que ameriten limitar el derecho a vivir en condiciones que hagan
viable y posible dicha vida.

5) Tl derecho a vivir en un medio ambicntc sano tampoco puede ser suspendido dado que implicitamente
significara una suspension del propio derecho a vivir, concepto analogo del derecho ala vida.

6) La responsabilidad de los Estados por la violacién del derecho de los habitantes a vivir en condiciones
sanas acordes a la propia dignidad del ser humano, surge no solamente de la eventual consagracion expresa del
derecho, sino también del analisis integral de los derechos de la persona humana: derecho a la salud, derecho a
la alimentacién, derecho a la vivienda decorosa e higiénica, derecho al desarrollo espiritual y fisico, derecho a la
integridad fisica y mental, derecho la paz y derecho al desarrollo.

Su fundamento se sustenta en el principio del indivisibilidad e interdependencia que informa el Derecho de
los Derechos Humanos.

7) Laausencia de mecanismos efectivos de recuperacién del dafio ambiental, obligan a un desarrollo pro-
fundo de la prevencién con el fin de proteger el derecho a vivir en un medio ambiente sano.

En tal sentido la adopcién de medidas tendientes a su divulgacién masiva y comprension cabal de laimportancia
del derecho y de su problematica obliga a los Estados a la necesidad de idear politicas piiblicas en la materia.

Entre ellas no puede omitirse en ningiin caso la educacién ambiental como herramienta eficaz para la com-
prensién, sensibilizacion y abordaje conciente de la responsabilidad de cada habitante del planeta mas allé de su
actividad o responsabilidad en la comunidad.

8) Unavez que falla el principio precautorio, la responsabilidad que emerja del dafio al derecho a viviren un
medio ambiente sano debera buscar el justo equilibrio entre la posibilidad de sancionar e indemnizar a la victima
asi como también en la biisqueda de medidas que apunten a recomponer la situacion.

9) Elderecho a vivir en un medio ambiente sano es 11n derecho de carécter individual , colectivo y universal
. Por ende seran titulares del mismo tanto los individuos como los pueblos , los Estados y la Humanidad.

10) La necesidad de continuar desarrollando el concepto de derecho a vivir deberfa ser objeto de anlisis y desa-
rrollo profundo, promoviendo la consolidacién de un movimiento que realice una apertura efectiva del contenido de
este derecho enaras a su aplicacién concreta en el derecho interno y cl derecho internacional de los Derechos Humanos
y la. comprensi6n cabal de la responsabilidad de las generaciones presentes para con las futuras.



RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR DANOS CAUSADOS
POR LA INCRIPCION DE UNA MARCA CUYO REGISTRO
FUE ANULADO POR ACTO JURISDICCIONAL*

AUGUSTO DURAN MARTINEZ

Decano Emérito y Profesor Titular de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica del Uruguay
y Profesor de Derecho Puiblico de la Facultad de Derecho
de la Universidad de la Reptblica

-1 -

1.- Agradezco antes que nada ala Universidad de Montevideo porla invitacién formulada a los efectos de
reflexionar sobre un tema de tanta importancia practica.

2.- Y aclaro de inmediato que el titulo de esta exposicién no me ha sido dado sino que ha sido formulado
por mi en virtud del caso hipotético que se me ha propuesto, a fin de determinar con precision el
objeto de la reflexién.

Ese caso hipotético es el siguiente:

“Una empresa A tiene registrada una marca. Otra firma B solicita el registro de una marca muy similar.
A se opone pero la marca igual se concede. B comienza a vender. A interpone recursos y termina
demandando la nulidad ante el TCA. El TCA anula por unanimidad por entender que la marca de B
infringe el registro de A. B vendi6 productos en perjuicio de A durante todo el trdmite administrativo
y la accién de nulidad.”

3.- A este caso, pues, me cefiiré, sin entrar a otros aspectos de la responsabilidad del Estado, necesarios
para estudiar el tema en su conjunto pero irrelevantes a los efectos de este estudio.
Por eso se imponen una serie de precisiones que enseguida se indicaran.

4.- Elregistro de una marca conforme a lo establecido por los articulos 29 y siguientes de la ley N217.011,
de 25 de setiembre de 1998, se dispone por un acto administrativo, precedido de un procedimiento
administrativo especial, pero procedimiento administrativo al fin!

Desde este punto de vista la nueva ley siguié en esencia la solucién prevista en la ley N© 9.956, de 4 de
octubre de 1940.2

Por tanto, estamos ante un supuesto de responsabilidad del Estado por acto administrativo. No cabe
duda, pues, sobre la procedencia de la aplicacién al respecto dcl articulo 24 de la Constitucién de la
Republica. Doctrina y jurisprudencia han discutido si este articulo 24 comprende también la responsa-
bilidad del Estado por acto legislativo y por acto jurisdiccional pero nadie ha dudado que comprende
a la responsabilidad por acto administrativo.?

! PRAT GUTIERREZ, A. J -FICHER FLEURQUIN, G. Desaplicacién en via jurisdiccional de un acto administrativo ilegal por el cual se

concedid el registro de una marca en violacion de normas prohibitivas, en Revista de Derecho Piiblico, EC.U., Montevideo, 1993, niimeros

3-4, pp. 124 y s5.; RUOCCO, G. El nuevo régimen de marcas, en Revista de Derecho Pubiico ..., 1999, N 16, pp. 99 y ss.

FRUGONE SCHIAVONE, H. De los aspectos administrativos de la ley de marcas de fébrica, comercio y agricultura y de la anulacién de

la inscripcién registral, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracidn, t. 74, Montevideo, enero-octubre 1974, nimeros 1a 10, p. 4.

®  DURAN MARTINEZ, A. Responsabilidad por hecho licito de la Administracién, en DURAN MARTINEZ, A. Casos de Derecho Administra-
tivo, UCUDAL - Ingranusi Ltda., Montevideo, 1999, vol. §, pp. 190 y ss.
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5.- Como el caso propuesto refiere a la anulacién de un acto administrativo que dispone el registro de una
marca, y la anulacién es siempre por razones de legitimidad,* carece de sentido analizar si el articulo 24
de la Constitucién establece un sistema de responsabilidad objetivo o subjetivo® puesto que nadie
discute que la responsabilidad por los dafios ocasionados por un acto administrativo que luego fuc
anulado por acto jurisdiccional, queda comprendida en este articulo 24.
Como segiin el caso propuesto nos encontramos ante una nulidad ya dispuesta, no analizaré las dis-
tintas causales de nulidad posibles. Prescindiré asf de analizar las causales de nulidad previstas en el
articulo 4 de laley N2 17.011, calificadas expresamente como de nulidad absoluta, de los previstos en el
articulo 5 de dicho acto legislativo, calificadas expresamente de nulidad relativa, asi como de otras
causales de nulidad que surgen de esa ley o del sistema de nulidad de los actos administrativos en
general. En efecto, dispuesta una nulidad, cualquiera sea la causal produce los mismos efectos.

Por esas razones tampoco voy a analizar la procedencia en el Derecho Administrativo de la distincion

civilista de las nulidades absolutas y las nulidades relativas.® Aqui me limito a efectuar la advertencia

que NIETO efectuaba en Espafia en el sentido de que no es cierto que en este punto siga el Derecho

Administrativo la matriz del Derecho Civil. “La teoria administrativa espafola -y la uruguaya- de las

nulidades y de la eficacia de los actos administrativos, socialmente tributaria del Derecho francés, no

esta anclada en la dogmatica civil sino en las potestades administrativas, que son las que explican y

fundamentan sus caracteristicos rasgos originales.””

7.- Aclaro finalmente que como el tema planteado refiere a una anulacién en via jurisdiccional no analiza-
ré la llamada accién de anulacién prevista en el capitulo V de laley N©17.011 (arts. 20 y ss.) puesto que
ella opera en ejercicio de funcién administrativa.

8.- Mis reflexiones se centraran pues en los casos de anulacion dispuesta por sentencia del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, puesto que es el (inico caso previsto en nuestro Derecho de anulacién de
un acto administrativo por acto jurisdiccional. No obstante, a los efectos de completar nuestro tema,
mencionaré brevemente algunas situaciones distintas aunque afines. Distintas porque no estamos en
estos casos ante una anulacién, pero afines porque nos encontramos ante un dafio provocado por un
acto administrativo ilegitimo.

S
v

I

1.- Efectuadas estas precisiones paso a recordar el contenido de la sentencia anulatoria.

2.- Lasentencia que acoge la demanda anulatoria es de naturaleza constitutiva. Como bien dice GIORGI,
“el Tribunal no se limita aqui a comprobar la antijuridicidad de la decisién administrativa atacada, es
decir a un pronunciamiento puramente declarativo, sino que procede a su anulacién extinguiendo
con caréacter retroactivo la situacién juridica originada por aquél.”®
Es que la anulacién supone un vicio ab initio y como la accién anulatoria es un medio tutelar de los
derechos o intereses lesionados, sus efectos no pueden ser sino ex tunc. Se destruye el acto con efectos
retroactivos como si nunca hubiere existido.?

3.- Pero bien advertia GIORGI que “la afirmacién pura y simple que el acto debe considerarse no haber
existido nunca cierra los ojos a una realidad: la produccién por ese acto de variados efectos durante el
lapso, a veces extenso, que va de su formulacién por la Administracién a su anulacién por el Tribunal
encargado de juzgarlo. Y ciertos hechos consumados por la ejecucién del mismo, se sobreponen al

DURAN MARTINEZ, A. Revocacién del acto administrativo, en Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, t. IV, octubre-no-
viembre 1987, N° 21, pp. 161.

DURAN MARTINEZ, A. Responsabilidad ..., loc. cit., pp. 191 y ss.

Ya e Lie inanifestado expresamente en general acerca de la improcedencia de la aphcacxon en cl Derecho Administrativo dela distincién
que en Derecho Civil se efectia entre nulidad absoluta y nulidad relativa. DURAN MARTINEZ, A. Cosa juzgada administrativa, en
BARRIOS DE ANGELIS, D.-DURAN MARTINEZ, A. Cosajuzgada y cosa juzgada administrativa, Universidad Catélica del Uruguay - Revista
Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (Serie Congresos y Conferencias N2 18), p. 35.

NIETO, A. Contra las teorias en uso: una propuesta de renovacion, en “IIl Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer - Curius. Los efectvs y lu gjecucion de los aclos administrativos, FUNCDA, Caracas, 1997, pp. 48 y ss.

GIORG], H. El Contencioso Administrativo de Anulacién, Biblioteca de Publicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias de
la Universidad dela Repiiblica, Montevideo, 1958, p. 286.

DURAN MARTINEZ, A. Revocacién .., loc. cit., p. 161; DURAN MARTINEZ, A. Impugnacién de reglamentos, en Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional y Politico, TV, dmembre 1988 - enero 1989, N2 28, p. 343.
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1.-
2.-

derecho, que se muestra impotente de destruir sus efectos pese al principio de retroactividad del fallo
anulatorio. Los hechos cumplidos escapan al alcance del pronunciamiento jurisdiccional. Del mismo
modo, la restitutio in integrum es a veces imposible respecto de actos administrativos que condiciona-
ban su validez a la dcl acto anulado.!?

“Ante la imposibilidad de la restitutio in integrum, -dice GIORGI- el administrado lesionado en sus
derechos por el acto ilegal debe ser indemnizado, en compensacién, por la Administracién.”"

En el caso planteado la anulacién del acto administrativo que dispone el registro de una marca da
plena satisfaccion al actor para el futuro, en el sentido de que la sertlendia anulatoria impide a quien
habia obtenido el registro continuar ejerciendo los derechos derivados de la inscripcién. Pero esa sen-
tencia no da satisfaccién al actor por los hechos consumados. La tinica forma de que el actor obtenga
una satisfaccién plena de sus derechos desconocidos es por intermedio de la accién reparatoria.

La Administracién, responsable por haber inscripto ilegitimamente una marca, debe responder inte-
gramente por los perjuicios que se deriven de esa inscripcién. Debe responder tanto por el dafio emer-
gente como por el lucro cesante, como también por el dafio moral.

Por cierto que estos dafios deben ser ciertos y probados. De no existir dafio no procede indemnizacién
alguna pese a la nulidad dispuesta. Y ademas debe existir el correspondiente nexo causal.

Eljuez competente para entender esta accion reparatoria es, en Montevideo, los Juzgados Letrados de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y en el Interior los Juzgados Letrados de Primera
Instancia que no tengan competencia especializada. En los asuntos de menor cuantfa tendran compe-
tencia los Juzgados de Paz, tanto en Montevideo como en el interior (art. 1 delaley N215.881, de 26 de
agosto de 1987 con las modificaciones dispuestas por los arts. 319 a 321 de la ley N2 16.226, de 29 de
octubre de 1991).

En el waso en estudio, como el dafio lo causa un acto administrativo de la Direccién Nacional de la
Propiedad Industrial, que es el 6rgano que dispuso la inscripcién que luego fue anulada (art. 34 de la
ley N©17.011), 6rgano desconcentrado privativamente'? del Poder Ejecutivo a través del Ministerio de
Industria, Energfa y Mineria (art. 102 de laley N2 17.011) que tiene su sede en Montevideo, los Jueces
competentes son los de Montevideo. De manera que el Juez competente en el tema ahora en estudio
serd el Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo o el de Paz, segiin la cuantia.

El juez reparatorio en este caso debera analizar la existencia del dafio, su cuantia y el nexo causal. Pero
no podra analizar la cuestién de la ilegitimidad del acto administrativo puesto que esto ya fue juzgado
por el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. La cosa juzgada ata en este punto al juez reparatorio.

- 1T -

Paso a considerar ahora otros casos diferentes al planteado pero que presentan algunas similitudes.
El primero de esos casos que deseo mencionar es cuando el Tribunal no dispuso la anulaci6n pero dejé
reservada la accion reparatoria.

Esta hip6tesis surge expresamente del articulo 310 de la Constitucién.

Tal disposicién establece:

“El Tribunal se limitard a apreciar el acto en si mismo, confirméndolo o anulandolo, sin reformarlo.
Para dictar resolucién, deberan concurrir todos los miembros del Tribunal, pero bastard la simple ma-
yoria para declarar la nulidad del acto impugnado por lesién de un derecho subjetivo.

En los demés casos, para pronunciar la nulidad del acto se requerirdn cuatro votos conformes.
Sin embargo, el Tribunal reservaré a la parte demandante, la accién de reparacion, si tres votos
conformes declaran suficientemente justificada la causal de nulidad invocada.”

Coordinando este articulo con el tltimo inciso del articulo 309, se advierte que el segundo inciso
del articulo 310 refiere a demandas presentadas por el titular de un derecho subjetivo y el tercer
inciso de este articulo 310 refiere a demandas presentadas por el titular de un interés directo, personal
y legitimo.”

GIORGI, H. El Contencioso Administrativo ..., p. 293.

GIORG]I, H. El Contencioso Administrativo ..., p. 294.

RUOCCO, G. Ob. cit., loc. cit., p. 9.

DURAN MARTINEZ, A. Situaciones juridicas subjetivas. (Con especial referencia a la declaracién de inconstitucionalidad y la accién de
nulidad), en La Justicia Uruguaya, t. 122, afo 2000, S.D. p. 100.
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Conforme a nuestra Constitucidn, el titular de un interés directo, personal y legitimo puede deducir la
accién de nulidad, para disponerse la nulidad se requieren cuatro votos conformes, pero si se retinen
tres votos conformes el Tribunal reservard a la parte actora la accién de reparacion.
Comparto en este aspecto en esencia la posicién de MENDEZ.
Este autor, al comentar esta disposicién, habla de contencioso atipico o andmalo. Aqui “se'mantiene el
acto recurrido reconociendo la existencia del vicio, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo com-
pensa al agraviado reservindole la accién de reparacién como dice impropiamente el art. 312. No se
trata aquf de una reserva de derecho sino de una condenacion verdadera. Corresponde, entonces,
pedir a la Justicia Ordinaria simplemente la liquidacién de los dafios y perjuicios de conformidad con
el procedimiento para ejecucién de sentencias.”*
O sea, el Juez reparatorio queda también aqui atado por la cosa juzgada de la sentencia de] TC.A. en
cuanto por tres votos considero al acto ilegitimo. No se anula porque la Constitucion exige cuatro
votos, pero el juez no podré analizar la cuestion de la legitimidad del acto: se limitaré a la determina-
cién del dafio, su cuantia y el nexo causal.
Como el acto no fue anulado y el Juez reparatorio no lo puede anular, tendra en cuenta esto a efectos
de la determinacién del dafo y la fijacién de su cuantia. O sea, no solo considerara el periodo anterior
a la sentencia del T.C.A. sino también el posterior.

3.- El segundo caso que deseo mencionar es cuando el damnificado opta por prescindir de la accién
anulatoria y acude directamente a la reparatoria.
Aunque esta posibilidad surgia a mi juicio de la redaccién original del articulo 312 de la Constitucién,
fue sisteméticamente negada por la jurisprudencia.’® Pero con la nueva redaccién de este articulo dada
por la reforma de 1997 no cabe duda acerca de esta posibilidad.
En este caso cabe distingirir das sifuaciones: a) enando el acto fue revocado en sede administrativa por
razdn de legitimidad; b) los demads casos.
Cuando el acto fue revocado por razones de legitimidad esta cuestién no se ventila ante el Juez, puesto
que la ilegitimidad ya fue admitida por la Administracién (art. 1, literal ¢ de la ley N 15.881). El Juez
aqui también se limitara a la determinacién del dafio, su cuantia y el nexo causal.
Estimo que también a esta hipétesis debe asimilarse los casos de la llamada accién de anulacién en via
administrativa previstos en los articulos 20 y siguientes de laley N2 17.011 ya que obviamente la anu-
lacién se dispone por razones de legitimidad y ya la Administracién lo ha reconocido.
En los demaés casos, como lailegitimidad no ha sido declarada, ni por el TC.A. ni por la Administracién
ella debe ser determinada por el Juez.
El Juez en lo reparatorio no podré anular el acto puesto que solo el TC.A. puede anular un acto admi-
nistrativo. Pero como cualquier Juez puede analizar la legitimidad de un acto y fallar en consecuen-
cia.'s En consecuencia, en este caso el Juez no solo analizara la cuestién de la determinacién del dafio,
su cuantia y el nexo causal, sino también la ilegitimidad del acto de inscripcién registral.

4.- En estos casos mencionados, el Juez competente es el Juzgado Letrado de lo Contencioso Administra-
tivo, salvo que en virtud de la cuantia resulte competente el Juzgado de Paz.
Pero existe un caso en que la condena al Estado puede provenir del Juzgado Letrado de Primera Ins-
tancia en lo Civil. Es el caso en que el damnificado demanda al particular que ilegitimamente habia
inscripto la marca y este cit6 en garantia al Estado.
La demanda es presentada en el Juzgado Civil, el que contintia siendo competente en caso de que se
cite en garantia al Estado por expresa disposicién del articulo 2 bis de la ley N2 15.881 incorporado por
el articulo 321 de la ley N 16.226.
El Juez aqui no podra anular, pero si podra apreciar la legitimidad del acto y fallar en consecuencia. El
Juez asf apreciara la legitimidad del acto, la determinacién del dario, su cuantia y el nexo causal.

5.- Cabria considerar una altima hipétesis: la posibilidad de demandar simultdneamente al particular que
se benefici6 con un registro ilegitimo y al Estado.
Tedricamente ello seria posible. El Juez en estos casos no podra anular el acto vigente pero podra
juzgar su legitimidad y fallar en consecuencia.

MENDEZ, A. Lo contencioso de anulacién en el derecho uruguayo, Biblioteca de Revista de Derecho Piiblico y Privado, Montevideo,
1952, pp. 23y ss.

DURAN MARTINEZ, A. Relacién entre la accién anulatoria y la accion reparatoria, en El Derecho Digital.

DURAN MARTINEZ, A. Contratos administrativos y juez competente para juzgarlos. El caso “Caravana”, en Casos ..., vol. ], p. 69.
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No obstante, se plantea un problema delicado en la determinacién del Juez competente, ya que la ley
no regula el punto a texto expreso.

Aunque no conozco casos en materia de marcas, si conozco otros casos en que el tema se ha planteado.
La jurisprudencia ha sido al respecto oscilante; a veces los Juzgados Civiles asumieron competencia,
otras veces lo hicieron los Letrados de lo Contencioso Administrativo, y en ocasiones cuando alguna
de las partes opuso excepcién de incompetencia esta fue admitida, tanto en los Juzgados Civiles como
en los Letrados de lo Contencioso Administrativo. La ley deberia solucionar este punto de una manera
clara a fin de evitar los problemas que actualmente se plantean.



BUCEANDO EN LAS PROFUNDIDADES DE LA ANOMIA

NICOLAS ETCHEVERRY ESTRAZULAS

Catedratico de Filosofia de Derecho y de Etica, Universidad de Montevideo
Vicedecano de la Facultad de Derecho , Universidad de Montevideo
Profesor de Filosofia de Derecho, Facultad de Derecho, Universidad de la Reptiblica

{Por qué nuestro pais goza del triste privilegio de tener uno de los indices mayores de muertes por acci-
dentes de transito por afio en proporcién a sus habitantes? ¢Y por qué hablamos y escribimos cada vez peor?

Pienso que entre el descreimiento en las instituciones y las normas, el lenguaje y los accidentes de trénsito
hay mucha relacion.

Empecemos por el término. Segin el diccionario de la Real Academia Espafiola, la anomia-es ausencia de
ley. Pero también se agrega que la anomia es el “estado de aislamiento del individuo, o de desorganizacidn de
la sociedad, debido a ausencia, contradiccién o incongruencia de las normas sociales.” (1) Sile suena familiar
al lector, puedo asegurarle que toda similitud con lo que puede estar ocurriendo en el pais no es mera y pura
coincidencia... ‘

Asilas cosas, sigamos con el lenguaje: Una de las primeras formas dc ecmpczar a respetar las normas desde
temprana edad, es comenzando por las de la ortografia y la sintaxis. Si no se conocen y respetan las reglas
elementales del lenguaje, muy dificil sera inculcar a posteriori el sentido del respeto por cualquier otro tipo de
normas. Al respecto cito al Dr. Guillermo Jaim, quien describe en su libro “La tragedia educativa” el proceso de
deterioro y regresion que ha sufrido la Argentina en los Gltimos veinticinco afos. Esa obra — muy recomenda-
ble para todos los que puedan tener algiin interés por los temas de educacién y pedagogia — muestra con
claridad a qué grado de gravedad llega el problema: La més reciente evaluacién sobre estos aspectos se inici6
en 1997 con una muestra de més de 130 mil alumnos sorteados entre 5420 escuelas primarias, y sigui6 en 1998
con mas de 260 mil estudiantes que completaban su secundario en 11.829 colegios. En una escalade 1210 (y
entendiendo por 10 no un nivel méximo de excelencia, sino tan sélo el minimo que cabe esperar de un alumno
que se encuentre en el curso investigado) los promedios alcanzados fueron de 5,2 en matematica y 5,3 en
lengua. En esta Gltima materia, que es la que en estos momentos nos interesa, el promedio de comprension de
textos lefdos fue de 2,7 y el de reglas de lenguaje fue de 3,1. (2) Cabe agregar que no hubo diferencias muy
significativas entre los centros ptblicos y privados pero ello, acoto, no es razén suficiente para echar las cam- .
panas al vuelo y festejar. Més bien es motivo para entristecerse por el alto grado de uniformizacion
mediocrizante al que se ha llegado. En las preguntas de la evaluacién se apunt6 a buscar el tipo de respuestas
que no representaran un alto grado de proeza intelectual, sino operaciones y conceptos imprescindibles para
el desempefio normal en la vida cotidiana... Los resultados en comprensién y expresién oral y escrita fueron
alarmantes....

De nuevo surge la interrogante: ¢habra similitudes con lo que estd pasando por estos lares? ¢Y si las hay,
serd por mera casualidad? Sin embargo el tema no pasa por ver si existen o no analogias en los resultados de
las evaluaciones; el asunto es comprender cuales son las verdaderas causas del problema. Al respecto me
permito sugerir algunas: el facilismo y el ludicismo. Por facilismo entiendo la postura que considera que al
estudiante no hay que exigirle mas que lo minimo; ya bastantc cstresado cstd con los problemas que quizas
trae desde su casa o como consecuencia de la crisis que vive la regién; no le recarguemos més las cosas. Ya
vendran momentos en los que serd més necesario exigirle todo lo que pueda estar en condiciones de dar. Este
facilismo no.puede separarse del ludicismo: hagamos una educacién menos exigente pero al mismo tiempo,
mas divertida, mas entretenida afin de no ahuyentar a los educandos. Estamos en los tiempos del entreteni-
miento: a la gente no le interesa pensar mucho, reflexionar o meditar; la gente busca salir de sus problemas

1 Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafiola. Vigésima Primera Edicién. Pag.148 - Espasa Calpe
2 Guillermo Jaim Etcheverry. La tragedia educativa. Fondo de Cultura Econ6mica. Décima reimpresién, mayo de 2001, pags.20 y ss.
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por lo menos durante un rato. ¢{Cémo lo logramos? Entreteniéndola. Y este enfoque - fruto del marketing
televisivo y del mundo del espectdculo en general — se ha trasladado al campo educativo: el profesor antes
que ensefar conocimientos o ayudar a los estudiantes a descubrir y practicar valores y virtudes, tiene que
entretener. Siaburre es porque es un mal profesor. Y sera malo en la medida en que no monte en cada clase un
espectéculo divertido, o al menos entretenido...Cuidado con ser exigente y no divertido, pues esa combina-
cién puede resultar fatal. Todo esto nos impone ciertas interrogantes: ¢Tendrén la culpa los alumnos cuando
escriben hojo, oja, ber v no usan los tildes? ¢No sera més bien que durante largo tiempo lo han hecho asi y
nadie los ha corregido, ddndoles sefiales claras y pautas firmes de cémo deben manejarse con las normas del
lenguaje? ¢{No se habré puesto demasiado el énfasis en los contenidos con descuido de las formas por enten-
der que estas no afectan lo sustancial?

Transcribo fragmentos de un articulo fechado el 18-5-03 en El Pais suscrito por Mariana Rethen: “Opinio-
nes: (Los profesores de los alumnos): Los alumnos no saben nada...Cada vez vienen peor...No entienden que el estudio es
trabajo; la educacion es un desastre; es un descontrol...No me da tiempo para atender todos esos problemas, no es proble-
ma mio...Cémo no saben esto gue es obvio... Tengo que bancarlos a ustedes por un sueldo miserable... Tanto da que hagan
40, 59y 69 en 8 afios... No saben sacar apuntes...(Los alumnos de los profesores): Somos unos buyros, no sernimng para
nada... Antes me sacaba 8 y ahora tengo 2 en todas... Ahora me doy cuenta que no tengo ni las bdsicas....Los profesores
llegan tarde, ponen orden, pasan la lista y al final dan 20 minutos de clase... Usan términos que nosotros nunca habiamos-
oido....Me hubiera gustado tener un buen profesor...Solo aprendes algo si vas a profesor particular...Muchos profesores
dan la clase con bronca.... Tenés que arreglurte por ahi para dar el examen, el problema s tuyo... Los profesores nos dicen
yo vivi en un Uruguay que ya murié; es decir que vivimos en un cementerio; dicen que antes se estudiaba mds, que los
profesores jovenes ya no exigen nada, que bajan el nivel aio a afio, que todo es cada vez peot, que la diferencia entre lo que
estudiamos y la Universidad es de terror...” Y mas adelante agrega el articulo que “los estudiantes perciben un alto
porcentaje de inasistencias docentes, al punto que llegan a tener asignaturas sin profesor durante mus de dus meses. En
general todos los dias tienen una o dos horas de ausencia de docentes ” apunta el estudio. (3)

Si combinamos lo planteado por Guillermo Jaim con la informacion recabada en el articulo citado éa qué
conclusiones podemos llegar? En lo personal, a creer firmemente que los verdaderos pedagogos actuales de
nuestros jévenes no son los docentes, ni siquiera los padres. Son los medios de comunicacion y la cultura del
espectaculo. Entretener y excitar los sentidos es la consigna; el resto es silencio, diria Hamlet (o Jamlet...?) Es
que si hablamos de cultura, preferible es callar: Como botén basten estas muestras: en el libro citado se relata
que sélo tres de cada diez estudiantes pudieron ordenar cronologicamente los siguientes personajes histéri-
cos: Arist6teles, Napoleén, Carlomagno, Jesucristo y Julio César. S6lo cuatro de cada diez fueron capaces de
nombrar al autor del Quijote y algunos adjudicaron la obra a....Martin Fierro.(4) Sin embargo, loméas grave de
todo esto no son los resultados en si mismos, sino la total indiferencia o diversién que provocan en muchos de
los sujetos involucrados. Coincido con el Dr. Jaim cuando afirma que no estamos ya en el opresivo mundo de
Orwell que retacea, filtra y deforma la informacién, sino en el alegre y frivolo mundo de Huxley que banaliza
la tragedia y toma como modelo a la trivialidad y la irrelevancia. :

Vivimos en una sociedad que cada dia se rie més de lo que no habria que reirse y llora mas por lo que
no hay que llorar...

Pasemos a los accidentes: Segtin datos oficiales, el afio pasado murieron 401 personas, mas de uno por dia,
s6lo en accidentes de transito. Las principales causas de los 1653 accidentes ocurridos sélo el afio pasado
fueron imprudencia del conductor (363), maniobras incorrectas (328), ebriedad (216), no respetar la carteleria
(128), sin especificar (111), imprudencia del peatén (57). (5) i alguna de estas causas le advierte al lector que
pueden relacionarse con la falta de respeto por las normas — heterénomas o auténomas — poco queda por
decir. Cientos de personas mueren afio tras afio por la anomia externa o interna que el pais entero padece. Y
conste que nos hemos centrado en los accidentes fatales de transito, excluyendo por ejemplo a los laborales,
originados por falta de medidas de seguridad y precaucion en el trabajo... ¢Mds datos? El Pafs del 25 de Mayo
de 2003 nos aporta los siguientes: Segiin una investigacion de Antonio Alvarez, “...En Uruguay mueren aproxi-
madamente 500 personas por afio en accidentes de trénsito. No hay ningiin organismo del Estado que posea
un dato cierto al respecto....Se producen mds de ocho mil accidentes de transito al afio...Es la primera causa de
muerte en la poblacién de 18 a 35 afios....A Uruguay le cuesta 927 millones de dolares los dafios que producen
los accidentes. El Estado uruguayo gasta ocho veces mas dinero en atender los resultados de los accidentes
que en prevenirlos. Equivale al 42% del gasto anual en salud. E192 por ciento delos accidentes de transito de
produce por fallas humanas. En el pais mueren cinco veces mas personas por millén y por aio que en Suecia,

3 Diario El Pais. Edicién del 18-5-03, 12 secci6n, pag.16.
4 Guillermo Jaim Etcheverry. Op.cit. pag.27
5 El Observador. Anuario 02-03. Sociedad-Trinsito, Causas de accidentes pag.130
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pero el parque automotor uruguayo es cuatro veces menor.... El Ministerio de Transporte advirtié que en los
préximos diez afios todo uruguayo tendri un accidente de transito...” (remarcado nuestro) (6)

Pues bien, estimado lector, a prepararse. Pues ya se estard preguntando lo mismo que yo cuando lef el
articulo: ” £Y a mi cuanto tiempo me quedaré antes de que me toque...?”

Nuevamente el tema de fondo no es cuando nos podré tocar esa loterfa o mejor atin, ruleta rusa colectiva,
sino si hemos podido tomar conciencia cabal del vinculo existente entre estos datos y el estado de anomia
colectiva, contagiante y destructiva que padecemos los uruguayos.

Va de suyo que luego de haber estado recabando este ctirnulo de informaciony comprobar lo livianamente
indiferentes que dejan a la mayoria de los que vivimos en este pafs, preocuparse por temas como el contra-
bando a gran escala, las gestiones de la Aduana, o la inoperancia o corrupcién de varios de los funcionarios
que se desempefian en ella, pasa a ser un tema absolutamente menor, una trivialidad més entre muchas otras.
Una historia de nifios que se disuelve entre las oscuras y turbias aguas de la histona cotidiana, que ni inquieta
ni alarma a nadie.

Para el final hemos dejado lo més remoto. Lo mas lejano en nuestra propia historia, pero justa y precisa-
mente por ello, lo mas basico, primigenio, radical (en el sentido de rafz) y esencial de todo cuanto hemos
estado describiendo. Me refiero a la propia génesis del colectivo uruguayo:

Para reforzar esta parte de mi argumentacion recurro al trabajo de José Pedro Barran, Historia de la sensi-
bilidad en el Uruguay, Tomo 1, La cultura “bérbara” (1800-1860). En dicho ensayo puede leerse: “La abundancia
de carne. el principal alimento. su baratura en la capital, su a menudo ningiin valor de cambio en el medio rural, facilita-
ban la vida de los sectores populares, no los forzaban, como en otras partes del mundo, a cumplir con la maldicién biblica,
que suena tanto a patronal: trabajar para comer...iCmo disciplinar a los pobres y obligarlos a servir cuando son jinetes,
estdn armados y el alimento a menudo se les regala o lo toman?(...) Libres pues e independientes de toda clase de potestad,
acomodados a vivir sin casa ni arraigo, acostumbrados a mudar de albergue cada dia, surtidos de unns cahallos wvelocisi-
mos, duefios de un terreno que hace horizonte, provistos de carne regalada, vestidos de lo necesario... la gente de las clases
trabajadoras (segtin un informe del visitante inglés James Weddel) no se distingue por su laboriosidad siendo bastante
adicta a I holgazaneria y a la embriaguez (...) Con tres dias de trabajo por semana, dada la baratura de las provisiones, les
basta para mantenerse. Resulta interesante la reflexion final: “(...) casi no hay ningiin europeo, por mds trabajador que
haya sido a su llegada, que no caiga en esta conducta de holgazaneria...”

A continuacién se agrega: “Charles Darwin, el naturalista, reiterd el concepto en 1832: Hay un niimero tan grande
de caballos y tal profusion de alimentos que no se experimenta la necesidad de la industria...."(...) Véase esta serie
coincidente de diversos testimonios: el consul britdnico Thomas S.Hood en enero de 1825: “La clase baja detesta el trabajo
y la subordinacion”; el empresario inglés J.A.B. Beaumont hacia 1826-27: “Los gauchos... se cuentan, quizds, entre los
seres mds independientes del mundo”; el francés Arsenio Isabelle en 1830: “Esa gran facilidad de subsistir, casi sin trabajo
(genera) en ellos el nacimiento del espiritu de insubordinacién”, afiadiendo, con obvia desesperanza: “Esta costumbre de
In libertad fisica hard (...) que ningtin gobierno mondrquico pueda mantenerse entre esos pueblos”.(7)

Bienvenido este augurio, me permito acotar, pues gracias a esas costumbres entre otras es que pueblos
como el nuestro se asfixian si les falta el aire de la democracia. Pero una cosa es vivir y ejercitar la democracia
- que va mucho mas alld de poner un voto cada tantos afios —y otra es pretender que esa misma democracia se
transforme en la peor de las tiranias: la tiranfa de unas mayorias que — siempre manipuladas por minorias —
dejen de lado lo previsto en leyes, reglamentos, normas de cualquier tipo y hasta constituciones.

Agrego una ultima cita del libro de Barran: proviene de Charles Darwin nuevamente y dice asf (luego de
observar una pulperia): “Su apariencia — la de los gauchos — es chocante (...) Tienen impresos en su rostro todos los
signos de la altivez y del desenfreno...” (8)

Mi propésito es distinguir entre un tipo de herencia positiva, de la que emana el espiritu libre, democrati-
co e igualitario de nuestro pueblo, y un tipo de herencia negativa, que se impregna de indiferencia o incluso
desprecio por lo normativo escudandose en el altanero argumento de que acatar las normas es simbolo de
abyecta sumisién. Por nuestra idiosincrasia positiva, celebro mucho; por la negativa, me alarmo también. El
temperamento o rasgo anémico de nuestro pueblo le ha hecho dafios profundos y prolongados a lo largo de
la historia. Mi hipétesis es que parte de los problemas que padecemos se remonta a ese sentimiento de despre-
Civ o al menos indiferencia por las normas y las instituciones, fruto de una desgraciada combinacién de
sentimiento democrético roméntico y voluntarista por un lado, y una inclinacién por el individualismo
caudillesco por el otro. La consecuencia de esa vieja y desgraciada combinacién ha sido una inclinacién
recurrente a los pactos o arreglos individuales, a buscar y encontrar excepciones a lo normativo, a salirse del

6  Diario El Pafs.Edicién del 25-5-03. 22 seccidén, pags.1-2
7  José Pedro Barran. Historia de la sensibilidad del Uruguay. Tomo 1. La cultura barbara (1800-1860) pags. 32 -33
8 Ibid.Pag34




28 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

camino para ir por la tangente, a confiar més en los lideres carisméticos y demagdgicos de turno, que en las
leyes, normas e instituciones. Y asi nos ha ido...

¢Bs que acasonos resulta extrafio leer o escuchar frases que — sentido mas o menos — implican lo siguiente:
“dejemos de lado las normas (leyes, reglamentus, instituciones o codigus); esto 1o arreglamos entre nuso-
tros...” Y ese nosotros generalmente supone un pacto lateral o colateral, que no contempla la totalidad de los
problemas y personas a solucionar. Es un acuerdo parcial pero sélido, pues se fundamenta en concesiones
recfprocas, amistades entrafiables y respetos ancestrales. Nada de ver a largo plazo o toda la dimensién del
tema o problema. Son pactos de remiendo, con soluciones cortoplacistas y mezquinas. Se vive y se transmite
un provisorio que deviene eterno. Y se pasa de un acuerdo lateral a otro, siempre parcial, coyuntural y
muchas veces violatorio de normas o instituciones.

Hubiera sido preferible heredar algo mas del espiritu socratico; ése que se preguntaba “(Qué ciudad podrd
subsistir, si los fallos dados no tienen fuerza alguna y son eludidos por los particulares...? O aquel que afirmaba que “...un
grupo que no defienda y acate las leyes serid como una polis que derriba sus murallas, quedando desprotegida y expuesta
a la invasién de los mds fuertes y astutos... ¢No es cierto que con esta accion (de no acatar el fallo condenatorio) proyectas
destruirnos a nosotras las leyes, y a toda la ciudad en lo que de ti depende? ¢ Te parece a ti posible que pueda aiin existir
sin arruinarse una ciudad en la que los juicios que se producen no tienen ningiin poder, sino que son destruidos por
particulares y resultan nulos...?” (9)

Robert Bolt, historiador, dramaturgo y guionista de cine de peliculas tales como “La misién” o “Un hom-
bre de dos reinos” nos muestra en esta Giltima — que previamente fue una obra teatral muy exitosa — el siguien-
te didlogo entre Tomas Moro, Lord Canciller de Inglaterra y su futuro yerno Roper, luego de haberse retirado
enojadisimo de la casa de Moro un arribista y trepador Richard Rich que habia ido a solicitarle empleo sin
obtener respuesta satisfactoria:

ROPER:  Es peligroso. Arréstelo.

MORO: No hay ley que prohiba ser peligroso.

R: La hay. La ley de Dios.

M: Entonces Dios puede arrestarlo.

R: Eso es pura sofisticacion

M: No pura simplicidad. La ley Roper, la ley...

R: Entonces usted coloca la ley humana por encima de la ley de Dios...

M: No; todo lo contrario. Pero déjame recordarte que yo no soy Dios...

R. Mientras nosotros conversamos, él se ha ido

M: Y asi debe ser, atin si fuera el demonio mismo, mientras no quebrante la ley.
R: Asi que ahora le da al demonio mismo el beneficio y amparo de la ley...

M: &Y qué harias t? (Quebrantar la ley para capturar al demonio?

R: Quebrantaria todas las leyes de Inglaterra para lograrlo.

M: ¢Ahsi? Y cuando la tltima ley estuviese quebrantada y el demonio se diera vuelta para agarrar

te, {dénde te esconderfas Roper, sin ninguna ley que te proteja...? Este pais estd cubierto de costa a
costa con leyes. Leyes humanas, no divinas. Y si 1 las hicieras desaparecer — y pareces ser la persona
mds adecuada para ello - irealmente crees que podrds mantenerte en pie frente a los vientos que
soplardn entonces...? Sf; yo le darfa al diablo mismo el amparo de la ley, por mi propio beneficio..... (10)

Quizés Artigas conocié algo de la obra de Moro, pues parece coincidir en su enfoque humanista cuando
en el congreso de abril de 1813 proclama “Es muy veleidosa la probidad de los hombres, sélo el freno de la
constitucién puede afirmarla...” Y unos afios mds tarde Lorenzo Batlle, al asumir el gobierno en 1868 “...sin
exigir otra cosa para los cargos piiblicos, que patriotismo, capacidad y honradez...Trataré de... hacer que la
ley sea igual para todos, blancos, colorados, nacionales y extranjeros; afianzar la paz, el orden y las institu-
ciones; en una palabra, gobernar con la Constitucion, levantandola por encima de todas las cabezas.”

Urge que comprendamos pronto la necesidad de volver - educacién y formacién civica mediante — a
restaurar el respeto por las instituciones y las normas—sean del tipo que sean. Para no confiar m4s tanto en las
variables voluntades de los hombres y revalorar en cambio aquello que trasciende esas voluntades y nos
permite’cobijarnos bajo la proteccién igualitaria, justa y no arbitraria de la ley. De la opcién que hagamos,
mucho mas de lo que puede parecer estd en juego.

9  Platén. Critdn o del Deber. Pags.224 y ss. Edicién Aguilar S.A. 1972
10 Robert Bolt. A man for all seasons. Traduccién libre del articulista.
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El tema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién piiblica es uno de los temas centra-
les del Derecho Piblico. Es una cuestién clésica de los programas de Derecho Administrativo y desde
luego me parece muy atinado que se trate en este curso de formacién que imparte el Consejo General
del Poder Judicial para jueces y magisirados, entiendo que interesados en la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Por lo tanto, felicito a mi buen amigo Joaquin Garcia Bernardo de Quirés, presidente do la sala de lo
contencioso administrativo de Mélaga por su iniciativa, por la eleccién del tema y desde luego por haber
tenido la benevolencia de acordarse de mi para intentar transmitirles algunas ideas muy generales, por su-
puesto, sobre las nuevas perspectivas doctrinales en relacién con la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién priblica.

Desde otro punto de vista puede decirse también que la cuestién de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién pblica, la responsabilidad objetiva de la Administracién ptiblica, tal y como esta
configurada en nuestro Derecho desde hace largas décadas es una cuestién de palpitante y rabiosa
actualidad en la medida en que se puede decir que si todos los supuestos de dafios ocasionados por el
funcionamiento de los servicios pfiblicos plantean reclamaciones y demandas de responsabilidad pa-
trimonial frente a la Administracién publica, el contenido material de ese conjunto de reclamaciones de
acuerdo con la Gltima memoria del Consejo de Estado se eleva a 30.000.000 millones de pesetas y las
cantidades que son estimadas o las demandas que prosperan se encuentran en torno al 10% del mon-
tante total reclamado.

Es decir, se trata de una cuestién de gran trascendencia, donde se ventilan intereses econémicos cuantio-
sos que los juristas tenemos que analizar y tenernos que estudiar con detenimiento porque mantener, yalo
adelanto desde este momento, el principio objetivo de la responsabilidad de la Administracién piblica tal y
como esta planteado en nuestro Derecho, tal y como fue configurado en la Ley de expropiacién forzosa de la
década de los cincuenta sin variaciones, entrafia problemas de entendimiento con los tiempos en que vivi-
mos. Me parece que el Estado social y democratico de Derecho no se compadece con este stiper-blindaje,
stiper-defensa que tienen los funcionarios frente a los ciudadanos como consecuencia del principio de la
responsabilidad objetiva y universal de la Administracién ptblica.

Y, por otra parte, juzgo desproporcionado el régimen vigente porque ciertamente tenemos que ser
cada vez més conscientes de que las actuaciones de la Administracién piiblica son actuaciones que realizan o
realizamos los funcionarios. Que yo sepa, cuando se produce un dafio o se lesiona un derecho o un bien de un
ciudadano desde la Administracién piiblica, es siempre consecuencia de que alguien, alguna persona o algu-
nas personas revestidas de poder publico, con su actuacién o con su actitud provoca esa situacion. Por lo
tanto, ya que estamos en un momento en el que, desde muchos puntos de vista, la reflexién sobre el Derecho,
la reflexién sobre la libertad y la reflexién sobre la responsabilidad personal parece que no estédn demasiado
de moda, es pertinente afirmar que la libertad y la responsabilidad son dos cacas .de la misma moneda, inclu-
50 como decian los clésicos y pienso que es un principio de interesante: “méxima libertad”, por supuesto, pero
también “méaxima responsabilidad”.
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En este sentido, se puede afirmar como criterio general, que el principio de la Ley de expropiacién forzosa
establecido en el afio 1.954, no es ya en el afio 2.002 un principio razonable; mas bien necesita ser repensado y
replanteado de acuerdo con el modelo del Estado social y democratico de Derecho.

[l sistema actual, como veremos, es un sistema poco satisfactorio y disfuncional, que ademds hasta podria
entrar en colisién con algunas de las ideas madres que estdn expuestas en la carta de los derechos fundamen-
tales de la Unién Europea.

Es maés, el articulo 43.2 de dicha Carta que parece que plantea un derecho comtin, europeo, sobre respon-
sabilidad. Este criterio objetivo y global que permite que, con independencia del funcionamiento norwal o
anormal del servicio ptiblico que ocasiona el dafio, siempre tenga responder la Administracion pblica, no
tiene parangén ni precedente en Alemania y en Italia, por poner dos casos conocidos.

Y por lo tanto, pues, el mandato de la Unién Europea, en su declaracién del articulo 43.2 de la Carta pues
deberfa también llevamos a una-reflexién y a una reforma en este tema: a una reforma concreta del sistema de
responsabilidad patrimonial.

La modificacién que se hizo en el afio 1.999 de la Ley de régimen juridico de la Administracién publica y
del procedimiento administrativo comiin, establecié en el articulo 145 que para hacer efectiva la responsabili-
dad patrimonial a que se refiere el capitulo uno de dicho titulo, los particulares exigirdn directamente a la
Administracién ptiblica las indemnizaciones por los dafios y perjuicios ocasionados por las autoridades y
personal a su servicio, esto es lo importante. En el punto dos, se puede leer: “la Administracion piiblica corres-
pondiente exigiva de oficio a las autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubie-
ran incurrido por dolo o culpa negligencia grave; previa instruccién del procedimiento que reglamentariamente
se determine”. Es decir, en aquellos casos en que exista dolo o culpa negligencia grave es obligatorio para la
Administracién repetir, dirigirse de oficio a sus autoridades y demés personal que hubieran incurrido en
actuaciones que produjesen lesién de los bienes o derechos de las personas.

Esta regulacién antes no existia y me parece que abre una linea que supone una pequefia grieta, una
pequena quiebra, en ese sistema superobjetivo de responsabilidad patrimonial de la Administracion publica.

Hoy nos preguntamos por qué el centro de la cuestién se coloca no tanto en la conducta, en la culpa, en que
incurre el funcionario, en un patrimonio que sufre un dafio antijuridico que no tienc el deberjuridico de soportar.

Con independencia de que més adelante podamos hacer alglin comentario referente a este aspecto, si
quiero sefialar en este momento que en alguna medida la razén de que esto sea asf tiene que ver con una
determinada manera de entender el Derecho Administrativo que parte de que la presuncién de legalidad y
legitimidad no reside en la actuacién administrativa sino que parece ubicarse en las demandas que interpo-
nen los ciudadanos. Me explico. '

Me parece especialmente grave esta situacién cuando estamos tratando de una institucion de tanto calado
y de tanta importancia para explicar el Derecho Administrativo y que tiene que ver precisamente con algo tan
esencial como es el funcionamiento de la Administracién piblica.

Insisto, la Administracién piblica no es tinicamente esa fria maquina de la que nos hablaba Max Weber
que ejecuta friamente y neutralmente la ley; sino que la Administracién piblica esta compuesta por personas
que con defectos o virtudes procuran hacer lo mejor que pueden su trabajo y que a veces incurren, en dolo,
negligencia o culpa en su trabajo cotidiano. Supuestos en los que parece l6gico que no responda tinica y
exclusivamente la Administracién, sino que, responda, porque es el causante del daio, el funcionario que
actia en determinado sentido y que provoca una determinada lesién o perjuicio en un derecho o en un bien
de un ciudadano.

Por lo tanto, el sistema de 1.954 respondia a las circunstancias del i momento, y en el afio 2.002 estamos en
otro contexto histérico muy distinto, y en el cudl precisamente ya el interés general no es un concepto que
monopoliza o interpreta unilateralmente un funcionario sino que como ha dicho el Tribunal Constitucional
en el afio 1.984 es un concepto que define arménicamente a través de 1a intercomunicacién entre los poderes
publicos y los agentes sociales.

Esta es una cuestién que no es baladi ni casual y que tiene gran importancia y una gran incidencia sobre la
construccién del Derecho Administrativo moderno y también sobre el entendimiento del marco constitucio-
nal que debe de presidir la construccion de todas y cada una de las categorias ¢ instituciones del Derecho
Administrativo.

Por otra parte, como ha seftalado el profesor Garcia de Enterrfa en un articulo relevante, muy relevante,
sobre la significacién de las libertades publicas en el Derecho Administrativo espafiol publicado en el afio
1.981 por el Anuario de derechos humanos de la Universidad Complutense de Madrid, resulta que ahora el
interés general reside en la promocién de los derechos fundamentales de las personas.

Desde este punto de vista, la aplicacién como principio absoluto del criterio de solvencia econémica de la
Administracién piblica pienso que no debe llevar a correr un tupido velo sobre la libertad y sobre la respon-
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sabilidad en las actuaciones de los funcionarios que al final son los que con su trabajo, con su actuacién en un
sentido o en otro, provocan el bienestar o provocan en algunas ocasiones dafios o perjuicios a los bienes y
derechos de los ciudadanos.

Me gustaria extraer mds conclusiones y mds consecuencias de por qué se coloca el acento en el afio
1.954 sobre ese patrimonio que debe ser reparado porque no existe el deber juridico de soportar el dano
antijuridico que se le provoca desde la Administracién publica. Porque me parece que en los tiempos
que corren ya no es sostenible una reflexién de esta naturaleza y, por tanto, es mejor acudir a la aplica-
cién de los principios de proporcionalidad, de racionalidad, del Estado social y democratico de Dere-
cho, en la medida en que la Administracién piblica ya no puede gozar de ese privilegio tan absoluto y
fenomenal que le impida cuando provoca dafios particulares repetir o conocer la dimension exacta de
la actuacién de sus agentes.

Como sabemos, en el Derecho espafiol hasta el afio 1.950 la Administracién ptiblica era irresponsable. Se
aplicaba para aquellos supuestos que se provocaban dafios o perjuicios, lesiones en bienes o derechos de los
ciudadanos por actuacién administrativa el Cédigo Civil. Por ello, sélo respondian los funcionarios cuando se
producian dafios que debian ser reparados por esa actuacion.

Se piensa, por tanto, que esta irresponsabilidad de la Administracién pitblica debia ser modificada y se
empieza a trabajar. En el afio 1.950 se establece una Ley del régimen local en la que empiezan a cambiar las
cosas, pero serfa en el afio 1.954 cuando se promulga la Ley de Expropiacién forzosa, y en concreto en el
articulo 121 nos encontramos con la primera regulacién de la institucién que ahora analizamos.

Este articulo 121 dice lo siguiente: “dar4 también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo procedi-
miento una lesién que los particulares sufran en los bienes y derechos al que esta ley se refiere, siempre que
aquella sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piiblicos, 0 adopcién de medi-
das de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa sin perjuicio de las responsabilidades que la
administracién piblica exige de sus funcionarios...”

Tenemos que pensar que en virtud de este precepto, la responsabilidad era directa, era objetiva, global,
con independencia de que el dafio ocasionado fuera como consecuencia del funcionamiento normal o anor-
mal de los servicios puiblicos. Es decir, que cualquier tipu de lesion, cualquier lipo de dafio que los particulares
sufran en sus bienes y derechos siempre que haya sido Consecuencia de la actuacidn administrativa ya sea
por funcionamiento normal o anormal de la administracién piblica, daria lugar siempre a la indemnizacién
por cuenta de la Administracién piblica.

Como digo, se sitia el centro de gravedad del modelo en ese dafio antijuridico que se causa en el
patrimonio y que no tiene el deber juridico de soportar.

Podemos preguntamos ahora por qué no se sitiia en el centro del modelo la actuacion que ocasiona el
dafio y que realiza un determinado funcionario. Porque que se sepa, la Administracion publica como organi-
zacién abstracta, como ente de razén, hasta el momento al menos no ocasiona “per se” dafos a los particula-
res. Los dafios los causan el funcionamiento de los servicios ptiblicos como consecuencia de la conducta hu-
mana. Los actos administrativos, lo sabemos bien, son consecuencia del procedimiento administrativo que
desemboca o termina con una resolucién, con un acto administrativo que puede ocasionar o no un dafio a un
ciudadano.

Por eso, insisto, aqui esta la cuestién central, el asunto bésico y fundamental se encuentra en explicar, si
es que se puede explicar, por qué la Administracién publica dispone de ese gran privilegio y los funcionarios
disponen de ese anonimato con solo apelar a esa responsabilidad superdirecta, siper-objetiva y stiper-global
dela Administracién que cubre con su manto todos los supuestos de funcionamiento normal o anormal de los
servicios ptblicos. '

A mi me parece, desde luego, que en un Estado social y democrético de Derecho, con independencia de
que este principio ocasionc un grave quebranto a las arcas ptiblicas, se debe tener presente que las consecuen-
cias de los actos son de cuenta de los funcionarios, por lo que una aplicacién objetiva y global de la responsa-
bilidad administrativa, no se compadece con un entendimiento moderno del sentido de la libertad y de la
responsabilidad.

En fin, mas adelante, la Ley de régimen juridico de la Adininislracidn del Estado de los anos cincuenta del
siglo pasado estableci6 una regulacién parecida que excluye, eso sf, la fuerza mayor, y se disefia técnicamente
una mejor caracterizacién del dafio para que sea susceptible de indemnizacién como consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de la Administracién ptblica y asi se establece que el dafio debe ser efectivo,
evaluable e individualizado en relacidén con una persona o grupo de personas.

La Constitucién Esparfiola se refiere a este tema en el articulo 106, articulo que tenemos que leer con calma
y con tranquilidad porque en mi opinién no se puede sefialar que ahora se haya constitucionalizado “in toto”
el régimen de 1.950, ni mucho menos.
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Veamos. En’téncreto dice el articulo 106, parrafo 2, “los particulares en los términos establecidos por la ley
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de los bienes y derechos, salvo
en los casos de fuerza mayor siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos”.

Y hay que llamar la atencién y, no poco, sobre la literalidad de la parte final del ntimero 2 del articu-
lo 106 donde se dice que efectivamente existe el derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran
los ciudadanos en sus bienes y derechos salvo los supuestos de fuerza mayor, como es obvio; pero
fijense bien que se dice siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
ptblicos. ¢Por qué no se dice funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos?. Pues porque
en un Estado social y democrético de Derecho, insisto, incluir en la responsabilidad de la Administra-
cién piiblica los supuestos de funcionamiento normal de un servicio publico puede ocasionar graves
problemas interpretativos.

Por eso, aunque no se regula expresamente en la Constitucion, me parece que en la mente del constitu-
yente, cuando se habla del funcionamiento de los servicios ptiblicos parece, al menos yolo sostengo asf, que se
esta queriendo referir al funcionamiento anormal de los servicios ptiblicos

En el afio 1.992 como saben, se publica la Ley de régimen juridico de la administracién publica y del
procedimiento administrativo comiin y en sus articulos 139 y 141 se vuelve a mantener el sistema de la res-
ponsabilidad directa, objetiva y global con independencia del funcionamiento normal o anormal de los servi-
cios pablicos.

Lo que si que se produce en el afio 1.999 es una reforma parcial de esta ley y el articulo 145 queda redacta-
do en su pérrafo segundo, como antes les comentaba, estableciendo que cuando efectivamente el dafio se
haya producido como consecuencia de actuacién por dolo, culpa o negligencia grave previa instruccion del
procedimiento que se establezca reglamentariamente, la Administracion debe dirigirse y exigird de oficio la
responsabilidad en que hubieran incurrido la responsabilidad al funcionario responsable, es decir que aqui
hay una modificacién no pequefia en relacién con la voluntariedad o la exigibilidad. En 1992 ]a repeticion era
voluntaria; ahora, en estos supuestos, la repeticién “se exigira de oficio”

Este me parece que es un avance sustancial y que permite pensar en que esa quiebra del sistema vaya poco
a poco llevandonos a un entendimiento razonable, moderno, de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién publica. »

Les quiero recomendar ahora un libro reciente que se llama “La responsabilidad patrimonial en la Admi-
nistracién ptiblica: hacia un nuevo sistema”, es de 2.002 y el autor se llama Oriol Mir Puig Pelat. Les invito a
que lo lean porque el libro patrocina una tesis que, en alguna medida comparto, dirigida a reformar radical-
mente el sistema de la responsabilidad patrimonial de la Administracién pudblica y limitarlo hasta supuestos
me parece que légicos y razonables.

Una de las personas que participaron en Ia elaboracién deja Ley en 1.954 y que ademas hace el prélogo al
libro de Oriol Mir Puig Pelat es el profesor Eduardo Garcia de Enterria, uno de los maestros de Derecho
Administrativo, una de las personas con mas autoridad en la materia que en el prélogo explica como en el afio
1.954, segtin é1, nunca hubo la intencién de que la responsabilidad patrimonial fuera responsabilidad objetiva
y absoluta, que incluyera indemnizacién siempre que interviniese un agente publico.

Una cosa es, efectivamente, que no hubiera deseo, o no hubiera, pues, un planteamiento en esta direccién,
pero la realidad fue que la responsabilidad patrimonial ha sido tan absoluta y tan objetiva que ha incluido
toda suerte de supuestos, salvé la fuerza mayor, en los cudles un dafio o una lesién de un bien o un derecho de
un particular que se haya provocado por la actuacién normal o anormal de un servicio piblico daba lugar ala
correspondiente indemnizacién.

El profesor Garcfa de Enterria en el afio 1.955 escribe un articulo titulado potestad expropiatoria y garantia
patrimonial en la nueva ley donde analiza las causas de la responsabilidad patrimonial y dice que fundamen-
talmente la principal causa de la responsabilidad patrimonial debe estar en un perjuicio antijuridico. Pero
trasladando el perjuicio antijuridico de la conducta del agente a la perspectiva del patrimonio del dafio, es
decir lo realmente importante es el patrimonio y no la conducta del agente ptblico.

Podemos preguntamos por qué, y es una pregunta que desde luego yo les hago a ustedes, me hago a mf
mismo y me gustarfa hacerla a los autores de la ley del afio 1.954: {por qué se siti1a el centro de gravedad del
sistema en la perspectiva del patrimonio del dafiado y no en la perspectiva de la conducta del agente piblico?
O, al menos, épor qué no se consideraron la causa y el efecto en un cierto plano de igualdad?

Me permito volver, para ir terminando, a la reflexién que hacia al principio de la intervencion. Pare-
ce ser, y en algunas instituciones asi podria pensarse, que la construccién de algunas instituciones o
categorias juridico-administrativas se ha realizado desde una perspectiva en virtud de la cual la pre-
suncién de legalidad estd en el particular, esta en el ciudadano y no tanto estd en la Administracion
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publica, que resultaria que como regla general actfia siempre de forma torpe pues provoca numerosos
danos y perjuicios a los ciudadanos.

Con su permiso y benevolencia, me permito criticar este punto de vista y pienso que es positivo que exista
csta presuncién de legalidad y legitimidad en la actuacién administrativa que no debe ser una presuncién
absoluta, insisto, no debe ser absoluta. No debe ser tan absoluta que lleve a posiciones que son incongruentes,
como tampoco debe ser absoluta la reflexién anterior. ¢éPor qué?, pues porque no me parece que sea razonable
pensar que siempre en y todo caso la actuacién de la Administracion es negligente y no vela por los intereses
generales; ni una cosa ni la otra.

Por lo tanto nos encontramos con que la causa de la responsabilidad es el perjuicio antijuridico. Esa idea
antijuridica del dafio se intenté explicar con el concepto del perjuicio que el dafiado no tiene el deber juridico
de soportar, concepto incluso que recoge el legislador de 1.992 e incorpora al articulo 141: se nos dice en el
capitulo primero del titulo décimo de la Ley de 1992 que los particulares tendran derecho a ser indemnizados
por las administraciones puiblicas correspondientes de toda la institucién que sufre en sus bienes y derechos
salvo en los casos de fuerza mayor siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal del servicio publico.

El principio bésico, insisto, el principio de que s6lo seran indemnizables las lesiones producidas al particu-
lar provenientes de daios que éste no tenga el deber juridico de soportar se encuentra en el articulo 141 punto
1 delaLey.

Es en este concepto o en esta consideracion del dafio antijuridico donde la jurisprudencia ha tropezado
maés, a veces llegando a interpretaciones demasiado complejas, que han provocado una cierta ilimitacién y
una cierta amplitud no siempre deseable.

Por. supuesto, también es necesaria la concurrencia de alguna causa.de imputacion que no puede reducir-
se a un canon unitario. Aqui es donde el profesor Garcia de Enterria habla de las tres causas especificas que
pueden dar lugar a los dafios o las lesiones en los bienes o derechos de los ciudadanos.

La primera serfa la realizacién directa y legitima del dafio por la Administracién publica cuando incide
sobre un patrimonio que no estaba previamente obligado a soportar ese dafio. Serfan dafios como consecuen-
cia de las construcciones de obras pablicas; corno consecuencia de la represién de desordenes o calamidades
publicas o en el afio 1.950 de actos no fiscalizables en via contencioso administrativa.

La segunda causa especifica serfa la actuacién ilicita de la Administracién ptblica aunque imputable
subjetivamente al agente publico. Esto serfa el supuesto de funcionamiento anormal de un servicio ptblico.

En tercer lugar, nos encontrarfamos con casos de riesgo creados por la administracién ‘que implicaria la
imputacion del caso fortuito derivado de ese riesgo que la Administracidn ha originado en beneficio propio a
los ciudadanos.

Pues bien, sélo en estos casos técnicamente parece que es cuando se puede aplicar esa institucién de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica siempre, siempre que el riesgo, insisto, se haya
creado por la Administracién pablica. No cualquier riesgo general, sino riesgo que haya creado en concreto la
Administracién pablica.

Y en cuarto lugar serfan los supuestos de enriquecimiento sin causa.

Realmente, el manejo del sistema se ha hecho sobre el supuesto de funcionamiento anormal del servicio
piiblico, que me parece que es un supuesto propio y especifico sobre el cual debe operar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién piblica. En cualquier caso, el sistema ha sido un sistema hasta el momento
insatisfactorio y excesivo.

Es verdad que en 1954 se traté de romper la regla de la irresponsabilidad administrativa por dafios que
venia beneficiando a la Administracién pablica en nuestro Derecho. Por ello, repito, se buscé una férmula
general y abstracta que se recoge luego en la Ley de régimen juridico en el afno 1957 y la ley de régimen
juridico de procedimiento comiin del afio 1992,

Es probable que se haya provocado una huida a la clausula general de la que Garcfa de Enterria nos dice
que es un peligro para el Estado de Derecho, aunque reconoce que en Francia sin embargo ha funcionado el
sistema sobre principios generales sin especiales problemas.

La solucién, en opinién de Garcia dc Enterria, cstd en mantener férmulas generales con matizaciones
concretas o reducir la responsabilidad como regla al funcionamiento anormal de los servicios piblicos y remi--
tir los otros supuestos a otras categorias juridicas. Solucién que desde luego comparto y me parece que es la
mas razonable no solamente desde el punto de vista constitucional sino de acuerdo con los principios propios
de una Administracion publica moderna en un Estado social y democrético de Derecho.

Las reflexiones que hace el profesor Mix, Oriol Mir, ienen mucho que ver también con el fundamento de
la responsabilidad objetiva en el derecho de dafios, derecho de darios ptblico. Fl enumera tres fundamentos
para establecer esa responsabilidad objetiva.



34 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

Primero, el principio general de que se trata de supuestos en los que hay un riesgo especial creado por la
Administracién; estos supuestos parece que encajan perfectamente con una categoria general de responsabi-
lidad objetiva.

Luego tenemos el segundo fundamento que seria ¢l principio de igualdad ante las cargas ptiblicas y porlo
tanto, ese principio de igualdad ante las cargas piiblicas cuando se produce ese dano debe ser asumido por la
colectividad y ciertamente si el interés general es el interés de todos los ciudadanos la asuncién por la colecti-
vidad de ese principio llevaria también a esa indemnizacién de acuerdo con los principios del Derecho patri-
monial de danos.

Sin embargo, como digo, en Europa no existe este sistema y comparto la tesis del profesor Oriol Mir cuan-
do dice con bastante acierto que la idea de que el interés general produce siempre beneficio susceptible de
valoracién econdmica, corre pareja con la idea de que el interés general es equiparable a la persecucién del
lucro por parte de los particulares desde el punto de vista del interés privado, no es exacta. Y claro, puede ser
que el interés privado se oriente a la persecucién del lucro, pero hoy los intereses ptiblicos o los intereses
privados ya no son conceptos unilaterales sino que son complementarios y compatibles, y no siempre el inte-
rés privado supone lucro.

Ciertamente, la idea de que los intereses publicos implican beneficio econémico y patrimonial a la gente
supone una vision reducida y restringida de algo que tiene una dimensién mas amplia como es el bienestar
general de la colectividad.

Por eso, reducir el interés general a esta perspectiva de orden crematistica o pecuniaria me parece desacerta-
do. Me parece mucho més interesante sostener perspectivas de lo que es el interés general mucho mas abiertas,
mucho més amplias y mucho més en la linea de pensamiento complementario, de pensamie nto compatible.

Por lo tanto, y para terminar les dirfa que una institucién, la de responsabilidad patrimonial, que tal y
como esta regulada en nuestro Derecho es excesivamente general. Es una institucién en crisis por su excesivo
alcance, por su excesiva generalidad y por su excesiva uniformidad.

En Prancia existe un sistema de responsabilidad por culpa, en Alemania también y en Italia responden los
funcionarios de acuerdo también con el Cédigo Civil del precepto del articulo 1902 de nuestro Cédigo Civil.

Ln Curopa, la libre competencia en la materia exige aproximaciones comuncs y ya sc cmpicza a hablar de
un derecho comiin de responsabilidad administrativa, y en este sentido Espafia se encuentra en una posicion
claramente reformable y que en mi opinién permite que nos vayamos acercando a una idea de responsabili-
dad por culpa y que la responsabilidad patrimonial debe partir supuestos de funcionamiento anormal del
servicio publico y que ciertamente incluso, en esos supuestos, si hay dolo, culpa o negligencia grave deba
repetir la administracién o reclamar la responsabilidad al agente publico responsable de esa actuacién. -

Como dice el profesor Oriol Mir, yo lo comparto, es necesario el deslinde de la responsabilidad patrimo-
nial de otras figuras afines, como puede ser la delimitacién de derechos o la asociacién forzosa.

Por lo tanto, el articulo 106 de la Constitucién no impone la responsabilidad objetiva, ni mucho menos;
establece, eso si, como regla general, que todo ciudadano debe ser indemnizado cuando se le provoque o le
produzca o se le ocasione un bien o un derecho pues una lesién o un dafio corno consecuencia del funciona-
miento de un servicio pablico.

Intentar a toda costa hacer derivar del articulo 106 el principio de 1 responsabilidad patrimonial objetiva
de la Administracién ptiblica me parece que es una interpretacién, por supuesto legitima, pero, en mi opinion,
no acorde con el modelo del Estado social y democrético de derecho y que ciertamente hoy en dia, ese stiper-
blindaje, ese super-privilegio del que dispone la Administracién piiblica debe ser modulado y debe ser
atemperado de acuerdo con las reglas de la razén y de acuerdo también con los principios juridicos méas
modernos que nos invitan o nos animan a replantear de nuevo esta institucién.

Para terminar, unas reflexiones finales a modo de concesiones provisionales.

El sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién Ptiblica espafiola, tal y corno la recoge el
ordenamiento espafiol desde hace mas de cuarenta afios, no parece objetivamente sostenible y precisaria de
una rectificacién: Sobre todo, porque contra lo que se habia llegado a pronosticar, la responsabilidad objetiva
no se ha impuesto sobre la responsabilidad por culpa del derecho civil.

Ni el criterio del “riesgo especial”, tan manejado en Derecho privado cn apoyo de la responsabilidad
objetiva, justifica una responsabilidad global objetiva de la Administracién, ni procederia equiparar la perse-
cucién del interés general por parte de la Administracién a la persecucién del lucro por parte de los particula-
res. Por otra parte, el Articulo 106.2 de la Constitucién no impone la responsabilidad objetiva global de la
Administracion espanola.

Limitada asi la responsabilidad objetiva a supuestos excepcionales, parece que la regla general deberia ser
la responsabilidad por el funcionamiento anormal de los servicios ptiblicos de la Administracién. Un funcio-
namiento “anormal” que habria de entenderse como culpa objetiva y delimitado de acuerdo a exhaustivos
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estandares normativos de diligencia a elaborar por el legislador y la Administracién y, a combinar, con una
clausula general de diligencia que permita conferir al sisterma la necesaria flexibilidad en los casos concretos.

Justo es reconocer, sin embargo, que ni en el 4nimo de los redactores del Articulo 121 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa, ni en el de los que expusieron, después, el régimen vigente, regulado hoy en la Ley 30/1992,
de “Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn”, parece
haber existido la pretensién de fijar, de manera absoluta y objetiva, una responsabilidad patrimonial de la
Administracién que incluyese supuestos ilimitados de indemnizacién tan pronto hubiese intervenido un agente
publico. Otra cosa, sin embrago, son las consecuencias que se han deducido del sistema actual, hayan sido
previstas o no. Lo cierto es que resulta suficientemente probado que la jurisprudencia ha venido extendiendo
el ambito de la responsabilidad de la Administracién hasta tales extremos, que no sélo son desconocidos en
paises de nuestra drbita, sino que van resultando gravosos para las finanzas publicas.

La causa, como hemos sefialado, radica en que, al ser los sistemas de responsabilidad civil de las Adminis-
traciones Publicas excesivamente genéricos e indeterminados, dejan en manos de la jurisdiccién el entero
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, con grave peligro, pues, para los principios
democraticos de seguridad juridica e ignaldad.

Como hemos sefialado, el profesor Garcia de Enterrfa, comprometido tanto en los trabajos prelegislativos
de la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, como en su posterior desarrollo, ha venido a reconocer la necesi- -
dad de una “reconsideracién profunda del sistema legal espafiol de la responsabilidad administrativa”, si
bicn, para mcjorar ¢l sistema, propone el mantenimiento, “con puntualizaciones” de la formula general acep-
tada. No es esta la postura unanime de la doctrina. En un tema de tanta trascendencia como éste, aparecen,
asf, posturas alineadas en sectores enfrentados y, en consecuencia, no parece que pueda hablarse de una
doctrina dominante en el crucial punto del alcance que deba tener la responsabilidad patrimonial en la Admi-
nistracion esparfiola.

Se ha quebrado, pues, un consenso que duraba méas de cuarenta afios. En efecto, hasta 1994, sélo Garrido
Falla se habia apartado abiertamente de la interpretacién doctrinal dominante, negando que la normativa
espafola recogiese una responsabilidad objetiva global que cubriese toda actividad administrativa.

Otros autores, como Alejandro Nieto o Lorenzo Martin-Retortillo, no fueron tan lejos y s6lo advertfan de
“ciertos peligros” y a poner de manifiesto algunas dudas y preocupaciones sobre la problematica de la respon-
sabilidad de la Administracion.

De forma, ya extensa, ha sido Fernando Pantale6n el que habla, claramente, de la necesidad de revisar el
régimen de responsablhdad patrimonial de Jas Administraciones Pdblicas, postura ésta seguida por algunas
administrativistas (Parejo, Parada) y civilistas (Coderch).

Son pues ya tantos los autores que critican el sistema vigente que la construccién de un sistema de respon-
sabilidad Administrativa parece absolutamente necesario, maxime cuando el mercado comiin, la libre compe-
tencia y la profundizacién de la integracién politica, exigen la aproximacién de los sistemas de responsabili-
dad administrativa de los distintos paises miembros de la Unién Europea.

Por otra parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE., en su Articulo 4 1.3, no hace mas que
confirmar lo apuntado.

Llegados a este punto, cabria pues preguntarnos por las méas inmediatas reformas que deberian
acometerse en el sistema espariol en relacién a la responsabilidad patrimonial de nuestras Administra-
ciones. Y, en este sentido, se hace preciso corregir el excesivo alcance, generalidad y uniformidad de
nuestro sistema, adaptédndolo a las nuevas exigencias, de todo tipo, del siglo XXI, deberia contar, al
menos, con dos iniciativas:

PRIMERA, Procurar una separacion clara de la responsabilidad administrativa, de otras dos institu-
ciones, como la delimitacién de derechos y la expropiacidn forzosa que, aunque afines, son, sin embar-
g0, instituciones distintas, tanto por sus respectivos origenes histéricos, como por sus respectivos fun-
damentos, presupuestos y consecuencias juridicas. Una correcta solucién de muchos de los problemas
que plantea la responsabilidad civil de las Administracién pasa, en gran medida, por una adecuada
delimitacion de figuras afines.

Es el derecho aleman el que conoce una mayor interrelacién entre estas tres instituciones, hasta el punto
de que la doctrina suele estudiar en una misma sede la responsabilidad de la Administracién, la expropiacion
y, en lo concerniente a sus indemnizabilidad, la delimitacién de derechos. Las tres instituciones quedan en-
cuadradas, en el derecho aleman, en la categoria general de “prestaciones indemnizatorias ptblicas”.

Mientras la “delimitacién de derechos” cubre todas aquellas medidas de cardcter normativo, procedentes
del poder publico, destinados a conformar el contenido de los derechos individuales, la “expropiacién forzo-
sa” abarca toda privacién, total o parcial, de derechos e intereses patrimoniales, acordada imperativamente
por el poder priblico, para la satisfaccion del interés general. Por tltimo, la responsabilidad extracontractual
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de la Administracién” cubre los dafios derivados “incidentalmente” de la actuaciéon administrativa, siendo,
pues, una institucién de garantia residual que sélo opera en defecto de las dos instituciones arriba citadas:
delimitacién de derechos y expropiacién forzosa. '

SEGUNDA, Procurar que la Administracién goce de un sistema “articulado” de responsabilidad que
recoja la especialidades de los distintos &mbitos de la accién administrativa. Abandonar, por tanto, un sistema,
como el recogido en la LRJPAC, que somete a un mismo régimen de responsabilidad todas las manifestacio-
nes de la actividad administrativa, pese a su gran disparidad.

Se impone, pues, una reforma. Reforma que, sin embargo, s6lo puede acometerla el legislador. Y no de
manera prudente y escuchando a todos los interlocutores que tengan algo que decir.

Ademas, hay que tener presente que, en el &mbito civil, aunque también en el penal, quien aparece como
responsable es una persona que, en principio, actita de forma privada, por lo que las reglas reguladoras de
estas formas de responsabilidad no pueden trasladarse, sin mas, cuando la actuacidn la realiza un “poder
ptblico” que persigue la consecucidn de intereses generales y que no puede omitir el ejercicio de sus faculta-
des pese a eventuales perjuicios. Aqui radica el interés y la problemética suscitada por un tema de tanto
calado, v de tanta trascendencia, como es el de la responsabilidad administrativa.
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EL ARBITRAJE Y CONTRATACION ADMINISTRATIVA

DR. JORGE ECHEVARRIA LEUNDA

Ex Profesor de Derecho Comercial, Facultad de Derecho, Universidad de la Reptiblica

SUMARIO: . DOS PRECISIONES TERMINOLOGICAS. Il. POSIBILIDAD JURIDICA DE APLICAR EL ARBITRAJE EN LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA. Iil. EVOLUCION NACIONAL RESPECTO DE LA APLICACION DEL ARBITRAJE EN LA
CONTRATAGION ADMINISTRATIVA. IV. SITUAGION DEL ARBITRAJE EN EL MERCOSUR. V. AMBITO DE APLICACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS ARBITRALES. VI. LIMITACIONES DE ORIGEN CONSTITUCIONAL. VII. LIMITACIONES LEGALES Y LAS
PREVISTAS EN LOS TRATADOS. VIII. LIMITACIONES IMPUESTAS POR NORMAS REGLAMENTARIAS. IX. VENTAJAS PARA
EL ESTADO EN ESTABLECER EN LOS CONTRATOS INTERNACIONES EL INSTITUTO DEL ARBITRAJE.

I. DOS PRECISIONES
TERMINOLOGICAS

Usamos el término “Contratacién administrativa”
para referirnos tanto a aquellos contratos en los que
el Estado acttia en relacién de igualdad con el contra-
tante, asi como aquellos en los que el Estado se en-
cuentra en relacién de supraordenacion respecto a
aquel.

El arbitraje puede definirse como lo hace el Prof.
Delpiazzo, como “un medio para la resolucién de con-
flictos de intereses mediante decisiones con autori-
dad de cosa juzgada; se trata de un proceso con un
érgano jurisdiccional privado, donde el juzgador no
es un funcionario ptblico designado por el Estado...”
(Contratacién administrativa No. 150 B).

1. POSIBILIDAD JURIDICA
DE APLICAR EL ARBITRAJE
EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Sobre este tema han existido opiniones divergen-
tes en el Pais y en el extranjero.

También han existido y existen discrepancias so-
bre la amplitud o restriccion del objeto de las cuestio-
nes a someter a arbitraje.

Si bien respecto del primer tema hay una clara
tendencia a admitir el arbiiraje en la contratacién
administrativa, respecto al segundo, del ambito de
aplicacién del arbitraje, existen diversas posiciones en
los tratados, en las legislaciones y en la doctrina.

IIT. EVOLUCION NACIONAL
RESPECTO DE LA APLICACION
DEL ARBITRAJE
EN LA CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

Tradicionalmente hubo prestigiosos autores y le-
gisladores que se opusieron a que el Estado se some-
tiese a arbitraje.

La oposicién a este medio de solucién de diver-
gencias puede sintetizarse en lo expresado en el Se-
nado al discutirse el proyecto que luego se transfor-
mé en ley No. 16.906 del 7 de enero de 1998 sobre
“Promocién de Inversiones”, en cuyo art. 25 se esta-
blece que “El Estado o los inversores podran optar
entre acudir a los érganos jurisdiccionales competen-
tes o a un Tribunal Arbitral”.

El argumento bésico fue que “La funcién jurisdic- -
cional en razén del principio de separacién de pode-
res, s privativa del Poder Judicial, salvo excepcién
expresa contenida en la propia Constitucién”. Se ci-
taron en esa oportunidad las opiniones conformes de
Luis Arcos Ferrand, Justino Jiménez de Aréchaga,
Alberto Ramén Real, etc.

tl Senador Mallo agrego en esa ocasion ”...si con-
venimos que la funcién jurisdiccional puede ser ex-
trafda de los organismos del Poder Judicial, no para
adjudicarla a otra Poder del Estado, sino a un orga-
nismo fuera de la estructura estatal, toda logica de
un razonamiento elemental concluye en que todas
las otras facultades pueden ser transferidas”.
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Este tltimo argumento cae si se advierte que el
estado ya dio su consentimiento de aceptar el arbi-
traje al dictar el art. 25 de la ley comentada y cuando
sancioné diversos tratados que imponen el mismo
criterio.

Consideramos ademds equivocada la opinidn ci-
tada y que no constituye una interpretacion ajustada
de las normas constitucionales.

El art. 83 que inicia la seccién sobre el Poder Le-
gislativo, expresa: “El Poder Legislativo serd ejercido
por la asamblea General”.

El art. 84 establece el sistema bicameral y el 85
enumera las facultades de la Asamblea General.

Por su parte, el articulo 149 dice: “El Poder Ejecu-
tivo sera ejercido por el Presidente de la Reptblica
actuando con el Ministro o Ministros respectivos o
con el Consejo de Ministros...”

El art. 309 que reglamenta la accién de nulidad
contra los actos administrativos definitivas dispone:
“El Tribunal de lo Contencioso Administrativo cono-
cerd las demandas de nulidad...”

Por su parte, el art. 233 afirma: “El Poder Judicial
serd cjercido porla Suprema Corte de Justicia y por los

Tribunales y Juzgados, en la forma que estableciere la
ley”.

Esta redaccion coincide con lo dispuesto respecto
de las facultades del Poder Legislalivo en el N. 2 del
art. 85: “Establecer los Tribunales y arreglar la Admi-
nistracién de Justicia y de lo Contencioso Adminis-
trativo”.

Mas alla de la expresion poco feliz de “arreglar la
Administracion de Justicia”, es evidente que la mis-
ma significa reglamentar la actividad jurisdiccional y
ello es coherente con lo dispuesto en el art. 233, que
atribuye ala ley organizar la forma en que se desem-
pefiaré la accién jurisdiccional.

De ello se deduce que es de resorte legal atribuir
dicha funcién al Poder Judicial en forma monopélica
o por el contrario, como lo ha dispuesto actualmente,
permitir que también 6rganos privados, como son los
tribunales arbitrales compartan en ciertas condicio-
nes la decision obligatoria de las controversias.

Como surge de los textos citados, la conclusién es
diametralmente opuesta en el caso del Poder Legis-
lativo, del Poder Ejecutivo y del Tribunal de lo Con-
tencioso.

Se puede sefialar que en el pais hubo un periodo
intermedio en-el cual existieron fuertes dudas sobre
la constitucionalidad de recurrir al arbitraje en la con-
tratacion administrativa. Las mismas se manifesta-
ron en la legislacién, en la doctrina y en las normas
reglamentarias.

Como posicién intermedia se sostuvo también que
podria admitirse el arbitraje cuando las dos partes
estaban de acuerdo una vez creado el conflicto, pero
no cuando es impuesto a priori por una parte como
se permite en el citado articulo 25 de la referida ley

La tesis de admitir el arbitraje en los contratos de
la Administracién actualmente es absolutamente pre-
dominante y ha sido recogida en diversas leyes na-
cionales y tratados internacionales.

Los profesores Ronald Herbert, Ope Pasquet,
Diego Puciero y Matilde Carrau, en un Trabajo sobre
Medios Alternativos de solucidén de conflictos indivi-
duales expresan: que el hecho que el Estado se so-
meta voluntariamente a un arbitraje “cabe perfecta-
mente dentro de la idea del Estado de Derecho”.

Que si el art. 6 de la Constitucién obliga al Estado a
proponer en los tratados internacionales que las divergen-
cias que surjan entre las partes contratantes “seran decidi-
das por el arbitraje u otros medios pacificos”.

“Si es constitucionalmente posible someter a un
arbitro privado... -agregan los citados profesores- el
conocimiento de un litigio que eventualmente pue-
de afectar intereses vitales del Estado, no se entiende
cdmo puede negarse la posibilidad de que, dentro de
nuestro territorio, un tribunal arbitral que aplicara
nuestras leyes y en lo pertinente serd controlado por
la justicia estatal, laude un litigio de contenido mera-
mente patrimonial entre el Estado e inversores pri-
vados.

En la década del 50, el Prof. Enrique Sayagués
Laso, en su monumental tratado de Derecho Admi-
nistrativo, expresaba al respecto: “Una cuestién muy
debatida es determinar si en los contratos que cele-
bra la administracién puede incluirse la cldusula ar-
bitral”. “Disctitese si en los poderes normales de los
6rganos de administracién estd comprendida la fa-
cultad de estipular el arbitraje para los litigios que
puedan derivarse o si es necesario autorizacién legal
expresa”.

La opinién del citado profesor es que “En princi-
pio resulta preferible la respuesta afirmativa pues
pactar el arbitraje no constituye un acto de disposi-
cién que requiera texto expreso. Pero la solucién esta
subordinada a normas expresas de derecho positivo”
(Ob. Cit. No. 363).

Esta claro que para el Prof. Sayagués Laso no ha-
bia un obstaculo constitucional para aceptar el arbi-
traje en la contratacién administrativa. Almargende
esta opinién positiva, es digno de sefialar estos ante-
cedentes porque ellos explican ciertas resistencias
actuales de la Administracién y de muchos colegas
que sin embargo no tienen actualmente fundamento
legal.

Posicién absolutamente dominante en la actuali-
dad.

Disposiciones legales de aplicacion interna y le-
yes que han ratificado muchos tratados consagran
claramente el arbitraje en la Contratacién Adminis-
trativa.

El Cédigo General del Proceso, ley No. 15.982 del
18 de octubre de 1988, en su art. 472, inc. 1 dice: “Pro-
cedencia. Toda contienda individual o colectiva po-
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dra ser sometida por las partes a resolucién de un
tribunal arbitral, salvo expresa disposicién legal en
contrario”. (art. 472, inc. 1).

El segundo inciso del mismo articulo reconoce de
pleno derecho a “los laudos emitidos por arbitros
designados, ya sea por las partes, o por un tribunal
judicial, asi como los dictados por los tribunales for-
mados por las Camaras de Arbitrajes, a los que se so-
metan las partes”.

Las disposiciones citadas no establecen ninguna
exclusién respeclo de la Contratacién Administrati-
va.

Sin embargo, el mismo C6digo, en su art. 476 dis-
ponfa: “Causas excluidas de arbitraje. No pueden
someterse a procesos arbitrales las cuestiones respecio
a las cuales estd prohibido la transaccion”.

El citado cédigo disponia en el art. 293 la obliga-
toriedad de recurrir al procedimiento de la concilia-
cién previa a la iniciacién del proceso.

El art. 294 exceptuaba de la conciliacién en el nu-
meral 2 a “Los juicios en los cuales es actor o deman-
dado el Estado u otra persona piblica estatal”.

El fundamento de esta excepcion estd en el art.
2152 del C. Civil, que expresa: “Las personas juridi-
cas -el Estado tiene tal caracter- sélo pueden transi-
gir en conformidad a las leyes o reglamentos espe-
ciales que les conciernen”.

De estos textos podia razonablemente sostenerse
que el Estado no podia transar, salvo autorizacién
expresa de origen legal o reglamentario y al no poder
transar sin texto expreso habilitante, tampoco podia
someterse a la jurisdiccién arbitral.

La norma citada que excluia de la conciliacién pre-
via de los juicios iniciados por o contra el Estado fue
derogada por el art. 1 de la ley No. 16.995 del 26/8/
1998, es decir, que la ley ha autorizado al Estado a
congiliar o transar y por lo tanto debe interpretarse
que ha quedado facultado para someterse a la juris-
diccién arbitral, por no existir la excepcién al princi-
pio general del ya citado articulo 472 del mismo Co-
digo (Conf. Prof. Delpiazzo “Contratacion Adminis-
trativa” NO. 156 B).

El Texto Ordenado de Contabilidad y Adminis-
tracién Financiera del Estado (TO.C.A.E), en su art.
42, autoriza a incluir en los contratos de la Adminis-
tracion, la clausula arbitral en los contratos derivados
de préstamos de organismos internacionales de cré-
dito.

Laley de Promacién de Inversiones ya citada No.
16.906 del 7 de enero de 1998, en su art. 25, dispone:

“Solucién de controversias. Toda controversia
relativa a la interpretacioén o aplicacién de la presen-
teley que se suscitc entre el Estado y un inversor que
hubiere obtenido del Poder Ejecutivo de la Declara-
toria Promocional, podra ser sometida, a eleccién de
cualquiera de los mismos, a alguno de los siguientes
procedimientos:

Al del Tribunal competente.

Al del Tribunal Arbitral, que fallara siempre con
arreglo a derecho, conforme con lo establecido en los
articulos 480 a 502 del Codigo General del Proceso.”

“Cuando se haya optado por someter la contro-
versia a uno de los procedimientos previstos prece-
dentemente la eleccién serd definitiva.”

“Lo dispuesto en los pérrafos precedentes sera de
aplicacién con relacién a los inversores extranjeros en
caso de ausencia de tratado, protocolo o convencién
internacional en materia de solucién de controver-
sias, en vigor a la fecha de suscitarse de las mismas.”

Existen otras leyes de aplicacién interna que tam-
bién aceptan la jurisdiccion arbitral pero no es el pro-
posito hacer una lista de todas las disposiciones sino
demostrar que la ley, en numerosas oportunidades
ha autorizado al Estado a someterse al arbitraje se-
gtin la facultad que le acuerda al Parlamento el art. 85
n. 2 de la Constitucion.

Diversos Convenios Internacionales, oportuna-
mente ratificados, obligan al Estado a someterse al arbitra-
je planteado por estados y por inversores privados.

“Pero lo novedoso de las soluciones previstas en
estos Tratados es que ademas de prever un sistema
de solucién de controversia entre los Estados Partes
prevén ademés la posibilidad de dirimir diferencias
entre un nacional o una sociedad de un Estado Farte
y el Estado Parte receptor de la inversion mediante el
Procedimiento Arbitral” (Prof. Carlos Mate Prates -
“Algunos Aspectos del Arbitraje en la Contratacion
con la Administracién”).

A via de ejemplo, sin pretender agotar la lista,
porque ello excederia los propdsitos de esta exposi-
cién podemos citar:

Ley 16.819 que aprueba el Convenio con el Reino
Unido e Irlanda del Norte.

Ley 16.444 que aprueba el Convenio con Espafia.

Ley 16818 que aprueba el Convenio con Francia.

Ley 16856 que aprueba el Convenio con la Unién
Econdmica Belga-Luxemburguesa-Uruguay.

Ley 17059 que aprueba el Convenio con Chile.

Ley 17102 que aprueba el Convenio con Canada.

Ley 17.209 sobre Arreglos de Diferencias Relati-
vas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros
Estados suscrito en Washington.

. Este Convenio creo el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones.

Este Centro “tendré por objeto facilitar la sumisién
de las diferencias relativas a Inversiones entre estados
Contratantes y nacionales de otros Estados Contratan-
tes a un procedimiento de conciliacién y arbitraje de
acuerdo con las disposiciones de este Convenio”.

La sede de este Centro esta en el Banco Interna-
cional de Reconstruccién y Fomento.

El Centro esta dirigido por un Consejo Admi-
nistrativo integrado por un representante de cada
uno de los Estados Contratantes.
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El Centro tiene dos listas: una de Conciliado-
res y otra de Arbitros.

La jurisdiccién del Centro se extenderd “a las
diferencias de naturaleza juridica que surjan di-
rectamente de una inversiéon entre un estado Con-
tratante ...y el nacional de otro Estado Contratan-
te y que las partes hayan consentido por escrito
en someter al Centro”.

Debe destacarse que en este Convenio se pre-
vé la conciliacién y el arbitraje para cualquier
divergencia “de naturaleza juridica”, es decir
que ya no estd limitado a los contratos comer-
ciales, ni siquiera a los contratos, sino que abar-
ca tanto los contratos de la administracion,
como sus actus unilalerales, siempre quc cllo se
haya previamente pactado por escrito y que el
diferendo sea entre un estado contratante y el
Nacional de otro estado contratante.

IV, SITUACION DEL ARBITRAJE
EN EI. MERCOSUR

Sin perjuicio que para Argentina entr6 en vi-

gor el Convenio de Arreglos de Diferencias Re-

lativas a Inversiones entre estados y Naciona-
les de otros Estados el 19/11/94; Paraguay el 6/
2/83 y Uruguay el 8/9/2000; Brasil no lo ha fir-
mado.

Ello explica, entre otras razones, que se haya
tratado de crear un nuevo convenio de arbitraje
para el Mercosur. El Protocolo de Brasilia estable-
ce que los Estados tienen acceso directo al Tribu-
nal Arbitral Ad Hoc y los particulares sélo pueden
plantear su reclamo ante la Seccién Nacional del
Grupo Mercado Comiin y la Seccién Nacional del
mismo Estado. Estos érganos resolverdn si el re-
clamo retine o no los requisitos habilitantes para
auspiciar ese reclamo y “llegar de esta manera a
convertirlo en un reclamo del Estado. Vale decir
que los particulares no tienen una legitimacion
procesal activa...sino cuando el Estado hace suyo
el reclamo”. Conf. del Ministro de Relaciones Ex-
teriores, Prof. Operti en el Colegio de Abogados el
29 de mayo de 2002. El Protocolo de Olivos de fe-
brero de 2002 crea un Tribunal Permanenle pero
mantiene el esquema del acuerdo de Brasilia res-
pecto a la intervencién de los particulares.

. El Protocolo de Colonia para la Promocién y
Proteccién Reciproca de Inversiones en el
Mercosur 11/93 establece una serie de garantias
que equiparan al inversor de otro pais del
Mercosur con los nacionales y ademaés le per-
mite a los Estados contratantes -los 4 paises del
Mercosur- dirimir sus diferencias a través del
arbitraje estatuido en el Protocolo de Brasilia del
17 de setiembre de 1991. A los inversores les

permite recurrir al arbitraje internacional. En
tal caso pueden plantear:

la creacion de un Tribunal ad hoc que funcionaréd
“de acuerdo con las reglas de arbitraje de la Comi-
sién de Naciones Unidas para el Derecho Internacio-
nal (CN.U.D.M.L);

Puede recurrir al arbitraje del “Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (C.LA.D.1.) comentado anteriormente
(3.12.2). Pero esta segunda solucién sélo se aplica
“cuando cada Estado Parte en el Presente Proto-
colo haya adherido a aquel.”

Como Brasil no firmé ese protocolo, sélo po-
dra aplicarse esta via cuando el problema sea de
un inversor argentino, paraguayo o uriiguayo que,
plantee un reclamo frente a los estados aludidos y
sea originario de otro de ellos.

Las sentencias serdn obligatorias.

Este protocolo no fue ratificado por ninguno
de los estados firmantes.

Protocolo sobre Promocién y Proteccién de In-
versiones Provenientes de Estados no Parte del
Mercosur, ratificado por Ley 17.531 del 9/8/02 apro-
bado en Buenos Aires el 5/8/94.

Cualquier diferencia que no pueda ser resuel-
ta por consultas amistosas entre el Tercer Esta-
do y un Estado Parte o entre el Inversor y el
Estado Parte (Integrantes del Mercosur) puede
ser sometida por el Estado Tercero o por el In-
versor a los Tribunales del Estado Parte o al ar-
bitraje internacional a un tribunal “ad hoc” o
ante una institucién internacional de arbitraje.

Las sentencias seran definitivas y obligatorias
para las partes intervinientes.

Es evidente que en el Mercosur el arbitraje res-
pecto de los actos de la Administracién es mas res-
tringido que en otros convenios de vocacién uni-
versal o bilateral.

V. AMBITO DE APLICACION
DE LOS PROCEDIMIENTOS
ARBITRALES

Algunas normas legales y otras contenidas
en tratados internacionales admiten el procedi-
miento arbitral con total amplitud, tal el caso
del Convenio de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones, ratificado por la ley 17.209,
ya comentado, que en su articulo 25 que extien-
de la jurisdiccién del Centro de Conciliacién y
Arbitraje “alas diferencias de naturaleza juri-
dica que surjan directamente de una inver-
sién...” siempre “ que las partes hayan consen-
tido por escrito someter al Centro.” la divergen-
cia surgida. '

e
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El texto autoriza por tanto, la intervencién ar-
bitral tanto respecto de la interpretacién o aplica-
cién de los contratos, como de los actos juridicos
unilaterales que puedan asumir el estado que re-
cibié la inversién.

Sin perjuicio de ello, existen ciertas constitu-
cionales y legales que limitan la aplicacién del ar-
bitraje en ciertas materias.

VI. LIMITACIONES DE ORIGEN
CONSTITUCIONAL

El articulo 256 de la Constitucién dispone: “Las
leyes podran ser declaradas inconstitucionales por
razon de forma o de contenido, de acuerdo con lo
que se establece en los articulos siguientes.”

El articulo 257 agrega: “A la Suprema Corte de
Justicia le compete el conocimiento de la resolucién
originaria y exclusiva en la materia; y debera pronun-
ciarse con los requisitos de las sentencias definitivas.”

La lectura de estas normas son suficientemente
claras como para interpretarlas como una prohibi-
cién absoluta de someter la inconstitucionalidad de
una ley a ninguna forma de arbitraje.

El articulo 309 de la Constitucién reglamente el
recurso de nulidad contra los actos administrativos
definitivos de la Administracién , en el ejercicio de
sus funciones, contrarios a una regla de derecho o
con desviacién de poder. El mismo articulo extiende
esa norma a las resoluciones definitivas de los Go-
biernos Departamentales, Entes Auténomos y Servi-
cios Descentralizados.

Es evidente que tampoco en esta hipdtesis son
competentes ningin tribunal arbitral nacional, ni in-
ternacional.

6.3 Lo expuesto no impide, sin embargo, que si
algan inversor fuera perjudicado, en violacién de lo
acordado, por el Estado, en suinversién, por unaley
o por un acto unilateral superviniente, pueda recu-
rrir al arbitraje, cuando ello sea pertinente, al solo efec-
to de obtener una indemnizacién compensatoria.

'VIL LIMITACIONES LEGALES
Y LAS PREVISTAS
EN LOS TRATADOS

El articulo 476 del Cédigo General del Proceso
prohibe someter a arbitraje “ las cuestiones res-
pecto a las cuales estd prohibida la transaccién.”

El Cédigo Civil establece en el Titulo X limitacio-
nes de caracter subjetivo que no interesan a efectos de
esta exposicion, salvo lo referente a las personias juridi-
cas que ya fue aludida anteriormente.

Respecto al objeto, se prohibe la transaccién
sobre el estado civil de las personas y sobre los
delitos , pero no por las consecuencias patrimo-
niales de los mismos.

La Convencién Interamericana Sobre Arbitra-
je Comercial Internacional de Panamé de 1975
rige segiin el articulo 1, tan solo para los ” nego-
cios mercantiles”.

Los tratados aludidos en el numeral 3.12 de
Promocién de Inversiones reglamentan tan solo el
arbitraje cuando las divergencias tienen su origen
en inversiones en un Estado Parte por personas
fisicas o juridicas domiciliadas en otro de los Esta-
dos contratantes.

VIIL LIMITACIONES IMPUESTAS
POR NORMAS REGLAMENTARIAS

La resistencia de la Administracién a aceptar
el arbitraje ha hecho en muchos casos, imponer
prohibiciones o limitaciones a la posibilidad de
recurrir al arbitraje. En algunos casos sélo se ha
admitido para cuestiones técnicas, pero no para
problemas de naturaleza juridica.

Como ejemplo de esa corriente restrictiva,
puede citarse el Pliego de la Licitacién Piblica de
UTE No. 001/98SC, que en su art. 2.3 expresaba:
“Por el solo hecho de presentarse a la LICITACION,
se entenderd que el INTERESADO (SIC) hace ex-
preso reconocimiento y manifiesta su voluntad de
someterse a las leyes y tribunales de la Republica
Oriental del Uruguay, con exclusién de todo otro
recurso.”

Esta posicién negativa ha merecido del Prof.
Eduardo Jiménez de Aréchaga citado por el Prof. James
A. Whitelaw, la siguiente afirmacién: “la consecuen-
cia ha sido que araiz de la no concertacién de acuerdos
bilaterales sobre inversiones, muchos paises de Améri-
ca Latina se han visto postergados en la inversion de
capital extranjero, y el flujo de capitales se ha orienta-
do hacia estados en vias de desarrollo de otros Conti-
nentes que no han tenido dificultad en renunciar al
previo agotamiento de sus recursos judiciales internos.

En otras licitaciones, en cambio, se ha mante-
nido un criterio amplio, como en el Pliego de la
Licitacién de Obras Publicas para la realizacién de
obras y la prestacién del servicio de saneamiento
y de suministro de agua potable en el Departamen-
to de Maldonado elaborado por OSE, que estable-
ce que en caso de existir una controversia respec-
to a la interpretacién o ejecucién del pliego, a la
documentacién conexa o al contrato de concesién,
las partes podrin recurrir al mecanismo de arbi-
traje por derecho, segtin lo establecido en los arts.
472 al 502 del C6digo General del Proceso.
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IX. VENTAJAS PARA EL ESTADO
EN ESTABLECER EN LOS
CONTRATOS INTERNACIONES
EL INSTITUTO DEL ARBITRAJE

En diversas exposiciones en este ambito, se han
explicitado las ventajas que reporta para las partes, el
recurrir, en muchos casos, al arbitraje “ad-hoc” o al
dirigido y organizado por un Centro de Arbitraje.

Entendemos conveniente sefialar que existen
especiales ventajas en establecer el arbitraje obli-
gatorio en los contratos de la Administracién.

En un trabajo presentado por Coopers &
Lybrand, antes de su fusién con Price, a la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto de la Presidencia de
la Republica de fecha 10 de mayo de 2000 sobre fi-
nanciacidén de concesiones, colaboramaos en la parte
de dicho informe que tenia relacién con la materia
juridica y respecto al tema de arbitraje, expresaba lo
siguiente: “Arbitraje Obligatorio. Existe una corrien-
te mundial tendiente a utilizar cada vez con mayor
frecuencia las vias privadas de solucién de conflic-
tos. En los tltimos afios se estan desarrollando en
todo el mundo institutos privados de conciliacién y
arbitraje, algunos de cardcter nacional, otros como
el Centro de Conciliacién y arbitraje de la Camara
Nacional de Comercio del Uruguay afiliado a la
International Court of Arbitration de la International
Chamber of Commerce con sede en Paris o la Corte
Interamericana de Arbitraje, etc.

Analizar las causas y consecuencias de esta co-
rriente de solucién de conflictos, excede el objeto
de este informe, bastaria con sefialar que su difu-
sién mundial hace que en toda licitacién destina
da a otorgar una concesién en que intervengan
empresas y financistas internacionales, constitu-
ye una garantia la existencia de normas que esta-
blezcan que en caso de producirse discrepancias
que no puedan resolverse por tratativas bilatera-
les, se recurrird al arbitraje internacional que se
haya pactado.

Esta forma de resolver los conflictos tiene a su
favor la conviccién de los contratistas de que exis-
te un mayor margen de la imparcialidad del fallo
y de la especializacién de los decisores en el Arbi-
traje contractualmente acordado y para el Uru-
guay constituye una garantia sensiblemente supe-
rior a las que se han podido lograr en el pasado.
En muchas ocasiones el Pais, especialmente en
contratos internacionales de créditos, ha tenido
que aceptar la jurisdiccién de los Tribunales de
terceros paises y en no pocas ocasiones, la juris-
diccidn de los Tribunales del pais del acreedor.

La consagracion de esta garantfa en los plie-
gos de condiciones estimula la presentacién en las
licitaciones de empresas de primer nivel y mejora
las ofcrtas quc pucdan prcsentar, constituyc una
garantia para los financiadores, los cuales, sino se
establece la cldusula arbitral, pueden temer que
una decisién arbitraria del comitente comprome-
ta la rentabilidad del proyecto y por tanto su ca-
pacidad de repago.

{
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I. IMPORTANCIA DEL TEMA

Es sin duda en materia comercial, en especial en
materia societaria donde el arbitraje se presenta como
el sistema ideal para resolver controversias.

Sin embargo, ha sido cuestionada Ja posibilidad de
resolver los conflictos societarios a través del arbitraje,
fundamentalmente debido a que se ha entendido que
en estos casos, por tratarse de derechos esenciales del
accionista se trata de materia indisponible ya que per-
tenece al orden publico, por lo que este sistema alter-
nativo de resolver conflictos estaria vedado.

Rechazamos enfaticamente tal afirmacion.

Pero para ello debemos reiterar el concepto del
orden publico en la ley 16.060.

Adelantando las conclusiones de esta ponencia,
entendemos que todos los conflictos societarios son
arbitrables.

Desarrollaremos nuestros argumentos.

IL. EL. ORDEN PUBLICO
EN LA LEY DE SOCIEDADES
COMERCIALES 16.060

SI ha discutido en nuestro derecho si las disposi-
ciones de laley 16.060 son de orden piblico. Los auto-
res de la ley 16.060 (Dres. Ferro, Nury Rodriguez y
Delfino) entendieron que un gran nimero de disposi-
ciones de dicho cuerpo normativo son de orden pibli-
co. Esta posicién significa, en definitiva que estan fue-
ra del alcance los particulares la exclusién de la norma
juridica ya que la misma rige siempre.

De los antecedentes de la ley 16.060 surge que el

legislador uruguayo siguid en la materia 11na filosofia

que tenia como fundamento abandonar el concepto de
liberalismo clasico consagrado en el Cédigo de Comer-
cio regido por los principios de autonomia de la volun-
tad, libertad de contratacién y de-prescindencia del le-
gislador no interviniendo en absoluto en la negucia-
cién de los particulares, por el principio de seguridad
(Conf. Ferro. Lineamientos generales del Proyecto de
Ley de Sociedades Comerciales Revista del Colegio de
Abogados, 1989).

Es asi que Nury Rodriguez co-autora del proyecto
deley que se convirtiera posteriormente en ley, entien-
de que las normas dela ley 16.060, fundamentalmente
en materia de sociedades anénimas son imperativas y
por tanto inderogables.

“El legislador moderno sinti6 la necesidad de in-
tervenir para regular imperativamente a las socieda-
des an6nimas en defensa de todos quienes se ven
involucrados ....... Las normas de la ley 16.060 son efec-
tivamente reglamentaristas, severas y en su mayor par-
te imperativas en razén de los intereses tutelados.
Cuando los particulares eligen este tipo social para en-
cuadrar sus actividades en funcién de las ventajas que
se le ofrecen, saben que se someten a esquemas legales
insustituibles, que han de regir toda su actuacién en el
futuro ....”. “En la redaccién del estatuto debo tener
cuidado de noincluir estipulaciones contractuales con-
trarias a normas imperativas de la ley. Si se incluyeren
seguramente el estatuto serd observado por el 6rgano
estatal de control. El cardcter imperativo resultara del
anélisis cuidadoso de cada norma, interpretando el fin
seguido por el legislador. La generalidad de las nor-
mas son inderogables. En algunos articulos la ley con-
tiene soluciones que admiten contrario porque asi lo
dice el propio texto. Para el caso de imprevision con-
tractual, la ley aporta soluciones supletorias”. Y luego
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menciona como casos de normas imperativas el art. 3
(sociedad que no adopta un tipo legal), el art. 25.1, esti-
pulacién que desvirtiia los caracteres del tipo social, y
“todas aquellas establecidas como tutela para intere-
ses, especialmente contemplados en la ley, como el in-
terés de los socios o de los acreedores o intereses en
general”.(Introduccién a la nueva ley de sociedades, p.
76)

En el derecho argentino Zaldivar sostiene que la
ley encuadra determinados institutos con caracter de
orden publico y respecto de ellos no podria arbitrarse.
Es el caso de las cuestiones de derechos suscitadas res-
pecto a la tipicidad, el contenido del instrumento cons-
titutivo, el régimen de nulidad, las responsabilidades
penales de los socios y de los administradores, los Himi-
tes de participacién en otras sociedades, el sistema de
documentacién, el régimen de las sociedades consti-
tuidas en el extranjero, etc. “Insistimos que no podran
someterse a arbitraje problemas que involucren estos
institutos y diversos otros relativos a la regulacién de
los tipos societarios en particular, cuando la interpreta-
cién de cuestiones de derecho pueda llevar a la
desnaturalizacién de los mismos. Pero si podrd laudarse
para determinar situaciones de hecho, como seria por
ejemplo, la valuacién de aportes en especie y de las
prestaciones accesorias, la prueba de la existencia de la
sociedad, la apreciacion sobre la veracidad y claridad
de los asientos contables, el valor del patrimonio de un
socio fallecido, la circunstancia de haberse caido en cier-
tas causales de disolucién (caso del art. 94 inc. 3y 4 de
laley), la asignacién de la parte que corresponde a cada
socio en la participacién, etc.”

(Sociedades comerciales, p. 438).

No compartimos la posicién de los autores compa-
triotas respecto al orden piiblico en la ley 16.060, asi
como la consecuencia que extrae Zaldivar de que estos
casos no serian pasibles de someterse a arbitraje. Esta
posicién identifican ley imperativa y orden ptblico la
sostiene Guillermo Borda para quien todas las normas
imperativas son de orden publico.

Desde nuestro punto de vista el hecho de que pese
a ese cambio de filosofia legislativa se mantuviera la
concepcidn contractualista de la sociedad (como con-
trato plurilateral de organizacién) inclusive la sociedad
anénima, implica que el principio de autonomia de la
voluntad sigue rigiendo sin perjuicio de las excepcio-
nes que a texto expreso se consagren.

Entendemos que la ley 16.060 es un ordenamiento
imperativo pero ello no significa que sea de orden pii-
blico. Por lo tanto las instituciones allf previstas son de
libre disposicién por los socios y/o accionistas, en la
medida que no violen determinados principios que la
misma ley establece como inderogables (por ejemplo,
los derechos del socio o accionista) o que se trate de la
renuncia a derechos irrenunciables.

Dada la importancia de determinar si los distintos
conflictos societarios involucran el orden publicoy por

lo tanto pueden ser sometidos a arbitraje, analizare-
mos distintos conflictos societarios que podrian ser so-
metidos a arbitraje a los efectos de determinar la pro-
cedencia 0 no de la solucion arbitral.

IIL. IMPUGNACION JUDICIAL
DE ASAMBLEAS

Alos efectos de determinar si es posible someter a
arbitraje la impugnacién judicial de resoluciones de
asamblea, es importante tener en cuenta la naturaleza
de esta accion y si ella en definitiva consagra un dere-
cho indisponible del accionista. Adelantamos desde ya
nuestra conclusidén en el sentido que atin en la hipéte-
sis de que se consagra un derecho indisponible (de or-
den publico) el conflicto igualmente podtia ser someti-
do a arbitraje, simplemente la decisién arbitral no po-
dria apartarsc dc la solucién legislativa.

La naturaleza juridica de este instituto ha sido ob-
jeto de discrepancias en doctrina y jurisprudencia y la
discusion se plantea entre los que afirman que es una
accion social y 1os que afirman que es una accion indi-
vidual del accionista.

La impugnacién judicial de asambleas es una ac-
cién social y no una accién individual ya que la misma
se concede al accionista como tal, como integrante de
la sociedad. Siburu en este sentido entiende que la ley
no desea favorecer directa o indirectamente el interés
individual del socio sino el de la sociedad en la medida
que éste obra como 6rgano de la defensa social en sal-
vaguardia de las bases fundamentales de la sociedad
que son el estatuto y la propialey. El objeto de la accion
de impugnacién consiste en colocar el funcionamiento
de la sociedad en via de la ley y el estatuto, sacada de
ello por los intereses efimeros de una mayoria prepon-
derante. Si la accién en definitiva redunda en benefi-
cio del accionista ello es secundario. Por ello entende-
mos que la accién impugnatoria no procede cuando
estd exclusivamente dirigida a tutelar intereses priva-
dos.

El hecho de que sea una accién social tiene como
consecuencia que la sentencia dictada en el juicio de
impugnacién obliga a todos los accionistas hayan o no
comparecido en el juicio (art. 35 ley 16.060) y que la
sustanciacion del juicio de impugnacion adn cuando
exista pluralidad de accionistas impugnantes debe rea-
lizarse en un solo proceso (art. 369).

Dada la naturaleza del proceso arbitral, cabria plan-
tearse la duda de si las caracteristicas senaladas son
compatibles con dicho proceso.

En la doctrina espafiola Urfa ha sefialado que “sea
cual fuere la naturaleza del derecho de impugnacién
supuesto que la resolucién de la contienda produce
efectos para todos los accionistas no cabe dejar en ma-
nos de los litigantes los derechos ajenos”, por otro, afia-
de este autor, “no caben acuerdos puramente privados
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sobre la base de concesiones reciprocas sobre cuestio-
nes relativas a siuna asamblea se acomodaonoalaley
0 los estatutos la vulneran o si vulneran los intereses
sociales”(Comentario a la ley de socicdades anénimas,
p.648).

Y otro autor espafiol, Manuel Botano sefiala que
“atin admitiendo la posibilidad de un convenio arbi-
tral estatutario ocurre —con referencia en concreto a la
impugnacién de los acuerdos sociales- que de este con-
venio habria que excluir esta materia, por no ser de li-
bre disposicién de las partes. Es de sefalar a este res-
pecto que en relacién a los acuerdos sociales el objeto
del que se dispone en el convenio arbitral es el derecho
de impugnacién de estos acuerdos que la ley recono-
ce, segiin los casos, a los socios, administradores y a
terceros que acrediten un interés legitimo. Aunque se
ha escrito que este derecho, tal como aparece regulado
en la ley, ni es un verdadero derecho, ni es privativo
del socin, ni se refiere a acuerdos sociales, en una valo-
racién serena no se acierta a encontrar mejor cualifica-
cién del mismo que la de considerarlo un verdadero

derecho de origen legal, que integra la posicién juridi- .

ca o status de los sujetos alos que se le atribuye, al modo
que 1o hacen otros derechos cuya naturaleza de tales
nadie discute. Pues bien, si se admitiese la disponibili-

dad del derecho de impugnar acuerdos sociales me-
diante un convenio arbitral estatutario, habria que ad-
mitir que los fundadores o quienes votaron a favor de
la correspondiente modificacién de estatutos, podrian
disponer no sélo de sus respectivos derechos de im-
pugnacién sino también de los derechos de impugna-
cién de quienes no participaron en la incorporacién del
convenio a los estatutos (por ejemplo, los futuros so-
cios) ....."(Revista de Sociedades Comerciales, T XX;
p.239).

Discrepamos radicalmente con la posicién de los
autores espafioles.

Entendemos que las particularidades procesales del
proceso de impugnacién no son obstaculo a que la mis-
ma se someta a arbitraje y que la indole del derecho y
dela accién del accionista tampoco son obstaculo a que
la misma se dirima en via arbitral.

En primer lugar, entendemos que se debe resolver
si las normas relativas a la accién de impugnacién son
de orden ptiblico. No tenemos dudas que son normas
imperativas, ello no significa que sean de orden pibli-
coy por tanto indisponibles. Justamente por la natura-
leza del derecho necesario e indisponible su contenido
ha de ser escrupulosamente respetado en el convenio
arbitral, esle no podsd alterar el concreto marco juridi-
co disefiado por la ley en puntos a que acuerdo son
nulos y anulables, caducidad de accidn, legitimacién,
etc.

Pero entendemos que la arbitrabihdad de la cues-
tién en definitiva alcanza al procedimiento exclusiva-
mente. Es decir, si las normas procesales establecidas
en los arts. 365 y sgtes. deben ser respetadas sin varia-

cién por el convenio arbitral o pueden ser suplidas por
las normas que establezcan las partes. Entendemos que
en la medida que se entienda que la materia es
arbitrable, como entendemos nosotros (en el sentido
que no podria ser resuelta por arbitraje en equidad) no
existen dudas respecto a que la via procesal seré la que
establezcan los arbitros o las partes de comtin acuerdo.

Respecto a la materia, la accion de inipugnacion de
resoluciones de asamblea consagra un derecho esen-
cial del accionista establecido en normas imperativas.
Ello no significa que no sean arbitrables ya que si bien
sonimperativas, esta materia puede ser libremente dis-
puesta por el socio y/o accionista. La propia ley consa-
gra la posibilidad de disposicién del derecho en el art.
373 de la ley 16.060 donde se concede a los socios la
facultad de dejar sin efecto la asamblea o sustituirla por
otra lo que refuerza el cardcter negocial de la asamblea
y su sujecién al dominio de la voluntad de los socios.
Ademés, en el convenio arbitral no se renuncia, abdica
o transige el derecho sustantivo, tan sélo se dispone
del derecho a la tutela judicial del mismo sea adminis-
trado por la justicia ordinaria. Por otro lado entende-
mos que la declaracién legal de que la sentencia pro-
duce efectos frente a todos los accionistas tiene el mis-
mo efecto si se trata de un laudo arbitral dictado al
amparo de una clausula arbitral dictado en el estatuto.
Esta cldusula cn su aspecto subjetivo no sélo vincula a
los socios fundadores sino también a la propia socie-
dad asi como a los nuevos socios.

IV, ACCION CIVIL DE
RESPONSABILIDAD
DE LOS DIRECTORES
DE SOCIEDAD ANONIMA

El estudio de las acciones de responsabilidad delos
directores de la sociedad anénima es uno de los temas
més arduos del derecho societario y uno de los que ha
planteado més dudas a la doctrina y a la jurispruden-
cia. Sassot Betes (Sociedades Anénimas, El Organo de
Administracién, p. 515) sefiala que es uno de los temas
mas dificiles y complicados del derecho societario y
agrega que todo lo concerniente a la responsabilidad
afecta al orden publico y en consecuencia los estatutos
no pueden exonerar de la responsabilidad que la ley
impone a los administradores. En este sentido la una-
nimidad de la doctrina ha admitido que todo lo con-
cerniente a esta responsabilidad es de orden ptblico.

Dentro de nuestro sistema normativo el tema dela
responsabilidad de los administradores habr4 de girar
en torno al art. 391 de la ley 16.060 que sienta el princi-

tores responderan solidariamente hacia la sociedad, los
accionistas y los terceros por los dafios y perjuicios re-
sultantes directa o indirectamente de la violacién de la
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ley, el estatuto o el reglamento o por el mal desempefio
de su cargo segtn el criterio del art. 83 y por aquellos
producidos por abuso de facultades, dolo o culpa gra-
ve.

Con respecto a las acciones de responsabilidad, la
ley reglamenta el ejercicio de la accion social de res-
ponsabilidad y el art. 393 establece que la accién social
de responsabilidad seré ejercida por la sociedad pre-
via resolucion de la asamblea de accionistas que podra
considerarla atin cuando el asunto no figure en el or-
den del dia. La resolucién aparejara la remacién del
administrador o de los directores afectados, debiendo
]a misma asamblea designar sustituto. El nuevo admi-
nistrador o el nuevo directorio seran los encargados
de promover la demanda. 5i la sociedad cstuviera en
liquidacién la acci6n social de responsabilidad podra
ser ejercida por los accionistas que se hayan opuesto a
la extinci6n de la responsabilidad. Si la accién prevista
en el primer inciso del art. 393 no fuera iniciada detitro
del plazo de 90 dias contados desde la fecha del acuer-
do cualquier accionista podra promoverlo, sin perjui-
cio de la responsabilidad que resulte del incumplimien-
to de la medida ordenada.

Entendemos que si el estatuto establece que los
conflictos sociales se resolverdn por arbitraje, la accién
de responsabilidad de los directores no escapa a esa
regla. No cabe duda que se trata de una accion social, y
desde este punto de vista nos remitimos a lo sefialado
para la accién de impugnacion. También entendemos
que las particularidades procesales del proceso de res-
ponsabilidad de directores no son obstaculo a que el
conflicto se someta a arbitraje. El arbitraje no alcanza a
las normas, que son claramente de orden publico sino
el cauce procesal de aplicarlas.

V. DERECHO DE RECESO

Importa el analisis de este conflicto societario por-

que en nuestro derecho la sentencia No. 35 del 17 de .

marzo de 1999 dictada por el Tribunal de Apelaciones
en lo Civil de Sexto Turno entendié que no procedia
pese ala existencia de una clusula compromisoria.

La sentencia mencionada excluye el arbitraje por
tres fundamentos. :

a) Elart. 150 de laley 16.060 establece expresamen-
te la via judicial para la tramitacién del receso.

b) El art. 151 dispone que el derecho de receso es
irrenunciable.

La misma norma agrega que el ejercicio del dere-
cho de receso no puede ser restringido.

Considera Olivera Garcfa que la circunstancia de
que el art. 150 disponga que, en caso de no mediar
acuerdo, el rccedente “podré pedir judicialmente que
se admita el receso” no es motivo suficiente para negar
el proceso arbitral. 5i bien como lo afirma el Tribunal, Ia
norma legal se refiere expresamente a la via judicial,

consideramos que debe primar en la especie la dispo-
sicién contenida en el art. 472 CGE de acuerdo con la
cual puede pactarse el arbitraje en el caso de “toda con-
tienda individual o colectiva” “salvo expresa disposi-
cién legal en contrario”.( Exclusién del arbitraje en
materia de derecho de receso, Anuario de Derecho
Comercial No.9).

No es suficiente que la ley expresamente consagre
la via judicial, es necesario que la ley expresamente ex-
cluya la via arbitral, cosa bien diferente y que el legisla-
dor no lo hace enla hipétesis del art. 150 de la ley 16.060.

En segundo lugar, el carécter irrenunciable del rece-
so tampoco es un obstaculo para su arbitrabilidad. Elart.
150 consagra una norma de orden ptblico que limita la
autonomia de la voluntad de las partes para negar en el
contrato social el derecho de receso o restringir su apli-
cacién. Asi lo expresa claramente el art. 151.

Sin embargo, como surge del desarrollo formula-
do en los puntos antcriores, el carécter de orden piibli-
co de la norma no es causa suficiente para excluir la
arbitrabilidad de la materia. Ser4 el tribunal arbitral el
competente para aplicar la norma de orden, publicoy
desconsiderar las limitaciones o restricciones contrac-
tuales de las partes, si ese fuera el caso. Alosumo, enla
concepcién de parte de la doctrina, podria negarse la
posibilidad de un arbitraje de equidad, en la medida
que el mismo autorizaria al sentenciante a apartarse
de la aplicacién de la norma.

En tercer lugar, es erréneo afirmar que el arbitraje
representa una “restriccion” al derecho de receso. Elar-
bitraje es un subrogado procesal admitido por nuestro
régimen juridico a través del cual las partes resuelven
sus conflictos con el dictado de un laudo que tiene la
misma eficacia que la sentencia judicial. En consecuen-
cia, pensar en el mismo como un proceso excepcional,
restrictivo, carente de garantias constituye una tesis con-
traria a la sustentada por el legislador procesal.

VI. CONCLUSIONES RESPECTO A
LA ARBITRABILIDAD DE LOS
CONFLICTOS SOCIETARIOS

De lo expuesto surge que no existe impedimento
legal alguno para que los socios y accionistas sujeten a
arbitraje 1os conflictos yue surjan tanto de las relacio-
nes entre sf como de los mismos con la sociedad. Tam-
poco existe ningiin impedimento para que se incluyan
en los contratos sociales clausulas compromisorias.

La ley no establece ninguna prohibicion para el ar-
bitraje de los conflictos sociales ni existen materias
societarias no transables que queden también exclui-
das del arbitraje. El cardcter de orden publico de algu-
nas normas de la ley 16.060 tampoco resulta un obstacu-
o para la arbitrabilidad de los conflictos derivados de
la misma.
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I. INTRODUCCION ®

La eleccién de la sede en los arbitrajes comerciales
internacionales adquiere una relevancia inusitada al
proyectar singulares y en ciertos casos decisivos efec-
tos sobre el eventual arbitraje e inclusive sobre el pro-
cedimiento post-arbitral, lo cual es generalmente sos-
layado o absolutamente ignorado al momento de ela-
borar la correspondiente clausula compromisoria'. A
los fines de analizar tal situacién, consideraremos en
principio ciertas cuestiones introductorias basicas rela-
tivas a la cldusula arbitral, para luego centrar nuestro
andlisis en las principales consecuencias de la eleccién
del lugar del arbitraje, examinando especialmente lo
relativo al control judicial en una de sus manifestacio-
nes més nitidas: el recurso de nulidad contra los lau-
dos arbitrales y los efectos del mismo a la luz de los
criterios internacionalmente aceptados.

IL. LA CLAUSULA ARBITRAL
A) Importancia

Los aspectos esenciales cuya consideracién no
deberia ser soslayada a la hora de elaborar la cliusula
arbitral, constituyen un tema que ha sido objeto de
numerosos comentarios y articulos doctrinarios, es-
pecialmente en la literatura juridica europea y norte-
americana®. Como resultado de dichos estudios y de
los casos jurisprudenciales analizados, se podria in-
ferir claramente que la mayoria de los obstaculos sus-
ceptibles de complicar o dilatar un procedimiento de
arbitraje pueden ser eliminados o acotados median-
te la implementacién de una clausula arbitral minu-
ciosamente redactada. De alli que se afirme que mien-
tras mas efectiva sea la cldusula compromisoria ne-
gociada por las partes, menos probable serd que al-
guna vez necesite ser usada, ya que tendré la fuerza

1 Alosefectos de esta exposicién, consideraremos indistintamente la denominacién de cléusula compromisoria o arbitral, entendida como
aquélla incluida en un contrato, en forma previa al origen de la disputa, y cuyo contenido determina la jurisdiccién arbitral elegida por

las partes.

2 Ver, entre otros, WL. Craig, W-W. Park & J. Paulsson, “International Chamber of Commerce Arbitration “ Third Edition, Oceana Publications,
Inc/ Dobbs Ferry, NY, 2000, p. 43 y p. 85y sgts.; Y. Derains & E.A. Schwartz, “A Guide to the New ICC Rules of Arbitration”, Kluwer Law
International, La Haya, 1999, p.73; W. L. Craig, WW. Park & J. Paulsson; “Annotated Guide fo the 1998 ICC Arbitration Rules”, Oceana
Publications, Inc., 1998, p. 57; A. Dimolista, “Issues concerning the existence, validity and effectiveness of the Arbitration Agreement”, The ICC
International Court of Arbitration Builetin Vol. 7/Nro. 2, December 1946, p. 14; K.5. Belandro, “Arbitraje Comercial Internacional”, Oxford
University Press, México D.E, p. 60 y sgts.; ] M. Chillén Medina & J.F. Merino Merchén, “Tratado de Arbitraje Privado, Interno e Internacio-
nal”, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1978, p. 309; R. Merkin, ‘Arbitration Law”, Lloyd London Press, 1991, Caps. 3y 4; A. Redfern & M.
Hunter; “Law and Practice of International Commercial Arbitration”, Third Edition, Ed. Sweet & Maxwell, London, 1999, p. 135; S.R. Bond;
“How to Draft an Arbitration Clause”, The ICC International Court of Arbitration, Vol. 1, December 1990.
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disuasiva necesaria para persuadir a aquella parte que
esté analizando la posibilidad de incumplir o resol:
ver un contrato. Por ello, si bien constituye 1in ejem-
plo de las lamadas midnight clauses®, es necesario que,
en la negociacién de este tipo de clausulas, se efecttie
el debido anélisis previo o se cuente con el asesora-
miento legal adecuado, a menos que se desee corro-
borar un viejo adagio seguin el cual el arbitraje es un
procedimiento que tiene pocos abogados en un prin-
cipio (cuando la clausula arbitral es redactada) pero
demasiados al final (cuando ya el arbitraje se ha ini-
ciado).

Conforme a ello, expondré brevemente y con ca-
racter introductorio algunas reflexiones basicas rela-
tivas a la clausula compromisoria y a ciertos elemen-
tos que deberfan ser considerados al momento de
discutir sus términos.

B) Necesidad

Siguiendo un cierto orden 16gico, la primera cues-
tién a analizar esta dada por la necesidad ono de que
la clausula arbitral sea incorporada en un contrato.
En principio, si uno no desea verse sorprendido por
el foro en el cual podria ser demandado, que en ge-
neral es el del pais dec la parte contraria, necesaria-
mente debe acordar una determinada jurisdiccion
internacional con competencia para resolver cualquier
disputa que pudiera surgir en torno al contrato de
que se trate. Es claro también que dicho escollo po-
dria ser salvado pactando la competencia internacio-
nal de los jueces de determinado pafs, pero con ello
no se obtendrfan los beneficios que el arbitraje repre-
senta en el &mbito de las relaciones comerciales in-
ternacionales, esto es, entre otros, la celeridad, eco-
nomfa, especialidad, flexibilidad y confidencialidad,
a lo cual se suman dos ventajas fundamentales: la
neutralidad y las mayores posibilidades de que la
decisién final sea reconocida y ejecutada en otros
paises.

En efecto, todo ello adquiere una crucial relevan-
cia si consideramos las diferentes perspectivas juridi-
cas existentes en el 4mbito de las disputas comercia-
les internacionales. En tal sentido, en un estudio pu-
blicado por la Corte de Arhitraje Tnternacional de

Londres (en adelante, la “LCIA"), en el cual se efec-
tia un analisis comparativo de los diferentes siste-
mas de resohicién de conflictos internacionales, se ha
sostenido:

“..las partes de transacciones comerciales vienen de
paises diferentes y tienden a tener percepciones distintas
de los principios legales y del papel de los tribunales. Ello
ha conducido a diferentes interpretaciones de los derechos
y responsabilidades de las partes y a expectativas disimiles
sobre la justicia que serd dispensada por las cortes...”(el
resaltado nos pertenece).

Un claro reflejo de lo afirmado precedentemente
ha sido expuesto por el Profesor Yashuei Taiguchi en
las conferencias brindadas en el marco del
International Council for Commercial Arbitration (en
adelante, “ICCA") de 1996, en relacién a la evolucién
histérica de los diversos mecanismos de solucién de
controversias en Orjente, expresando:

“...un tipico ejemplo es Japon, en donde bajo el régi-
men feudal que durd por mds de 250 arios hasta 1868...
habia un fuerte sistema comunal para promover la amiga-
ble conciliacidn de las disputas y eliminar el litigio. Litigar
estaba condenado como una falta moral hacia la sociedad y
I otra parte. No se suponia que un buen juez dictara sen-
tencia pero si que intentara alcanzar una buena concilia-
cién. Esta tradicién estaba profundamente radicada en la
mente del pueblo y formd la cultura de resolucidn de dispu-
tas en Japén. Los cambios politicos y econdmicos radicales
que tuvieron lugar en los pasados cien afios han cierta-
mente afectado esta cultura pero ella persiste en muchas
formas perceptibles™.

Ante ello, podemos afirmar que el arbitraje comer-
cial internacional, en relacién con la resolucién de
conflictos internacionales, ha sido la respuesta dada
desde la érbita del Derecho no sélo a la diversidad
que plantean las diferentes culturas juridicas sino
también a las nuevas exigencias que emergen como
fruto de la globalizacién de la economia. En efecto,
tal como ha sido sostenido por Bernardo Cremades:

“...El mds importante desafio que los juristas enfren-
tan hoy es la globalizacion de la economia. Educados en
conocidas facultades de derecho en su propia geografia, son
testigos de como las transacciones econdmicas superan
crecientemente sus fronteras nacionales, forzdndolos a adap-
tar criterios nacionales arcaicos y estdticos a las demandas

3 Dicha denomunacion obedece al hecho de que, en la mayoria de Jus casus, los lEuninos de estas clausulas son discutidos al final de la
negociacién, cuando ambas partes estén exhaustas, luego de agotadoras horas de discusién sobre los otros puntos del acuerdo y con una

clara intencién de concluir el contrato cuanto antes.

4 E. Gaillard & ]. Savage, “Fouchard, Gaillard, Goldman On International Commercial Arbitration”, Ed. Kluwer Law International, The Hague,
1999, p. 1; A. Redfern & M. Hunter, ob. cit., ps. 23-30; R. Merkin, ob. cit., p 1-L )

5 M. Wang, “Is ADR Superior to Litigation in International Commercial Disputes?”, Arbitration Intertational, London Court of International
Arbitration, Vol. 16, No. 2, 2000, p. 190, citado y traducido por N. Gamboa Morales en “Consideraciones sobre la Prictica Arbitral Internacional.
Un Tema de Reflexion”, ensayo presentado con motivo del Seminario “Principales Debates en Torno del Arbitraje”, organizado por la

Universidad de la Sabana, Bogota, Julio 2002.

¢ Informe del Profesor Yashuei Taiguchi, dado en la conferencia ICCA de 199, citado por B.M. Cremades, “Overcoming the Clash of Legal
Cultures: The Role of Interactive Arbitration”, Arbitration International, Vol. 14 IN® 2 (1998), ps. 157 a 172. .
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de una creciente economia global y de sus atin mds dindmi-
cos hombres de negocios™.

Por iltimo, sin soslayar las mencionadas con-
sideraciones, no es posible olvidar la necesidad
propia y esencial de todo procedimiento de reso-
lucién de controversias, tanto judicial como arbi-
tral: obtener una decisién final que pueda hacerse
efectiva. En tal sentido, Norbert Horn y Richard
Mosk han comentado:

“La mds llamativa ventaja de los laudos arbitrales
es que,.en contraste con las decisiones de los tribuna-
les, ellos son ejecutables a nivel mundial con base en la
Convencion de Nueva York™ (el resaltado nos perte-
nece).

“Los laudos arbitrales internacionales son general-
mente mds fdciles de ejecutar que las sentencias de tri-
bunales extranjeros. Segiin convenciones internaciona-
les, un laudo expedido en una jurisdiccion es ejecuta-
ble en otrac y tal ejecucién es a menudo menos compli-
cada que la de una sentencia extranjera. La ejecucion
de sentencias extranjeras no estd cobijada por el am-
pliamente difundido mecanismo de tratados que regula
los laudos arbitrales. Lstos factores han incentivado a
las partes de contratos internacionales a estipular el
arbitraje”™.

En virtud de ello, como bien lo sostiene Nicolds
Gamboa Morales, el citado beneficio brindado por
el arbitraje surge de la simple comparacion entre,
por un lado, los pocos convenios internacionales
existentes relativos al reconocimiento de senten-
cias judiciales dictadas en otro Estado™ y, por el
otro, los 161 paises que han suscripto o se han ad-
herido' a la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sen-

B.M. Cremades, ob. cit., ps. 162 y sgts..

tencias Arbitrales Extranjeras firmada en Nueva
York el 10 de junio de 1958 (en adelante “la Con-
vencion de Nueva York”)

Por lo tanto, y a laluz de todo lo expucsto, si sc
desea contar con las citadas ventajas del arbitra-
je?, indudablemente serd conveniente pactar los
términos del acuerdo arbitral™.

C) Inclusion en el Contrato

En segundo término, y como consecuencia de
la necesidad de que las partes acuerden la juris-
diccién arbitral, se presenta la alternativa de pac-
tarla en el propio contrato o posteriormente, me-
diante la firma de un compromiso arbitral. Sin
embargo, pese a que existe dicha posibilidad, esto
es, elaborar posteriormente un acuerdo de arbi-
traje detallado y adecuado a las especiales carac-
teristicas y circunstancias de la disputa concreta
que precisamente lo origina, la experiencia de-
muestra la conveniencia de incluir la cldusula ar-
bitral en el mismo contrato, ya que, en la mayoria
de los casos, cuando el conflicto ha surgido, las
partes dificilmente se pongan de acuerdo en algo,
inclusive cn la forma de resolverlo.

D) Elementos

Por tiltimo, en lo que respecta a estas conside-
raciones introductorias sobre la cldusula arbitral,
$0lo restarfa exponer cierlas reflexiones sobre su
contenido. En este aspecto se podrian distinguir
ciertos elementos esenciales (tales como el alcan-
ce o ambito de aplicacién de dicha cldusula®y la
forma de resolucién de las disputas'), y determi-
nados elementos deseables, entre los cuales po-
demos mencionar a la ley segiin la cual se debe-
ran resolver las eventuales controversias, a las pre-

10

Se refiere a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras firmada
en Nueva York el 10 de junio de 1958. Ver N. Horn, “The Development of Arbitration in International Financial Transactions”, Arbitration
International, London Court of International Arbitration, Vol. 16, No. 3, p. 279, citado y traducido por N. Gamboa Morales, ob. cit.,, p. 4.
R.M. Mosk y R.D. Nelson, “The Effects of Confirming and Vacating an International Arbitration Award on Enforcement in Foreign Jurisdictions”,
Journal of International Arbitration, Vol. 18, No. 4, 2001, p. 463, citado y traducido por N. Gamboa Morales, ob. cit, p. 18.

En este aspecto es necesario citar a las Convenciones de Bruselas de 1968 y de Lugano de 1988 sobre Jurisdiccién y Ejecucién de Senten-
cias en Asuntos Civiles y Comerciales, en el dmbito de la Unién Europea; y la Convencién de Montevideo de 1979 sobre Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros, vigente en la actualidad para 10 paises en América Latina. Sin embargo, cabe notar, 2
titulo ilustrativo, que Estados Unidos no ha suscripto ningiin tratado con tal objeto, aunque si ha ratificado la Convencién de Nueva
York {en 1970).

Hasta junio de 2003.

N. Gamboa Morales, ob. cit., p. 18 y sgts.

Ver K P Berger, International Economic Arbitration (1993) que, citando a A. J. van den Berg (Arbitragerecht 134 (1988), ed. WE]. Tjeenk Willink
Zwolie) estima que la mayor parte de los contratos internacionales prevén al arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos.
Cabe recordar que, conforme a la doctrina moderna y a las leyes de arbitigje dicladas de acuerdo a sus lineamiientos, la denominacién
“acuerdo arbitral” comprende tanto la cliusula compromisoria, incluida en un contrato en forma previa al nacimiento de la disputa,
como el compromiso arbitral, esto es, el convenio cuyos términos son negociados cuando ya la controversia ha surgido y en relacién
directa y especifica a la misma.

Ver. “..En caso de cualquier controversia en relacion a la interpretacidn y/o ejecucion del presente contrato...”

vgr. “..serd resuelta mediante un arbitraje ante la Corte de la Cdmara de Comerciv Internucivnul, conforme u su Reglumnento...”. Cabe tener
en cuenta también la clausula modelo de arbitraje recomendada en el propio Reglamento de la Corte Internacional de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional (la “CCI"): “Todas las desavenencias que deriven de este contrato o que guarden relacion con
éste serdn resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional por uno o mds
drbifros nombrados conforme a este Reglamento”.
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visiones relativas al tribunal arbitral” y al lugar e
idioma del arbitraje.

No es mi objetivo aqui desarrollar dichos elemen-
tos, salvo en su relacién con las consecuencias de la
eleccién de la sede, que analizaremos mas adelante.
Baste entonces sefialar que, en lo que respecta al De-
recho elegido, es necesario tener en cuenta que el ar-
bitraje comercial internacional - a diferencia de su
homénimo doméstico - implica la convergencia de
diversas leyes nacionales que tienden a regular dife-
rentes aspectos involucrados en el arbitrajc. Por cllo,
con un fin meramente ilustrativo, y sin que configure
una lista exhaustiva sino, muy por el contrario, una
mera enumeracién ejemplificativa de las posibles le-
yes en juego en un arbitraje comercial internacional,
podriamos mencionar las siguientes:

la ley que gobierna el acuerdo arbitral y su cum-
plimiento;

la ley que regula sobre el fondo de la cuestion so-
metida a arbitraje, o ley sustantiva;

la ley que gobierna la existencia y procedimien-
tos del tribunal arbitral o lex arbitri; y

la ley en base a la cual se solicitard el reconoci-
miento y ejecucién del laudo, que puede ser mas de
una, sila ejecucién debe realizarse en més de un pais,
esto es 1a ley del exequdtur'®.

Considerando este marco juridico, y enlo atinen-
te ala eleccidn de la ley sustantiva, siempre es conve-
niente (a) analizar previamente que dicho Derecho
elegido esté suficientemente desarrollado en los as-
pectos que pudieran ser objeto de la controversia; y

(b) pactar la exclusion de toda regla de contlicto de
leyes, para evitar asi reenvios no deseados a otros
Derechos, cuyo contenido sobre el tema objeto del
contrato es usualmente ignorado al momento de con-
tratar.

Finalmente, también seria aconsejable incluir,
como elementos adicionales en la cldusula arbitral:

(i) una especial indicacién de la ley conforme a
la cual se evaluara la propia validez de la clausula
compromisoria, ya que Ja misma goza de autonomia
con respecto al resto del contenida contractnal, de tal
forma que quede claramente pactado que (1) la inexis-
tencia, rescision, resolucidn o nulidad del contrato no
afecta a la validez de la clausula arbitral”; y (2) en
aquellos supuestos en los cuales la ley que rige sobre
el fondo de la controversia trata negativamente al
arbitraje (al exigit, por ejemplo, el cumplimiento de
requisitos atipicos en relacién al acuerdo arbitral) es
convenijente acordar que la ley que regula sobre la
validez de la clausula compromisoria sea distinta a la
que gobierne sobre los méritos de la disputa,
evitandose asi la aplicacién de disposiciones localistas,
alejadas de las modernas tendencias que tavorecen a
los arbitrajes internacionales®.

En este aspecto, cabe puntualizar lo sostenido por
la jurisprudencia argentina, al expresar que la clau-
sula compromisoria:

“.puede ser contemporinea o no al contrato principal,
pero ... no depende de este 1iltimo en cuanto a su validez, a
la ley aplicable ni al juez dotado de jurisdiccién internacio-
nal para resolver una eventual controversia™.

7 Enlo atinente a la composicién del tribunal arbitral, es conveniente brindar una adecuada respuesta a tres interrogantes basicos: (i) el

20

2

=

nimero de rbitros; (ii) la forma en que deberan ser elegidos; y (iii) las calificaciones (e inclusive nacionalidades) que deberan ser tenidas
en cuenta. En general, en este punto existen mayores probabilidades de llegar a un acuerdo con posterioridad al surgimiento de la
disputa, lo cual implica que es menor la necesidad de pactar sobre ello al negociar el contrato. En cuanto al nimero, dependera siempre
de la complejidad del tema en cuestion. Lo usual ante temas complejos o que envuelven grandes sumas en disputa, es un tribunal de tres
arbitros cuyo presidente es generalmente designado por la institucién arbitral elegida (salvo que se pacte otro mecanismo, tal como la
eleccién de comin acuerdo por parte de los otros dos arbitros, o se trate de un arbitraje ad hoc). Confianza y neutralidad es lo que
realmente debe importar en este punto, aunque la nacionalidad deberia ser también tenida en cuenta a los fines de evitar la designacién
de arbitros de igual nacionalidad que la de alguna de las partes.

También se podria agregar a dicha enumeracién, la ley querige la capacidad de las partes en la firma del acuerdo arbitral, lo cual pone de
manifiesto la eventual complejidad de este tema.

Se trata de la autonomia de la clausula arbitral, también conocida como “Separability” enla doctrina angloamericana. Ver, entre otros, WL.
Craig, WW. Park & J. Paulsson, “International Chamber...”, ps. 48 a 52y 515 a 516; A. Redfern & M. Hunter, ob. cit., ps. 154 a 156. En tal
sentido, la Convencién de Viena de 1980 relativa a la Venta Internacional de Mercaderias ya establecia que la cldusula compromisoria
sobrevive a la resolucién del contrato, al prever, en su Seccién V, que “la resolucién no afectard a lns estipulaciones del contrato relativas a la
solucidn de controversias ni a ninguna ora estipulacion del contrato que regule los derechos y obligaciones de las partes en caso de resolucion” (art. 81.1).
Este principio también fue incorporado en la Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985, art. 16,
como se puede observar érifra, y en diversas normativas nacionales, tales como la Ley inglesa de Arhitraje de 1996 (en adelante, la “Arbitration
Act”, art. 7,y la Ley Federal suiza (art. 178).

Ver A. Boggiano, “Autonomia y Eficacia de Ia Cldusula Arbitral”, comentando el fallo en el caso Welbers (ver nota siguiente): “...De la autonomia
de la cldusula arbitral parece desprenderse la posibilidad de que un derecho se aplique a su validez, interpretacion y eficacia con independencia del derecho
que resulta aplicable al contrato. E1derecho aplicable a la cldusula arbitral es, empero, generalmente el mismo que vige el contrato del que forma parte. En
virtud del principio de la autontomia esta prcsuncién pucde ceder si hay razones para considerar que la cldusula se vige por un derecho distinto del gue se
rige el resto del contrato. Si hay una eleccion expresa del derecho aplicable al contrato en su totalidad cabe entender que las partes también sometierona
ese derecho la cldusula arbitral. Salvo que las partes eligiesen ofro derecho especificamente aplicable a la cliusula (dépeage)” (Lexis N2 1103/006669).
“Welbers, S.A., Enrigue C. c. Extrarktionstechnik Gesellschaft Fur Anlagenbau M.B.M. ”, CNApel. Com., Sala E, septiembre 26-988 (Lexis N¢ 11/
5068). Para un analisis profundo de dicho fallo, ver H.A. Grigera Nadn, “La autonomia del actierdo arbitral”, LL, T. 1989-D, Sec. Doctrina, p.
1107 y sgts.
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(ii) el principio Competence — Competence, en base
al cual el tribunal arbitral sera el que juzgue sobre su
propia competencia y la validez de la jurisdiccién ar-
bitral elegida; en tal sentido hasta con prntualizar la
propia disposicion de la Ley Modelo de las Naciones
Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1985 (en adelante, la “Ley Modelo”), que en su arti-
culo 16, establece:

“Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su
propia competencia. 1. El tribunal arbitral estard facultado
para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre
las excepciones relativas a la existencia o validez del acuerdo
de arbitraje. A ese efecto, una cliusula compromisoria que
forme parte de un contrato se considerard como un acuerdo
independiente de las demiis estipulaciones del contrato. La
decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
entrafiard ipso jure la nulidad de la cliéusula compromisoria”
Z(el resaltado nos pertenece).

(iif) una renuncia expresa a la interposicién de
recursos en contra del laudo que se dicte, cuyo alcan-
ce y validez se encontraran estrechamente vincula-
das con las disposiciones relativas al arbitraje inter-
nacional vigentes en el pais de origen (generalmente
el elegido como sede del arbitraje)?, tal cual analiza-
remos a continuacion.

III. LA SEDE DEL ARBITRAJE*

Luego de las reflexiones introductorias ya men-
cionadas, relativas a la cldusula arbitral, centraremos
ahora nuestro andlisis en la sede del arbitraje, consi-
derando en primer término los diversos factores que
no deberian ser soslayados a la hora de efectuar la
seleccion del lugar del arbitraje, para luego examinar
los efectos de dicha eleccién.

A) Eleccion

En principio, cabe notar que en el 4mbito de los
arbitrajes comerciales internacionales, en general rige
el principio de la autonomia de la voluntad, de tal
modo que las partes se encuentran en libertad de ele-
gir la sede arbitral que consideren més conveniente.
Dentro de dicha marco, pueden aptar por dejar di-
cha eleccién a una institucién arbitral (especialmente
sise trata de un arbitraje institucional, como es el caso
de los supervisados por la Corte Internacional de
Arbitraje, en el &mbito de la Camara de Comercio In
ternacional)® o acordar que sea llevada a cabo por el
mismo tribunal arbitral, tal como se prevé en el Re-
glamento de Arbitraje dado por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional® (en adelante “CNUDMI” o “UNCITRAL’, con-
forme a su denominacién en inglés). Cabe notar una
orientacién diferente incorporada en las Reglas de la
Corte Internacional de Arbitraje de Londres, cuyas
normas establecen que, a falta de acuerdo entre las
partes, la sede serd Londres, salvo que dicha Corte
estime otro lugar como més apropiado®.

B) Criterios

En cuanto a los criterios a tener en cuenta para
la seleccién de la sede, ademds de ciertos factores
de relativa relevancia, como son los relacionados
con la infraestructura del lugar y los costos
involucrados®, se impone sin duda alguna la ne-
cesidad de garantizar un elemento vital en todo
arbitraje internacional: la neutralidad. Esta se po-
dria alcanzar si la sede elegida no coincide con el
domicilio social o el centro de actividades comer-
ciales de ninguna de las partes, siendo también
aconsejable que el pais sede sea diferente al de

2 En tal sentido, ver, entre otros, WL. Craig, WW. Park & J. Paulsson, “International Chamber...”, ps. 48-49, y 512; A. Redfern & M. Hunter, 0b.
cit., ps. 264-267; José M. Chillén Median & J.E Merino Merchdn, ob. cit. P 413 y sgts.,, K. Gonzalez Arrocha, “El Principio “Kompetenz —
Kompetenz”, Centro de Conciliacién y Arbitraje, Publicaciones, Cimara de Comercio, Industrias y Agricultura, en www.panacamara.com,
que sostiene, citando a Fouchard, que Ia funcién de este principio es dual, con efectos positivos y negativos. El primero es el permitir que
sean los propios arbitros los que decidan acerca de su competencia, y el efecto negativo es que dicha decisién se puede encontrar sujeta
a posterior revisién judicial. Este principio también ha sido seguido en varias leyes nacionales, entre las que podemos mencionarala Ley
de Arbitraje de Alemania de 1998 (art. 1040), la Arbitration Act inglesa de 1996 (art. 30} y la normativa suiza (art. 186).

% La denominacién “pais de origen” designa a aquél con jurisdiccién internacional para entender ante los recursos de nulidad contra el
laudo arbitral. En consecuencia, abarca tanto al pais en donde el laudo se dicta como aquél conforme a cuya ley ha sido dictado (de
acuerdo a lo previsto en el art. V de la Convencion de Nueva York).

% La denominacién “sede” ha sido considcrada por la doctrina como mds especifica y apropiada que “lugar”, lo cual también se ha visto
reflejado en otros idiomas (Vgr.: seat o place). Sin embargo, debido a su amplia utilizacién a nivel mundial, este tiltimo término no ha sido
cambiado en el art. 14.1 del Reglamento de la CCI. Por el contrario, el nuevo Reglamento de la LCIA, en vigencia desde el primero de
enero de 1998, utiliza la palabra “sede” con el fin de ser consistente con el uso que se le da a ese término en el articulo 3 de la Arbitration

Act inglesa. Cfrm. Y. Derains' & E.A. Schwartz, ob. cit., p. 201.
VerReglamento de la CCL, art. 14.1.

% Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI o UNCITRAL, art. 16.1.

¥ Reglamento dela LCIA, art. 16.1.

28 En efecto, existen factores econdmicos a tener en cuenta, tales como los costos e inconvenientes del viaje asi como la necesidad de que
exista una adecuada infraestructura para llevar adelante las audiencias. También se debe considerar la existencia de abogados locales que
puedan asistir en caso de necesidad asi como otros profesionales que pudieran ser necesarios scgin la indole del caso (vgr. contadores,
ingenieros, traductores, etc.), cuyos costos son inferiores si se encuentran disponibles en la sede. También se debe considerar si existen
restricciones en cuanto al ingreso de las partes, sus abogados y testigos (vgr. la necesidad de tener visas para ello, etc.). Sin embargo,
sostenemos que todo ello tiene una relevandia relativa ya que tanto las audiencias como las reuniones del tribunal arbitral se pueden
efectuar en otro lugar, quizds més conveniente y con menores costos, sin que ello implique variar la sede elegida.
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residencia o nacionalidad de alguno de los arbi-
tros propuesto por las partes?.

Sin embargo, el criterio mas importante, de ca-
racter insoslayable, cstd vinculado a las consecuen-
cias juridicas de dicha eleccién, tal como se expondra
en los puntos siguientes.

En efecto, es necesario enfatizar que la sede del
arbitraje es un concepto legal que va mucho mas alla
de la mera determinacion fisica o geogréfica del lu-
gar en donde probablemente se desarrollara el arbi-
traje. En tal sentido cabe puntualizar que, en general,
tanto las audiencias como las deliberaciones de los
arbitros pueden ser realizadas en un lugar distinto a
la sede, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
la conveniencia de los &rbitros, de las partes y de los
testigos, tal como lo disponen los Reglamentos de la
CCI*®, de UNCITRAL* y de la LCIA*®.

IV. EFECTOS JURIDICOS DE LA
ELECCION DE LA SEDE ARBITRAL

Analizaremos ahora los cfectos de la cleccién de
la sede, considerando en primer término lo relativo
al control judicial de los laudos arbitrales y sus limita-
ciones, para posteriormente brindar una visién com-
paraliva de los diferentes criterios legislativos aplica-
bles alaimpugnacién de los laudos arbitrales, y exami-
nar tanto las causales de nulidad admitidas como sus
efectos en ocasidn del exequdtur.

Como afirmabamos precedentemente, la selec-
cién del lugar del arbitraje tiene una notable gravita-
cién juridica, ya que de este modo indirectamente se
estd determinando cuél serd el grado de control judi-
cial susceptible de ser aplicado tanto al procedimien-

to como al laudo arbitral, por parte de los jueces del
pais de origen (generalmente, los de la sede arbitral)®.

Por otra parte, la eleccién de la sede también tiene
su incidencia en el pafs donde serd necesario ejecutar
el laudo, por lo cual se torna imperioso analizar si el
pais sede es signatario o se ha adherido a la Conven-
cién de Nueva York¥, lo cual significa, en otras pala-
bras, si estd preparado para reconocer y ejecutar los
laudos arbitrales extranjeros®, factor que puede tener
una influencia decisiva si el pafs en donde se interpo-
ne el exequdtur también es parte de la Convencion de
Nueva York, pero ha suscripto tal convencién bajo la
reserva de reciprocidad (lo que significa que aplicaré las
normas convencionales previstas para el reconocimien-
to y ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros tinica-
mente en los casos de laudos dictados en territorio de
otro Estado contratante). De este modo, lo que se debe
evitar es la delicada situacién que se produciria si nos
encontramos ante un laudo probablemente valido en el
pais sede, pero que carece de los beneficios que brinda
la Convencién de Nueva York precisamente en donde
existe interés en ejecutarlo, todo lo cual sin duda alguna
pone de manifiesto la dimensién y rclevancia que pue-
de alcanzar esta eleccion de la sede arbitral.

A) Control Judicial

Bajo la perspectiva citada precccdentemente, la
determinacién de la sede del arbitraje involucra uno
de los temas de mayor trascendencia dentro del am-
bito del arbitraje comercial internacional, esto es, la
extensién del control judicial que el pafs sede podra
ejercer sobre el laudo arbitral.

En consecuencia, y a los fines de examinar las aris-
tas mas relevantes de la labor de revisién de los tri-
bunales del pais sede del laudo, examinaremos:

¥ En este sentido, no debemos olvidar que, en el supuesto de una eventual intervencién de los jueces del pais sede con posterioridad al
dictado del laudo arbitral, la posicién sostenida en el propio laudo por dicho 4rbitro podria tener cierta influencia, ya que usualmente se

trata de juristas de prestigio y conocida trayectoria en dicho pafs.

3% Reglamento de la CCI, art. 14.2y 14.3.
31 Reglamento de UNCITRAL, art. 16.2 y 16.3.

% Reglamento dela LCIA, art. 16.2. Silos lugares de reunién difieren del elegido como sede, se consideraré que el arbitraje tiene lugarenla

sede designada.

3 Enbasea lo establecido en la Convencién de Nueva York, la jurisdiccién internacional ante planteos de nulidad recae sobre las autorida-
des judiciales competentes del pais en el cual o conforme a cuya ley se ha dictado el laudo (art. V1.e).

¥ O aotra convencién internacional de similares caracteristicas, tal como, por ejemplo, la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional firmada en Panama el 30 de enero de 1975 (en adelante, la “Convencién de Panawd de 1975”), u la Convencion
Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional suscripta en Ginebra el 21 de abril de 1961 (en adelante, la “Convencién Europea de

1961,

% Convencién de Nueva York, art. I1I. En tal sentido cobra importancia el lugar en donde el laudo es dictado, como elemento determinante
de la aplicacién de la Convencién de Nueva York. Cabe notar que, por ejemplo, la Arbitration Act inglesa, siguiendo los lineamientos de
las modernas leyes de aibitraje, establece que ¢l laudo serd considerado comw diclado en la sede arbitral, cuando ésta sea Inglaterra,
Gales o Irlanda del Norte, sin importar dénde fue firmado (art. 53). Similar disposicién encontramos también en la Ley de Arbitraje de
Alemania de 1998 (art. 1054). Asimismo, el Reglamento CCI también contiene una disposicién con dichas caracteristicas: “ Articulo 25.
Pronunciamiento del Laudo... 3. El Laudo se considerard pronunciado en el lugar de la sede del arbitrajey en la fecha que en él se mencione.”

Cabe notar que el Reglamento de UNCITRAL, por el contrario, establece que el laudo debera ser dictado en el lugar del arbitraje (art.
16.4), mienlras que el art. 26.1 del Reglamento de la LCJA establece yue el laudo “...contendrd la sede del arbitraje”.

% Laposibilidad de asistencia judicial en lo que se refiere ala comparecencia de testigos o recaudo de pruebas es receptada, entre otros, por
la Arbitration Act inglesa (art. 43), la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado (art. 184) y la Ley de Brasil de 1996 (art. 22; cabe
recordar que dicha ley fue declarada constitucional por el Supremo Tribunal Federal de Brasil en diciembre de 2001 a raiz del caso “MBV
Commercial and Export Management Estableshment c. Resil Industria e Comercio Ltda.”, Sentencia Extranjera N2 5206).
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Las formas de ejercer dicho control judicial y sus
limites, incluyendo la renuncia (expresa o tcita) a las
vias recursivas;

El recurso de nulidad como via impugnativa, es-
pecialmente en lo relativo a las bases comunmente
aceptadas como causales de nulidad de los laudos
arbitrales y las consecuencias del consentimiento ta-
cito de las partes manifestado durante el procedimien-
to arbitral; y por altimo

Los efectos de una eventual declaracién de nuli-
dad del laudo arbitral dictado en un arbitraje inter-
nacional, a la luz de la interpretacién restrictiva de
dichas causales de revisién, efectuada conforme a los
criterios internacionalmente aceptados y en base al
analisis de ciertos casos jurisprudenciales relevantes.

B) Formas del Control Judicial

Uno de los modos de ejercer dicho control es me-
diante la intervencién de los tribunales judiciales du-
rante el procedimiento de arbitraje, esto es, antes de
que se dicte el laudo arbitral*. Sin embargo, ya a fi-
nes de la década pasada se evidencié una clara ten-
dencia en las leyes arbitrales m4s modernas en favor
de la primacia y el respeto de la autonomia de la vo-
luntad de las partes, y por lo tanto, del conjunto de
normas por ellas acordado o elegido ( vgr.: el Regla-
mento de la CCI o de UNCITRAL). Conforme a ello,
la intervencién judicial tiene carécter de excepcion,
esto es, se encuentra netamente limitada?. Este es el
criterio que establece la Ley Modelo®, asi como la ci-
tada Arbitration Act inglesa® y otras legislaciones
modernas®.

Otra forma de ejercer el citado control judicial por
parte del pais sede se manifiesta a través de la incor-
poracion legislativa de vias recursivas, esto es, reco-
nociendo en las leyes nacionales de arbitraje la posi-
bilidad de atacar judicialmente un laudo internacio-
nal luego de dictado por el tribunal arbitral. Aqui sin
duda adquieren importancia las convenciones inter-
nacionales que el pafs sede ha firmado, a los fines de
examinar los efectos de dichos recursos y la eventual
ejecucién dellaudo en otros paises, tal como analiza-
remos mas adelante.

A continuacién profundizaremos sobre el segun-
do de los modos de control judicial citados, aunque
no sin antes notar que, en definitiva, las cuestiones
relativas a las vias y a las modalidades en que un lau-

do arbitral internacional puede ser atacado depen-
deran de la regulacion que de tales aspectos efectue
laley a la luz de la cual se efectuard la revision judi-
cial, esto es, usualmente, 1a ley del pais sede del arbi-
traje, lo cual implica que variardn de un pais a otro.
Cada Estado tiene sus propias caracteristicas e inte-
reses en base a los cuales sostiene una determinada
pusition en relacién a la revisién judicial de los lau-
dos arbitrales. Como consecuencia de ello, y de la
notable disparidad entre las diversas leyes naciona-
les, éstas suelen ser inadecuadas para los casos inter-
nacionales. Dichos inconvenientes fueron clarawen-
te expuestos en el informe elaborado en mayo de 1981
en el marco de las Naciones Unidas, en relacién al
entonces proyecto de Ley Modelo, y luego fueron
ratificados en la Nota Explicativa de ese marco nor-
mativo. En efecto, en dichos documentos se indicaba
que, por un lado, existen leyes nacionales modernas,
adaptadas al arbitraje comercial internacional, y por
el otro, nos encontramos ante legislaciones anticua-
das, que (i) equiparan el proceso arbitral a los litigios
ante los tribunales judiciales, o (ii) tratan aspectos
parciales del arbitraje, o (iii) han sido elaboradas para
satisfacer tnicamente las necesidades de arbitrajes
domésticos, 1o cual

“ . entrafia desafortunadamente la consecuencia de in-
tentar aplicar a los casos internacionales los principios In-
cales tradicionales y por lo general no se satisfacen las ne-
cesidades de la prictica moderna* (el resaltado nos per-
tenece).

C) Limites a la Revisibilidad Judicial

Como hemos afirmado anteriormente, la medida
del control judicial del arbitraje internacional se en-
cuentra generalmente ligada a la dimensién en que
la autonomia de la voluntad de las partes es acepta-
da en los diversos regimenes juridicos nacionales.
Dentro de este marco, la actual tendencia a imponer
limites a la revisibilidad judicial de las decisiones
arbitrales se fundamenta, como claramente lo indica
Philippe Fouchard, en la sélida conviccién de que la
materia de estas controversias constituye un asunto
propio de los &rbitros y no le estd dado al juez pro-
nunciarse sobre el acierto o error de lo que ellos han
decidido en torno a la especifica relacion negocial que
origino el litigio®.

¥  Aunque se ha aceptado algin grado de control, al menos para asegurar un minimo nivel de objetividad y justicia (A. Redfern & M.

Hunter, ob. cit,, p. 429).

3 LeyModelo, “Art. 5. Alcance de la intervencidn del tribunal, En los asuntos que se rijan por la presente Ley, no intervendrd ningiln tribunal salvoen

los casos en que esta Ley asi lo disponga.”

¥ Arbitration Act,“Art. 1 c. La disposiciones de este Capitulo se fundan en los siguientes principios y se procederd de acuerdo a los mismos:

..(c) en las materias regidas por este Capitulo la Corte no deberd intervenir
40

Similar orientacion siguen la Ley Alemana de 1998 (art. 1032),
Sueca de 1999 (art. 4).

a menos que este Capitulo asi lo disponga.”
la Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado (art. 7) ¥ la Ley

# UN'Doc. A/CN.9/207, 14 Mayo 1981, p. 6, y Nota Explicativa de la Ley Modelo.
£ p Fouchard, “Larbitrage commercial et le legislateur”, en Etudes dédices a René Roblot Paris, 1984, p. 75; J. L. Anaya, “Recursos contra los

laudos arbitrales” en El Derecho, t. 161, Bs. As., p. 522.
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Esta linea de pensamiento ha sido receptada en
la jurisprudencia, a cuyos efectos vale citar la opinién
de la Corte Federal del Distrito de Columbia en Was-
hington en el conocido caso Chromalloy, que luego
comentaremos. Alli sostuvo dicho tribunal que los
laudos arbitrales s6lo pueden ser declarados nulos
conforme a la Ley Federal de Arbitraje en “muy limi-
tadas circunstancias™.

En definitiva, la citada tendencia a través de la
cual se rechaza o reduce la posibilidad de los tribuna-
les judiciales de controlar el acierto o mérito de las
decisiones arbitrales se manifiesta legislativamente de
las siguientes formas:

negando la impugnacién judicial en los casos de
laudos arbitrales internacionales, salva pacto en con-
trario, tal como lo prevé la Ley de Arbitraje de Portu-
gal®;

limitando la revisién judicial exclusivamente al
recurso de nulidad, corriente que ha encontrado eco,
por ejemplo, en la Ley de Arbitraje de Alemania de
1998% y en el Cédigo General de Proceso uruguayo®;

o posibilitando la remisién del laudo impugnado
al tribunal arbitral a los fines de lograr su mwdifica-
cién o clarificacién, de modo tal de eliminar las
causales de nulidad y preservar la validez del laudo,
posicién recogida en la Ley Modelo¥, enla Arbitration
Act inglesa® y en la Ley Sueca de 1999

aceptando la validez de las renuncias efectuadas
por las partes respecto a la utilizacién de vias
recursivas, tal como analizaremos a continuacién, lo
cual es receptado en la Ley Federal Suiza de Derecho
Internacional Privado® y tanto en la anterior como
en la actual normativa sobre arbitrajes de Bélgica®™.

-4 Verinfrap. 53y sgts.

D) Renuncia a las Vias Recursivas

1. Formas. Reglamentos
Internacionales

La renundia a la interposicién de recursos en contra
del laudo, o el acuerdo mediante el cual se considera
que la decision del tribunal arbitral sera final e
irrecurrible, puede asumir dos formas: expresa o tacita.

La renuncia sera expresa cuando existe una ma-
nifestacién en tal sentido incluida expresamente en
la clausula compromisoria o en el compromiso arbi-
tral. Tal requisito es exigido tanto en la Ley Federal
Suiza de Derecho Internacional Privado como en la
I.ey Belga de Arbitraje de 1985.

Por otro lado, la renuncia también puede tener
lugar tacitamente, cuando las partes, dentro del am-
bito de la autonomia de la voluntad, adoptan el re-
glamento de alguna de las principales instituciones
arbitrales internacionales. Asi, el Reglamento de la
CCl establece:

“Todo laudo es obligatorio para las partes. Al someter
su conlroversia a arbitraje segiin el Reglamento, las partes
se obligan a cumplir sin demora cualquier Laudo que se
dicte y se considerard que han renunciado a cualesquiera
vias de recurso a las que puedan renunciar vilidamente ™.,

En consecuencia, la eleccion de la via arbitral a
realizarse bajo el Reglamento de la CCl implica taci-
tamente la exclusién de todo recurso judicial contra
el laudo, ante los jueces del pafs de origen (esto es,
cabe reiterar, el pais en donde o conforme a cuya ley
se dict6 el laudo®). La dimensién o el alcance de di-
cha renuncia tacita estard determinada por la norma-

#  Ley de Arbitraje de Portugal N© 31/86: “Art. 34. Tratdndose de arbitraje internacional, la decisién arbitral no es recurrible, salvo que las partes
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hubiesen acordado la posibilidad de recurrirlo y regulado sus términos.”

Ley de Arbitraje alemana: “Art. 1059. Accion de nulidad: Se podrd recurrir ante una corte contra un laudo arbitral dnicamente mediante una accion
de nulidad en conformidad con los incisos 2.y 3 de este articulo.”

C6digo General de Proceso de Uruguay: “Art. 499: Contra el laudo arbitral no habrd mis recurso que el de nulidad...” (aunque las previsiones
normativas del CGP estdn destinadas, en su gran mayoria, a regular los arbitrajes domésticos o nacionales).

Ley Modelo, art. 34 (4): “El tribunal, cuando se le solicite la anulacion de un laudo, podrd suspender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda
y cuando ast lo solicite una de las partes, por un plazo que determine a fin de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales
o de adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticion de nulidad.”

Arbitration Act, art. 68 (3): "Si se demuestra que ha habido una irregularidad seria afectando al tribunal, al procedimiento o al laudo, la corte puede (a)
remitir el laudo al tribunal, en todo o en parte, para reconsideracidn, (...)". Simular prevision es establecida en el art. 69 (7) en relacién a recursos
presentados en base a errores de derecho.

Ley de Arbitraje de Suecia de 1999, art. 35: “Un juez puede suspender los procedimientos relativos a la invalidez o nulidad de un laudo por un clerto
periodo de tiempo, a los fines de que los drbitros tengan la oportunidad de retomar el proceso arbitral, o tomar alguna otra medida que, en opinidn de los
drbitros, eliminard la causa de invalidez o nulidad...”

Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza: Capitulo 12: Arbitraje Internacional. X. Acuerdo de Exclusién. “Articulo 192 (1)
Cuando ninguna de las partes tenga domicilio, residencia habitual, o un establecimiento comercial en Suiza, ellas podrdn, mediante una declaracion
expres en el acuerdo de arbitraje o mediante un acuerdo subsiguiente por escrito, excluir fodos los procedimientos de nulidad, o podran limitar tal
procedimiento a uno o varios de los fundamentos-enumerados en el Articulo 190, par. 2.” . :

Cédigo Judicial belga: (i) modificacién de 1998: “Art. 1717, inciso 4: Las partes podrin, mediante una declaracion expresa en el acuerdo arbitral o en

un acuerdo posterior, excluir cualquier solicitud de declaracion de nulidad del laudo arbitral, en caso que ninguna de ellas sea una persona fisica de -

nacionalidad belga o una persona fisica que tenga su residencia habitual en Bélgica o una persona juridica que tenga su asiento principal o una sucursal
en Bélgica”; y (i) reforma de 1985: “Art. 1717, inciso 4: La Corte belga podrd entender en la solicitud de declaracion de nulidad solo st al menos una de
las partes de la controversia resuelta en el laudo arbitral es o una persona fisica de nacionalidad belga o residente en Bélgica, o una persona juridica
formada en Bélgica o que tenga una sucursal, o alguna sede de operaciones alli.”

Reglamento de la CCI, art. 28 (6).

En base a lo establecido en la Convencién de Nueva York, art. V(1)(e).

T
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tiva de dicho pais aplicable a los arbitrajes interna-
cionales.

En forma concordante con esta interpretacion,
cabe puntualizar que los Ginicos recursos previstos en
el Reglamento de la CCI se refieren a la correccién de
errores tipogréficos o similares y a la interpretacién
del laudo®, lo cual en cierto modo también es una
consecuencia de la labor de revision que efectua la
Corte de la CCI a través de sus facultades de control
sobre el proyecto del laudo, previo a su dictado®.

En sentido concordante se encuentran también
disposiciones similares de otras instituciones
arbitrales internacionales, tales como el Reglamento
de la LCIA®, las Reglas de la Organizacién Mundial
de Propiedad Intelectual (WIPO)¥, el Reglamento del
Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo®, y el Reglamento de UNCITRAL®.

El fundamento de tales disposiciones descansa en
el hecho de que las partes, al firmar el acnerdo de
arbitraje (ya sea mediante la cldusula compromisoria
o en el compromiso arbitral), han deseado que por
esta via se llegue a una decisién final, y no que, luego
de emitido el laudo, sc plantce su revisidén ante los
jueces nacionales.

2. Alcance. Jurisprudencia

Como hemos aclarado precedentemente, la exten-
sién y validez de estas renuncias deben ser analiza-
das desde la perspectiva del derecho nacional aplica-
ble a los arbitrajes internacionales, lo cual pone clara-
mente de manifiesto la relevancia que adquiere la
eleccién de la sede arbitral. Es decir que es necesario
analizar si la ley del pais de origen (usualmente el de
la sede) permite o no dichas renuncias al derecho de
impugnar un laudo internacional, lo cual varia de un
pais a otro. Asi, por ejemplo, la Ley Federal Suiza de
Derecho Internacional Privado, en algunos supues-
tos y mediante una declaracién expresa en tal senti-

do, permite la renuncia a recurrir atin ante irregula-
ridades procesales, siempre que ninguna de las par-
tes sea residente o tenga su sede o sucursal en Sui-
za%0. Asimismo, ademds de las citadas previsiones
normativas que, como hemos comentado, se encuen-
tran tanto en las diferentes leyes nacionales como en
los reglamentos de las principales instituciones
arbitrales internacionales, la renuncia que las partes
efectidan al derecho a recurrir el laudo también ha
tenido su manifestacién en la jurisprudencia. Asi cabe
notar lo sostenido por la Corte de Apelaciones de Paris
en el caso Lebar (1980), que incluso condeno por pro-
cedimiento abusivo a aquella parte que habia inter-
puesto un recurso de apelacién en contra de un lau-
do dela CCI, basado en el hecho de que, conforme al
Reglamento de la CCI, el apelante habia renunciado
al derecho a recurrir®.

En sentido concordante, no es posible soslayar lo
resuelto en el caso Gotaverken, en el cual se admitio el
exequdtur en Suecia de una laudo arbitral CCI pro-
nunciado en Parfs, a pesar de que se encontraba pen-
diente de resolucién un juicio de nulidad en Francia.
Alfundar su resolucién, la Suprema Corte Sueca con-
siderd decisiva la renuncia prevista en el Reglamento
respecto a la utilizacién de cualquier via recursiva, al
sostener:

“Por medio de la cléusula de arbitraje de los contratos
de construccién de navios, las partes acordaron cumplir
con el laudo como definitivamente obligatorio y ejecutable
en las materias sometidas a los drbitros. Atin mds, el Re-
glamento de Arbitraje de Ia CCI, bajo el cual se llevé a cabo
el procedimiento, contiene una provision [Articulo 28(6),
Reglamento de 1998] de que el laudo serd definitivo. Te-
niendo en cuenta lo dicho anteriormente, debe considerar-
se que el presente laudo arbitral se ha convertido en obliga-
torio y ejecutable para las partes en Francia, bajo el signifi-
cado que el Acta [Sueca] sobre Laudos y Acuerdos Arbitrales
Extranjeros pretende, desde el momento y en virtud del

5 Reglamento de la CCL, art. 29. En forma similar, ver el Reglamento de la LCIA, art 27; las Reglas de la American Arbitration Association
("AAA", art. 30; las Reglas de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual ("WIPO”), art. 66; y el Reglamento del Instituto de
Arbitraje de la Cadmara de Comercio de Estocolmo (“CC Estocolmo”), art. 37.

5% Reglamento de la CCI, art. 27: “Examen previo del Laudo por la Corte: Antes de firmar un Laudo, el Tribunal Arbitral deberd someterlo, en forma de
proyecto, a la Corte. Esta podrd ordenar modificaciones de formay, respetando la libertad de decisidn del Tribunal Arbitral, podrd Uamar su atencidn sobre
puntos relacionados con el fondo de Ia controversia. Ningiin Laudo podrd ser dictado por el Tribunal Arbitral antes de haber sido aprobado, en cuantoa
su forma, por la Corie”,

© 5  Reglamento de la LCIA, Articulo 26(9). "El laudo: Todos los laudos serdn definitivos y vinculantes para las partes. Las partes, sometiéndose
arbitraje bajo los auspicios de este Reglamento, se comprometen a ejecutar inmediatamente y sin demora cualquier laudo (condicionado sélo por el
Articulo 27). Las partes renuncian irrevocablemente a cualesquiera vias de recurso de apelacion o revision ante cualquier juzgado o autoridad judicial
competente, siempre que dicha renuncia pueda ser vilidamente realizada”. :

Articulo 29(2): ~ Las decisiones de la Corte de lu LCIA: Dentro de lus limites permitidos por la ley de la sede del arbitraje, se presumird larenuncia de las partcs
ainterponer ante un juez competente o ante cualquier otra autoridad judicial recurso de apelacién o de revisin contra estas decisiones adoptadas por la
Corte de la LCIA. Si dichas apelaciones son irrenunciables por virtud de preceptos o normas imperativas, la Corte de la LCIA, de conformidad con tales
normas, decidird sobre la pertinencia de la suspension del arbitraje durante la substanciacidn del recurso de apelacion o de revision”.

5 Reglas de la WIPO, art. 64.

% Reglamento de la CC Estocolmo, art. 36.

% Reglamento de UNCITRAL, art. 32.

8 Ley Federal de Derecho Internacional Privado de Suiza, art. 192 (1). Ver supra, nota 50.

81 “Victor Lebarv. Société Atlas Werk A.G.”, Cour d’appel de Paris, 22 de abril de 1980, 1981 Revue de I'arbitrage 171, citado por WL. Craig, WW.
Park, & J. Paulsson, « Infernational Chamber... », p.402.




58 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

propio hecho por el que fue realizada. EI hecho de que el
comprador haya atacado el laudo en Francia por oposicion
ademds no tiene ningiin efecto respecto a esto” %

E) Desplazamiento del Control Judicial

Dentro de esta posicién, marcada por la limi-
tacién de la intervencion judicial y el respeto de la
autonomia de la voluntad de las partes respecto a
la revisién del laudo arbitral, se destacan aquellas
legislaciones que inclusive establecen claramente
Ja incompetencia del juez nacional para conocer
en las demandas de anulacion de laudos arbitrales
que carecen de vinculacién con el pafs sede del
arbitraje. Tal es lo que preveia la Ley de Bélgica de
1985 sobre Arbitraje Internacional, en virtud de la
cual los jueces belgas eran incompetentes para
entender en los recursos de nulidad de laudos
arbitrales que no tuvieran vinculacién con Bélgi-
ca®. Dicha ley, si bien fue luego reformada, man-
tuvo el mismo espiritu, ya que actualmente prevé
que la citada incompetencia no tiene caracter im-
perativo sino que surge sélo si las partes — que ca-
recen.de contacto con el pafs sede - pactan la ex-
clusién de todo recurso contra el laudo arbitral,
siguiendo en tal sentido el criterio sentado en la
Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Pri-
vado, que permite acordar expresamente la renun-
cia a toda impugnacién del laudo cuando las par-
tes no tienen domicilio u organizacién estable en
Suiza® (y en igual sentido cabe citar también a
otras legislaciones tales como el Cédigo de Arbi-
traje de Tinez de 1993)%.

De este modo, esto es, admitiendo la validez de
las renuncias acordadas por las partes y determinan-
do inclusive la incompetencia de los tribunales de la
sede, no se ha pretendido eliminar todo control judi-
cial sobre el arbitraje internacional, sino que se ha

decidido desplazar dicho control de manera tal que
éste no sea realizado por el juez de la sede del arbi-
traje sino por el de la ejecucién®. Todo ello es cohe-
rente con el hecho de que, en general, en un arbitraje
internacional, su impacto social y econémico suele
tener lugar fuera del pais sede, precisamente porque
dicho pais ha sido seleccionado considerandao la ne-
cesidad de neutralidad, lo que implica que ninguna
de las partes tiene bienes o domicilio alli. En conse-
cuencia, el laudo que se dicte dificilmente podra afec-
tar intereses del pais sede, a menos que se aplique
también su derecho de fondo para resolver la con-
troversia, en cuyo caso se podria a lo sumo conside-
rar el valor de la decisién judicial como un preceden-
te en tal sentido™.

Este punto de vista es compartido por una de-
terminada linea de pensamiento, que tiene su ori-
gen en Francia y actualmente muestra prestigio-
sos defensores, tales como Jan Paulsson®, Philippe
Fouchard® y Berthold Goldman™, y sostiene que, ala
luz de las diferencias existentes entre los diversos
regimenes nacionales sobre arbitraje internacional,
en vez de un doble sistema de control, primero
por los jueces de la ley de la sede, y luego por los
tribunales del lugar de ejecucién del laudo, debe
existir un solo punto de control, esto es, el deter-
minado por el lugar de reconocimiento o ejecu-
cién. De este modo se superarian las barreras que
impiden la internacionalizacién del arbitraje en
virtud de normas locales alejadas de las conven-
ciones internacionales”. Conforme a esta posicién,
dominante en Francia y sistematizada por Berthold
Goldman y Pierre Lalive, la sede del arbitraje es ele-
gida por mera conveniencia, y la autoridad de los
arbitros no deriva del Estado en el cual dicha sede
se encuentra. En consecuencia, no existe obliga-

6 “General National Maritime Transport Co. v. Gitaverken Arendal Akticbolag”, Suprema Corte Sueca, 13 de agosto de 1979, comentado por J.
Paulsson en “The Role of Swedish Courts in Transnational Commercial Arbitration”, 21 Virginia Journal of International Law, ps. 211 y sgts.

6 Coédigo Judicial de Bélgica, art. 1717. Ver supra nota 51.

6 Ley Suiza de Derecho Internacional Privado, articulo 192 (1). Ver supra nota 50.
6  Cédigo de Procedimiento de Tunez, Capitulo III: Del arbitraje internacional, Seccién VII: Recursos contra el faudo arbitral, Articulo 78: “...
Las partes que no tengan en Tinez, ni domicilio, ni residencia principal, ni establecimiento, pueden convenir expresamente excluir todos los rectrsos,

total o parcialmente, contra foda decision del tribunal arbitral...”.

8 Carpi, “L “arbitrato rituale fra autonomia e aiuto giudiziario”, Rev. Contratto e Impresa, 1990, 3, ps. 904 y sgts., citado por J. L. Anaya en
“Recursos contra los laudos arbitrales”, Kl Derecho, t. 164, p. 527, y también por E Danovi en “Gli Arbitri Rituali Come I Giudici, Di Fronte
Alla Sospetta Incostituzionalita’ Della Legge”, http/www.judicium.it/news/filippo_ danovi _arbitri _giudici.htm.

6 WL. Craig, WW. Park & J. Paulsson, “International Chamber...”., p. 501.

6 7 Paulsson, “Arbitration Unbound: Award detached from the Law of its Country of Origin” (1981) 30 Int. & Comp. L.Q. 358 (1981) y “Delocalization
of International Commercial Arbitration: When and Why it matters” 32 Int. & Comp. L.Q. 53 (1983).

6 P Fouchard, “Larbitrage Commercial International”, £d. Dalloz, Paris, 1965, p. 222 27.

70 B.Goldman, “Arbitrage, Droit International Prive”, n. 128, p. 195,y “The Complementary Roles of Judges and Arbitrators in Ensuring that Infernational

71

Commercial Arbitration is Effective”, 60 Years of ICC Arbitration — a Look at the Future, ICC Publication N. 412, p. 257 a 282 (1984).

En contra, sosteniendo la postura tradicional (y todavia preponderante en Inglaterra) segiin la cual todo arbitraje, esto es, el acuerdo
arbitral, el procedimiento e incluido el laudo, deberia estar sujeto a la ley del lugar de la sede, debido a que el laudo s6lo tiene fuerza
obligatoria si estd vinculado a un determinado sisterma de derecho nacional {la lex fori 0 lex arbitri), ver EA, Mann, “Lea Facil Arbitrum”, en
International Arbitration: Liber Amicorum for Martin Domke 157,159 (1967), y William Park, “The Lex Loci Arbitri and International Commercial
Arbitration”, 52 Int. & Comp. L.Q. 21 (1983). En una posicién moderadora se ubica el profesor Arthur von Mehren, afirmando que los
arbitrajes estan sujetos a la ley nacional solamente en la extensién en que las autoridades ptiblicas intervengan en relacién al procedi-
miento o a la ejecucién del laudo arbitral (“To What Extent is Commercial Arbitration Autonomous” en Etudes Offertes a B. Goldman, 67
(1982)).
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ci6én alguna de aplicar las normas de procedimien-
to internas vigentes en el pais sede™

Lo expresado precedentemente adquiere relevan-
cia al considerar la posible impugnacién del laudo y
sus efectos en el pafs de ejecucién. De alli que si la
obligatoriedad del laudo deriva del sistema juridico
dela sede, unlaudo declarado nulo no podria ser eje-
cutable en el pais en el cual se interpone el exequatur.
Mientras que en caso contrario, no existirfan incon-
venientes en que el juez del exequdtur otorgue la eje-
cucién, aun cuando el laudo ha sido declarado nulo
en el pais sede, ya que la ley de éste no prevalece so-
bre la del pais de ejecucion™.

V. RECURSO DE NULIDAD

Habiendo considerado las formas de control ju-
dicial y las tendencias actuales en favor de una limi-
tada intervencidén dcl foro, examinaremos ahora al
gunos aspectos relevantes de una de las vias de im-
pugnacién usualmente incorporadas en la mayorfa
de laslegislaciones, esto es, el recurso de nulidad, que
tiene por objetivo obtener la declaracion judicial de
invalidez del laudo arbitral dictado.

Analizaremos a continuacién las causales més
aceptadas, la posibilidad de su invocacién cuando no
han sido alegadas oportunamente, y finalmente efec-
tuaremos algunas consideraciones sobre las limitacio-
nes existentes desde la perspectiva de los criterios
internacionales aceptados.

A) Causales

En general, las méds modernas leyes sobre arbitra-
je establecen limitadas causales de nulidad de los lau-
dos arbitrales internacionales, existiendo una clara

tendencia a considerar como tales a las mismas
causales de denegacién del exequitur previstas en el
articulo V de la Convencién de Nueva York™, tal como
se puede observar en las previsiones de la Ley Mo
delo, que reconoce seis diferentes causas en base a
dichos criterios™.

Considerando esta aclaracién previa, y dentro del
marco de las diferentes leyes nacionales de arbitra-
je, se pueden distinguir, esencialmente, dos 6rdenes
diferentes de causales que se suelen invocar para ata-
car de nulidad a un laudo arbitral: (i) por un lado,
las relativas a la jurisdiccion del tribunal arbitral; y
(ii) por el otro, las atinentes a las irregularidades en
el procedimiento”.

Dentro del primer grupo encontramos aquellos
casos en los cuales el tribunal arbitral carece de juris-
diccién, debido a que: (a) no ha existido un acuerdo
arbitral entre las partes o dicho acuerdo es nulo, o (b)
el lando arbitral ha sido dictado sobre temas no so-
metidos a la decisién del tribunal, esto es, excedien-
do los términos del acuerdo arbitral, lo cual configu-
ra un exceso de jurisdicciéon o un laudo extra petita,
Esta causal se encuentra en numerosas normas lega-
les, tales como la Arbitration Act inglesa”, la Ley Fe-
deral Suiza de Derecho Internacional Privado”, la
normativa argentina contenida en el art. 760 del C6-
digo Procesal Civil y Comercial de la N acion™, el Cé-
digo General del Proceso uruguayo®, la ley 9307/96
de Brasil® y el Decreto 1818/98 de Colombia®, entre
otros®. Esto significa que dicha causal brinda los fun-
damentos necesarios para atacar tanto al propio lau-
do como al acuerdo arbitral en base al cual se inici6 el
arbitraje (comprendiendo con tal expresion, reitera-
mos, tanto a la cldusula compromisoria inserta en un
contrato, en forma previa al surgimiento de cualquier

72 E, Gaillard, “The Enforcement of Awards Set Aside in the Country of Origin”, ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, Spring 1999.

73 E. Gaillard, ob. cit., p. 19. Ver pto. VLD. infra.

7 Especificamente los cuatro primeros incisos del punto 1: acuerdo arbitral invalido, falta de oportunidad de presentar su caso, exceso de

75

jurisdiccién del drbitro e irregular composicién del tribunal arbitral.
Ley Modelo, art. 34.2: “El laudo arbitral sélo podrd ser anulado ... cuando:

a) la parte que interponga la peticién pruebe: (i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada por

alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado
a este respecto, en virtud de la ley de este Estado; o (ii) que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un 4rbitro o de las
actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos; o (iii) que el laudo se refiere a una controversia
no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, silas dispo-
siciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estén, sélo se podrén anular
estas Gltimas; 0 (iv) que la Couposicion del ibunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las partes,
salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién de esta Ley de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de
dicho acuerdo, que no se han ajustado a esta Ley; o

b) el tribunal compruebe: (i) que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o ii) que el laudo es contrario al orden
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puiblico de este Estado.”

R. Garnett, H. Gabriel, J. Waincymer &J. Epstein, A Pructivul Guide To International Comnumercial Arbitration”, Oceana Publications Inc., New
York, 2000, p. 115 y sgts. :

Arbitration Act, art. 67.

Ley Federal Suiza de Derecho Internacional Privado, art. 190 (2)(c).

Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién Argentina, art. 760.

Codigo General de Proceso de Uruguay, art. 499 (aunque, reiteramos, su normativa estd destinada a regular 1os arbitrajes domésticos
esencialmente).

Ley Brasilera 9.307/96, art. 32.

Dec. 1818/98 de Colombia, art. 163.

Ley 36/98 de Espania, art. 45.
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disputa entre las partes, como al compromiso arbi-
tral, concebido como instrumento separado, elabora-
do cuando ya ha surgido la controversia y con el fin
de establecer las bases para su resolucion por via ar-
bitral).

En el segundo grupo de causales se encuentra
la irregularidad en el procedimiento arbitral, lo
cual incluye también dos posibles subgrupos: (a)
el primero referido a la constitucién del tribunal
arbitral, las notificaciones debidas y la actuaciéon
procesal conforme a lo pactado, esto es, 1a valora-
cién del procedimiento desde una perspectiva
netamente adjetiva o formal; y (b) el segundo, que
puede tener una estrecha vinculacion con lo men-
cionado precedentementc, sc vincula con la posi-
ble violacién de los derechos esenciales que ha-
cen al debido proceso, manifestado especialmen-
te a través del derecho de defensa, el cual es vul-
nerado en aquellos casos en que las partes 110 han
tenido igual oportunidad de exponer su caso o se
les ha negado su derecho a ser oidos. Tales cau-
sales se encuentran también en numerosas leyes
locales, entre las que cabe citar, la normativa fran-
cesa®, el Cédigo de Procedimiento Civil Italiano®
y la Ley de Procedimientos Arbitrales de Alema-
nia®.

A dichos grupos de causales cabe agregar tam-
bién las relativas al orden ptblico internacional del
foro y a la arbitrabilidad de la materia objeto de la
controversia (las que, por su complejidad, mere-
cen un andlisis especial que efectuaremos en otra
oportunidad).

Asimismo, desde el punto de vista del grado de
incorporacién de dichas causales en los diferentes
marcos normativos nacionales, se puede considerar
la existencia de tres modelos, los cuales usualmente
se ven reflejados en dichas leyes. El primero admite
la revisién del laudo tanto por errores de derecho
como por defectos o irregularidades procesales. Esta
posicién es poco compartida y no ha sido recogida
por la Ley Modelo, ya que implica una criticable in-
tromisién en las funciones del tribunal arbitral, y si
bien ha sido seguida por Inglaterra, su legislacion
admite que las partes pacten la no revision de cues-
tiones de derecho?. El segundo modelo sélo admite

81 Cédigo de Procedimiento Civil de Francia, art. 1484.

8  (Codigo de Procedimiento Civil Italiano, art. 829.

8  Y.ey de Procedimientos Arbitrales de Alemania, art. 1059.
87 Arbitration Act, art. 69.

las causales relativas a defectos en el procedimiento
(sistema generalmente aceptado), y el tiltimo, no acep-
ta ningtin tipo de revisién judicial. Como afirmamos
anteriormente, esta tercera posicion fue receptada en
la Ley Belga de 1985, en la cual se establecia la ausen-
cia de recursos si las partes no tenfan ninguna co-
nexién con Bélgica (posteriormente, dicha exclusién
de revisién judicial dejé de ser imperativa y fue pre-
vista como opcional, sujeta a pacto de las partes®,
conforme a la Ley Belga de 1998%), y en la Ley de
Arbitraje de Portugal, sélo con respecto a los arbitra-
jes internacionales y en la medida que las partes no
pacten lo contrario®.

En definitiva, conforme al anélisis descripto, se
pueden inferir dos importantes conclhisiones: la
primera de ellas estd dada por el hecho de que si
bien el reconocimiento de la primacia de la auto-
nomia de la voluntad en el marco de los arbitrajes
internacionales tiende a imponersc en las diver-
sas legislaciones nacionales (y con ello adquieren
validez las renuncias a las vias recursivas acorda-
das), la mayoria de los regimenes legales estable-
ce alguna forma de atacar el laudo en los casos de
serias irregularidades procesales.

La segunda conclusién se manifiesta en la cre-
ciente biisqueda de un sistema de congruencia
entre las bases para atacar la nulidad de un laudo
y las citadas defensas contenidas en el art. V de la
Convencién de Nueva York, previstas para recha-
zar el reconocimiento o ejecucién de un laudo ar-
bitral extranjero.

Esta necesidad de elaborar dicho sistema de
congruencias se expresa mediante la tendencia,
existente en la mayor{a de las normativas arbitrales
de los diversos paises, en favor de considerar como
causales de nulidad de los laudos arbitrales inter-
nacionales, aquéllas que encuadran dentro de los
estandares o criterios internacionalmente acepta-
dos. De este modo se soslayaria el problema que
plantea una declaracién judicial de nulidad efec-
tuada por los tribunales del pafs de origen en base
alo que se han denominado “peculiaridades loca-
les” (esto es, propias de determinado lugar y, por
lo tanto, ajenas a los criterios internacionales men-
cionados)®.

8  En cierto modo, en virtud de los no muy alentadores resultados de la modalidad legislativa anterior.

8 Ver supranota 51.

9 Ley de Arbitraje de Portugal, art. 34. Ver supra nota 44.
91 Ver Capitula VI infra.

A
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B) “Estoppel”

Dentro de las diversas legislaciones naciona-
les quc rcgulan cl planteo recursivo de nulidad
contra los laudos arbitrales internacionales, se des-
tacan aquéllas que establecen claramente la impo-
sibilidad de invocar una determinada causal en el
recurso de nulidad cuando la recurrente no hu-
biera planteado una protesta oportuna respecto de
dicha causal durante el procedimiento arbitral®.
Esta previsidén es una manifestacién de la conoci-
da doctrina de los actos propios (venire contra
factum proprium non valet, waiver, o estoppel, en su
version similar anglosajona), y ha sido incorpora-
daenla Ley Modelo® vy en la Arbitration Act ingle-
sa®, al igual que en varias legislaciones arbitrales
nacionales, tales como las de Bolivia®, [talia® y Ale-
mania”. Este principio también se refleja en diver-
sos reglamentos institucionales de arbitrajes
internaciones®, dentro de los cuales cabe destacar
lo previsto en el articulo 33 del Reglamento de la
CClJ, que establece:

“Articulo 33. Renuncia. Se presumird que una par-
te que proceda con el arbitraje sin oponer reparo al in-
cumplimiento de cualquiera de las disposiciones del
Reglamento, de cualesquiera otras normas aplicables
al procedintiento, de cualquier instruccion del Tribu-~
nal Arbitral o de cualquier estipulacion contenida en el
acuerdo de arbitraje relacionadas con la constitucién
del Tribunal Arbitral o con el desarrollo del proceso, ha
desistido de su derecho a objetar.”

Dicha norma implica una clara aceptacién del

no le es permitido a una parte interponer objecio-
nes o reclamos después del acaecimiento de ale-
gadas irregularidades con respecto a las cuales
dicha parte no presenté ninguna objecién cuando
pudo y debié haberlo hecho®. Como consecuen-
cia, se ha entendido que la parte que — conside-
rando que el procedimiento fue incorrecto —no ha
presentado objeciones oportuna y prontamente,
ha renunciado a su derecho a objetar por tales
causales.

Este principio no s6lo ha sido admitido en las
diversas leyes nacionales de arbitraje y en los re-
glamentos internacionales, sino que también ha
sido aplicado, por ejemplo, en la jurisprudencia
norteamericana, tal como surge de lo resuelto en
el caso Hunt v. Mobile Oil Corporation'®, en el cual
la Corte del Distrito Sur de Nueva York sostuvo:

“[Una parte no puede] esperar en una emboscada

y luego desperdiciar atios de esfuerzo con un gasto de
millones de ddlares. Una parte no puede permanecer
callada, sin efectuar ninguna objecion durante el pro-
cedimiento arbitral, y cuando se ha dictado un laudo
contrario a ella, quejarse de una situacién de la que ya
tenia conocimiento desde el principio™.

Indudablemente, la finalidad de esta regla, in-
corporada en las diversas normativas menciona-
das, es enfatizar el marco de buena fe que debe
primar en el procedimiento arbitral, evitando toda
presentacién tardia efectuada de mala fe, lo cual
precisamente se configuraria si dicha objecién fue-
ra planteada por primera vez en el procedimiento
judicial posterior destinado a atacar el laudo, cuan-

principio citado precedentemente, segiin el cual  do éste le ha sido desfavorable'®,

92 R.Merkin, ob. cit., p. 18 a 26.

% Ley Modelo, “Articulo 4. Renuncia al derecho a objetar. Se considerard que la parte que prosiga el arbitraje conociendo que no se ha cumplido alguna
disposicién de la presente Ley dela que las partes puedan apartarse o algiin requisito del acuerdo de arbitraje y no exprese su objecion a tal incumplimien-
to sin demora injustificada o, si se prevé un plazo para hacerlo, dentro de ese plazo, ha renunciado a su derecho a objetar.”

% Arbitration Act, art. 36 “Si una parte en un procedimiento arbitral toma parte, o continila tomando parte, en los procedimientos sin hacer, sea inmedia-
tamente o dentro del tiempo que estd permitido en el acuerdo de arbitraje o por el tribunal arbitral o por cualquier prevision de esta parte, cualquier
objecion (a) de que el tribunal carece de jurisdiccion, (b) de que el procedimiento ha sido conducido inadecuadamente, (c) de que ha habido una falla en el
cumplimiento del acuerdo arbitral o de cualquier provision de esta parte, o () de que ha habido cualquier otva irregularidad que afecte al tribunal 0 al
procedimiento, no podrd alegar esa objecion posteriormente, ante el tribunal o la corte, a menos que muestre que al momento en que tomé parte o
continuaba tomando parte en el procedimiento, no conociay no podia con razonable diligencin haber descubierto los fundamentos de la objecion”.

%  Ley 1770 de 1997 de Arbitraje y Conciliacién de Bolivia, art. 63, III: “Causales de anulacion: {...) III. La parte recurrente que durante el p)’OCL’dI-
miento arbitral omitiere plantear una protesta respecto de las causales sefialadas, no podrd invocar la misma causal en el recurso de anulacién.”

%  Codigo de Procedimiento Civil de Italia, art. 817: “Excepcidn de incompetencia: La parte que omite levantar, durante el procedimiento arbitral, la
objecién de que los reclamos de la otra parte exceden los limites de la cliusula o el compromiso arbitral, no podrd posteriormente, en base a este fundamen-
to, recurrir para anular el laudo.”

9 Ley de Procedimientos Arbitrales de Alemania, art. 1027: Una parte que conozca que (...) cualquier requisito acordado bajo el procedimiento arbitral
no ha sido cumplido y avin asi continia con el arbitraje sin declarar su objecion a tal incumplimiento sin retraso justificado o, si se establece un plazo
limite para cllo, dentro de tal periodo temporal, no podrd plantear esa objecién posteriormente.”

% International Arbitration Rules de la AAA, art. 25; Reglamento de la LCIA, art. 32 (1); Keglamento de UNCITRAL, art. 30; Reglas de la
WIPO, art. 58.

9% Y. Derains, E.A. Schwartz, ob. cit., p. 949; H. A. Mairal, “La Doctrina de los Propios Actos y la Administracién Piiblica”, Ed. Depalma, 1988, p. 1
y sgts.

100 “Hunt v. Mobile Corporation”, United States District Court, Southern District of New York, , 24 de abril de 1984, 583 F Supp. 1092 (S.D.N.Y.
1984) y 23 de febrero de 1987, 654 E Supp. 1487, 1518 (5.D.N.Y. 1987).

10t Citado por Y. Derains & E.A. Schwartz, ob. cit., p. 349. De alli que este principio haya sido formulado por prestigiosa doctrina de la
siguiente forma: “A party may not ‘lie in ambush’ with an objection to awnit the decision of the tribunal” (A. Redfern & M. Hunter, ob. cit., p. 223).

102 Cfr. M. Blessing, “The ICC Arbitral Procedure under the 1998 ICC Rules. What has changed7" The ICC International Court of Arbitration
Bulletin, Vol. 8/N92, Diciembre 1997, ps.16-36.
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VI INTERPRETACION

RESTRICTIVA DE LAS CAUSALES
DE NULIDAD DEL LAUDO

- ARBITRAL INTERNACIONAL
CONFORME A LOS CRITERIOS

INTERNACIONALMENTE
ACEPTADOS™ Y SUS EFECTOS
EN EL PAIS DE EJECUCION

Como hemos manifestado anteriormente, la ten-
dencia actual que se refleja en las mis modernas le-
yes nacionales sobre arbitraje, tales como la Ley Mo-
delo, la Arbitration Act inglesa, o la Ley Federal Suiza
de Derecho Internacional Privado, postula una limi-
tada intervencién de los jueces de la sede en los pro-
cesos arbitrales internacionales.

En el caso de que dicho control judicial se concre-
te en virtud de un planteo de nulidad del laudo arbi-
tral ya dictado, serd necesario efectuar un andlisis en
diversos grados o niveles a los fines de determinar el
alcance y las bases normativas de dicha funcién revi-
sora. En este punto nuevamente cobra especial rele-
vancia la eleccion de la sede del arbitraje, ya que la
misma determinara no sélo la extensién de la revi-
si6n judicial del laudo arbitral, sino también las espe-
cificas causales de nulidad que los jueces del pais de
origen tendran en cuenta al ejecutar el contralor del
laudo, a la luz de las normas de Derecho Internacio-
nal Privado del foro de fuente convencional y de las
leyes nacionales sobre arbitraje internacional.

A) Jurisdiccion Internacional

El punto inicial de este andlisis se vincula con la
jurisdiccién internacional'™, esto es, la determinacién
del pais cuyos jueces serdn competentes para enten-
der ante una peticiéon de nulidad de un laudo arbitral
dictado en el marco de un arbitraje internacional'®.

En tal sentido, la Convencién de Nueva York estable-
ce una jurisdiccidn internacional concurrente o alter-
nativa, fijando la competencia de las autoridades del
pais en el cual, 0 conforme a cuyaley, ellaudo ha sido
dictado™®,

Cabe mencionar que, en relacién a la segunda
opcién, esto es, la jurisdiccién del pais conforme a
cuya ley se ha dictado el laudo, se ha entendido que
hace referencia a la ley procesal aplicable y no a laley
sustantiva en base a la cual se resolveréd el fondo dela
disputa!”. En efecto, esto es lo que se resolvid clara-
mente en el caso Bridas, en el cual, ante un laudo ar-
bitral internacional dictado en el marco del Reglamen-
to de la CClJ, el juez de distrito de Nueva York, J.
Conboy. rechazd el planteo de nulidad efectuado por
International Standard Electric Corporation, afirmando
que carecia de jurisdiccion conforme a la Convencién
de Nueva York para decidir sobre la validez de un
laudo arbitral emitido en México, aun cuando la ley
elegida por las partes para resolver la disputa fuera
la de Nueva York, ya que la impugnacién del laudo
debia haberse planteado ante los jueces de México
D.Ii, sede del arbitraje'™.

En cierto modo para despejar cualquier inconve-
niente que pudiera plantear dicha jurisdiccién inter-
nacional concurrente, el Acuerdo sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional suscripto en Buenos Aires el 23
de julio de 1998 (en adelante, el “Acuerdo de Buenos
Aires de 1998”) opta por una jurisdiccién internacio-
nal {inica, esto es, establece que sdlo los jueces del
pais sede serdn competentes para intervenir en di-
cho contralor, principio que en general ha sido pacifi-
camente reconocido en la practica arbitral internacio-
nal.

B) Normativa aplicable
1. Propuesta. Efectos

En este punto, es necesario afirmar claramente
que, ante un arbitraje internacional, desarrollado en
el marco de un reglamento de arbitraje institucional

103

105

106
107

108

“ISA”, segiin sus términos en inglés “Infernational Standard Annulments” y conforme a la denominacion propuesta por J. Yaulsson en
“Enforcing arbitral awards notwithstanding a Local Standard Annulment”, The ICC International Court of Arbitration Bulletin, Vol. 9/N¢1,
Mayo 1998, International Chamber of Commerce, p. 14-31.

Lo atinente a la jurisdiccién internacional es considerado por cierta doctrina como parte del Derechoe Procesal Internacional (B. Kaller de
Orchansky, “Derecho Internacional Privado”, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1991, p. 451).

Como criterio estricto, para que exista un arbitraje internacional, se ha exigido que las partes tengan sus domicilios o residencias habitua-
les o sedes centrales de sus actividades en paises diferentes (vgr. ]a Convencién Europea de 1961). En el otro extremo se encuentra la
posicién sostenida por el Derecho Francés, que adopta una visién econémica de la “internacionalidad”, considerando la naturaleza
internacional de la disputa en si misma, y segin la cual el arbitraje internacional es todo aquél que involucre intereses comerciales
internacionales (ver art. 1492 C6digo de Procedimientos Civil Francés).

Convencién de Nueva York, Art. V (1)(e).

La frase fue incorporada en la pendiltima sesién de la conferencia, a instancias del delegado de fa Unién Soviética (ver UN DOCE/ CONE
26/SR.23).

“International Standard Electric Corporation v. Bridas Sociedad Andnima Petrolera, Industrial y Comercial”, United States District Court, 5.D.
New York, No. 90 Civ. 0720 (XC), Agosto 24, 1990, 745 E Supp. 172.
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(vgr. CCI, LCIA, etc.), sostenemos que las tinicas po-
sibles causales de nulidad deberian ser las que refle-
jan una seria violaciéon de principios inter-
nacionalmente admitidos, contenidos en los dos gru-
pos mencionados supra, esto es, (i) falta de jurisdic-
cién del tribunal arbitral; y (ii) debido proceso legal,
las cuales coinciden con las causales de rechazo del
exequdtur fijadas en el art. V(1) de la Convencion de
Nueva York'.

Esta postura, mas acorde con la realidad arbitral
internacional, tiene ciertas consecuencias inmediatas
relevantes:

En el pais de origen: (a) ante la ausencia una nor-
mativa especifica destinada a regir sobre los arbitra-
jes internacionales, implica la inaplicabilidad de cual-
quier causal local prevista para los arbitrajes domés-
ticos o nacionales, atin por via analdgica; y (b) ante la
previsién expresa de otras causales locales aplicables
atin frente a landos internacionales, supone la valo-
racién de que toda declaracién de nulidad basada en
dichas causales locales tendrd efectos exclusivamen-
te territoriales;

En cl pafs de e¢jecucidn: tiene como principal efec
to, apoyar el criterio en base al cual un laudo declara-
do nulo en el pais de origen puede igualmente ser
ejecutado, no obstante la causal de rechazo del exe-
yudlur prevista en elart. V(1) (e) de la Convencidon de
Nueva York™®

A continuacién examinaremos el postulado plan-
teado, distinguiendo sus efectos segtin se trate de la
perspectiva de los jueces del pais en el cual se dicté el
laudo o de aquéllos situados en donde se lo desea
ejecutar.

2. Andlisis

a) En el Pais de Origen. Planteo

En este aspecto, el punto de partida surge del
marco juridico determinado por las normas ius

privatistas internacionales del pais sede, lo cual signifi-
ca que se deberdn examinar las convenciones inter-

"o

nacionales en las que dicho pafs sea parte, entre las
que cabe citar a la Convencién de Nueva York'!, ade-
mas de otras de cardcter mas regional, tales como la
Convencién de Panama de 1975 o las Convenciones
surgidas en el marco del Mercosur (particularmente
el Acuerdo de Buenos Aires de 1998), en la medida
que se encuentren vigentes!'?.

En este punto cabe recordar que la Convencion
de Nueva York establece, en su articulo V(1), las cau-
sas en virtud de las cuales el juez del lugar de ejecu-
cién puede rechazar el pedido de reconocimiento o
ejecucién del laudo arbitral extranjero. Entre dichas
causales de rechazo del exequdtur se encuentra la re-
lativa a la nulidad del laudo arbitral dictada en el pais
sede, al establecer:

“Sélo se podra denegar el reconocimiento y la eje-
cucién de la sentencia, a instancia de la parte contra
la cual es invocada, si esta parte prueba ante la auto-
ridad competente del pafs en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucion:

...e) Que la sentencia no es atin obligatoria para las
partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad
competente del paic en que, o conforme a cuya ley, ha sido
dictada esa sentencia” (el resaltado nos pertenece).

Sin embargo, no es posible soslayar que esta nor-
ma lamentablemente no contiene ninguna mencién
de las causales en base a las cuales el juez de la sede
pueda declarar dicha nulidad, lo cual significa que la
Convencién de Nueva York, al igual que la Conven-
cién de Panama de 19753, y a diferencia de la Con-
vencién Europea de 1961, no indica cuéles son las
causales de nulidad que justifican el rechazo de la eje-
cucién del laudo.

Asimismo, cabe notar que el citado Acuerdo de
Buenos Aires de 1998, dictado en el marco del
Mercosur, si contiene una enumeracién de las causales
en base a los cuales el laudo arbitral puede ser im-
pugnado de nulidad, pero solamente ha sido ratifi-
cado por Argentina y recientemente por Brasil'®®,

La ausencia de Convenciones Internacionales
aplicables y vigentes en el pais sede™ nos conduce a

109 Exceptuando obviamente la prevista en su inciso “e”, esto es, la declaracién de nulidad en el pais de origen. Reiteramos que las causales
comprendidas en el arl. V (2) de la citada Convencidn (arbitrabilidad y orden piablico) deben ser objeto de un anélisis separado, que va
mas alla del propésito de este estudio y examinaremos en otra oportunidad.

10 Esto es, precisamente la nulidad del laudo arbitral declarada en el pais en que o conforme a cuya ley ha sido dictado en laudo (Conven-
cién de Nueva York, art. V.1.e).

1 Aunque esta Convencién, aligual que la de Panamd de 1975, no regulan especificamente sobre las causales de nulidad del laudo arbitral,
igualinente deben ser consideradas: (i) como daras paulas blerprelalivas respeclo a dichias causales, a los fines de oblener unsislema de
congruencias, tal como veremos infra; y (ii) con la finalidad de evaluar las posibles consecuencias en ocasion del exequdtur.

12 Dentro de este marco, cabe citar también al Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y
Administrativa del Mercosur (aprobado por Decision del Consejo del Mercado Comiin n® 5/92), y la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros suscripta en Montevideo en 1979.

12 Convencién de Panama de 1975, art. 5.

114 Convencién Europea de 1961, art. IX (ver infra notas 138 y 139).

115 Acuerdo de Buenos Aires de 1998, art. 22.

116 Igual camino deberfamos transitar si, estando vigentes normas internacionales de fuente convencional, éstas no tienen prelacion respec-
to a las leyes del pais sede.
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un segundo nivel de analisis, en el cual debemos exa-
minar las normas nacionales regulatorias del arbitra-
je comercial internacional vigentes en el pais de ori-
gen (usualmente, reiteramos, sede del arbitraje) cen-
trando nuestra atencién en las especificas causales que
dichas normas prevén para fundamentar un planteo
de nulidad del laudo internacional.

En consecuencia, dentro de este marco, no es po-
sible soslayar el examen de la problematica situacion
que se produce cuando, ante laimpugnacion dellau-
do, los jueces del pais de origen consideran aplica-
bles causales de nulidad diferentes a las contenidas
en la Convencién de Nueva York como causales de
rechazo del exequdtur, en virtud de que entienden:

que la sentencia arbitral, por haber sido dicta-
da dentro del territorio del Estado, constituye
un laudo doméstico o interno', por lo cual
no le es aplicable, ni por via anal6gica, la Con-
vencién de Nueva York o cualquicr otra nor

mativa internacional de fuente convencio-
nal®; o

que si bien se trata de un laudo internacional:
(a) la regulacion legal nacional relativa a los
arbitrajes internacionales prevé causales de
nulidad basadas en localismos o particulari-
dades domésticas, que difieren totalmente de
los principios establecidos en la Convencion
de Nueva York; o (b) no existen previsiones
normativas nacionales especificas sobre el ar-
bitraje internacional, previéndose unicamen-
te causales de nulidad para el arbitraje inter-
no, también influidas porlas caracteristicas lo-
cales.

En consecuencia, cabe plantearse, por ejemplo,
{Qué pasarfa, siunlaudo internacional institucional dic-
tado en Arabia Saudita es luego declarado nulo por los
tribunales judiciales de dicho pafs en base a la causal
netamente local, que exige que los 4rbitros sean musul-
manes? ¢O si se tratase de un Jaudo dictado en Uruguay,
en un arbitraje internacional institucional, en el cual se
declara la nulidad por no haber existido una audiencia de
conciliacién previa, conforme a lo dispuesto en el Cédigo
General del Proceso uruguayo para los arbitrajes domés-
ticos? {Cémo deberfan ser consideradas estas declaracio-
nes de nulidad en el pafs de ejecucién, en el cual las cita-
das causales no constituyen causas validas de la nulidad
del laudo dictado?

En realidad, veremos que la respuesta a la situa-
cién planteada en el punto (ii) (b) precedente, se de-
berfa encontrar en el pais de origen, mientras que las
soluciones a los planteos efectuados en (i) y (i) (2)
s6lo se podrén manifestar en el pais de ejecucion.

En efecto, examinaremos a continuacién los crite-
rios que deben tenerse en cuenta para dilucidar la
viabilidad juridica de dichas causales, generalmente
previstas para regular arbitrajes domésticos, en rela-
cién al planteo de nulidad en el pais de origen, para
luego considerar los efectos que tendrfa una even-
tual declaracién de nulidad de un laudo internacio-
nal basada en las citadas causas locales, en relacion al
reconocimiento o ejecucién de dicho laudo en otros
paises.

b) Soluciones. Fundamentos

Como primera aproximaci6n, como bienlo ha sos-
tenido Jan Paulsson, no debe permitirse que el arbitra-
je internacional se convierta — por la eleccién de su
sede — en un “cantpo minado” para los contendientes,
especialmente, como sucede en muchos casos, cuan-
do la eleccién de la sedc ni siquicra es efectuada por
las partes sino que es determinada directamente por
una institucién arbitral o por el propio tribunal'®®. Esto
significa que la eleccién del lugar del arbitraje no de-
beria tener como consecuencia la posible aplicacién
de una causal de nulidad local totalmente extrafia a
los parémetros internacionales reflejados en la Con-
vencién de Nueva York, tal como serian, por ejem-
plo, la citada exigencia de que los arbitros sean de
determinada religién o nacionalidad (tal como ocu-
rre en algunos paises musulmanes), o que la clausula
arbitral sea aprobada especificamente, tal como lo
requiere el Cédigo Civil italiano', o que el compro-
miso arbitral sea instrumentado en escritura piblica
o se haya realizado una audiencia de conciliacion pre-
via, tal como lo prevé el C6digo General del Proceso
de Uruguay'. Cabe tener en cuenta que las partes,
al acordar la via arbitral para solucionar sus disputas,
lo han hecho con la legftima expectativa de que el lau-
do que se dicte no pueda ser destruido en base a re-
gulaciones locales carentes de sentido mas alla delas
fronteras del pais de origen. Ademés de ello, la apli-
cacién de dichas causales locales llevaria a extrermos
realimente absurdos, posibilitando casos  como los
acaecidos en Austria hasta 1983 —~ en los cuales el lau-

17 Como sucede con la Ley Espafiola, que aplica exclusivamente principios territorialistas (Ley n® 36 de 1988, art. 56).

118 Ver R.S. Belandro, ob. cit. , p. 106 y sgts.

119 Con lo cual poco influye si las partes tenfan o no conocimiento de tales exigencias locales cuando la sede fue deterininada. Ver J. Paulsson,

“Enforcing arbitral awards...”, ps. 14y 15.
120 Cédigo Civil de Italia, arts. 1341 y 1342.

121 Cédigo General del Proceso Uruguayo, axts. 477 y 490, aunque cabe notar que sus disposiciones estin destinadas esencialmente a regular

el arbitraje doméstico o interno.
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do podia ser anulado por no haber sido firmado por
todos los 4rbitros, aunque ello contrarie las moder-
nas reglas de arbitraje y los criterios aceptados
internacionalmente.

En tal sentido, no soslayamos el hecho de que la
Convencién de Nueva York no establece las casuales
de nulidad del laudo arbitral sino sdlo las que habili-
tan el rechazo del exequdtur. Sin embargo, no cabe
duda alguna de que estas ultimas constituyen un
invaluable instrumento hermenéutico a los fines de
consagrar un sistema de congruencias entre ambas
clases de causales, especialmente considerando que
no serfa 1dgico admitir un control mas riguroso en el
pais de origen — con el cual en muchos casos no existe
ningtin punto de contacto salvo la ubicacién de la
sede, elegida en base a un criterio de neutralidad -
que en el pais de ejecucién, en donde normalmente
existen bienes e intereses de las partes, sobre los cua-
les se haré efectiva la sentencia arbitral. A ello se agre-
ga el hecho de que, cuando los jueces del pais de ori-
gen efecttan el control judicial del laudo internacio-
nal tomando.en consideracién las particularidades
locales del derecho del lugar sede del arbilraje, esto
es, sus especificas causales de nulidad, también lla-
mados estandares locales de anulacién (“LSA” con-
forme a sus palabras en inglés “Local Standard
Annulments”)'*, originan el peligro concreto de debi-
litar la fuerza misma de la Convencién de Nueva York,
al permitir que las particularidades locales frustren
las posibilidades de ejecucion de los laudos arbitrales
extranjeros. En efecto, la Convencién de Nueva York
permite a los jueces rechazar un pedido de ejecucién
de un laudo extranjero si ha sido anulado en su pais
de origen'®. Sin embargo, esta norma no discrimina
cuél ha sido la causa en base a la cual se declar6 dicha
nulidad. Como consecuencia de ello, si admitimos que
la nulidad del laudo declarada en el pais de origen en
base a cualquiera de las causales establecidas en la
ley de arbitraje de dicho pafs (incluyendo las tipicay
exclusivamente locales) encuadra en el citado inciso
(e) del Art. V (1) de la Convencién de Nueva York™,
las bases para el rechazo del pedido de ejecucién pre-
vistas en la citada Convencién (art. V) se verian indi-
rectamente incrementadas, ya que por dicha via in-

gresarian las diversas particularidades de las citadas
leyes arbitrales nacionales'®. Dicha interpretacién sin
duda alguna se ubicaria en el polo opuesto alos prin-
cipales flundamentos y objetivos de la Convencién de
Nueva York, esto es, facilitar la ejecucién de los lau-
dos arbitrales (lo cual no se lograrfa mediante el cita-
do aumento indirecto de las causales de rechazo del
exequdatur) y alejar el arbitraje de la influencia de las
leyes locales, buscando cierta uniformidad en este
sentido.

En este punto es crucial interpretar adecuadamen-
te dicha Convencidn, ya que un objetivo central de la
misma es liberar el proceso arbitral internacional de
lainfluencia o dominacién del derecho del lugar sede
del arbitraje. Tal interpretacién, como bien lo expli-
ca Jan Paulsson, se desprende facilmente si considera-
mos los avances que esta Convencién represent6 en
relacién a los denominados Tratados de Ginebra. En
efecto, en primer término, el Protacolo de Ginebra
de 1923 sobre Clausulas Arbitrales establecia que el
procedimiento arbitral estaba gobernado por la vo-
luntad de las partes.{y” por la ley del pais en cuyo
territorio se llevd a cabo cl arbitraje'?. En segundo
lugar, la Convencién de Ginebra celebrada cuatro
afios después, en 1927, sobre Ejecucién de Laudos
Arbitrales Extranjeros, exigia que dichos laudos fue-
ran “finales”, conforme a lo dispuesto e su pais de
origen (esto es, que no existiera recurso alguno, con-
forme a la normativa local, que pudiera atacar o de
alguna forma cuestionar la validez del laudo en la
sede arbitral)'®. En la préctica, esto llevo a lo que se
conoce como doble exequdtur, manifestado en la ne-
cesidad de obtener el exequdtur primero en el pais sede
(para asi corroborar el caricter final del laudo) para
recién luego solicitarlo en el pais de ejecucién, con
todas las dificultades que ello implicaba.

Dichos inconvenientes, que se encontraban estre-
chamente ligados al vinculo que en ese momento se
le atribuia al arbitraje con la ley de la sede, pudieron
ser superados precisamente mediante la Convencidn
de Nueva York. Dicha Convencién fue redactada en
base al proyecto presentado en 1953 por la CCl ante
el Consejo Econémico y Social de las Naciones Uni-
das. Si bien el texto finalmente firmado difiri6 en al-

122 1,05 LSA se pueden identificar por oposicién a los ISA, lo cual significa que toda causal que no esté prevista en el art. V(1) de la Conven-
cién de Nueva York, en sus cuatro primeros incisos, es un LSA (J. Paulsson, “Enforcing arbitral awards...”, ps. 14-31).

13 Convencién de Nueva York, art. V (1)(e). Ver nota sgte.

14 Convencién de Nueva York, art. V(1) (e): ““Sclo se podrd denegar el reconocimiento y la efecucion de la sentenicia, a instancia de la parte conira
I cual es invocad, si esta parte prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y Ia ejecucion:
..e) Que la sentencia no es atin obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente del pais en que,

o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia”

125 A ]. van den Berg, “The New York Arbitration Convention of 1958 ~Towards a Uniform Judicial Interpretation”, Kluwer Law and Taxation

Publishers, Deventer- Boston, 1981, ps. 19y sgts.
126 1, Paulsson, “Enforcing arbitral awards...”, p. 18.

127 Protocolo relativo a las Clausulas de Arbitraje en Materia Comercial, firmado en Ginebra, Suiza, el 24 de septiembre de 1923 (art. 2).
18 Convencién Internacional para la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, suscripta en Ginebra, Suiza, el 26 de septiembre de

1927 (art. 1.d).
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gunos matices del original propuesto, igualmente lo-
gr0 superar los obstaculos citados precedentemente
ya que: (i) estableci6 que el procedimiento arbitral esta
regulado en base a la autonomia de la voluntad de
las partes, de tal modo que la ley arbitral del pats don-
de se efectia el arbitraje s6lo se aplica supletoriamente,
ante el silencio de las partes (esto es, ya no existe igual
jerarquia entre lo dispuesto por las partes y la nor-
mativa local, como lo establecia el citado Protocolo
de Ginebra)™, y (ii) eliminé el requisito del caracter
“final” que debia tener el laudo arbitral para posibili-
tar su ejecucién (con lo cual se suprimié también el
citado doble exequdtur requerido por la Convencién
de Ginebra); exigiendo s6lo que tuviera caracter obli-
gatorio o vinculante'.

Estos grandes avances alcanzados en la Conven-
cién de Nueva York demuestran claramente su ten-
dencia en pos de atenuar la influencia de las leyes de
la sede arbitral y facilitar la ejecucién de los landos
arbitrales extranjeros®.

La consideracién de estos objetivos de la Conven-
cién de Nueva York tiene una doble proyeccién, por
un lado, en la sede del arbitraje y a través de la elimi
nacién, reduccién o interpretacién restrictiva de las
causales de nulidad previstas; y por el otro, en el lu-
gar de ejecucién, mediante el rechazo de la nulidad
declarada en el pais de origen en base a una particu-
laridad local®®2

En este sentido, las previsiones contenidas tanto
en la Ley de Bélgica de 1985 como en la Ley Federal
Suiza de Derecho Internacional Privado citadas an-
teriormente (que prevén la incompetencia de los tri-
bunales nacionales cuando.ninguna de las partes tie-
ne domicilio o residencia en dichos paises)™®® no ha-
cen més que implementar soluciones concretas con-
cebidas a la luz de los citados objetivos, ya que en
ambos ordenamientos normativos, el legislador na-
cional ha perseguido la finalidad de que los laudos
puedan ser ejecutados, dejando de lado las normas
locales del pafs de origen cuando no existe ningtin
punto de conexién con el foro, salvo la ubicacién geo-
gréfica de la sede del arbitraje. Similar orientacién
enconiramos en la Ley de Arbitraje de Portugal, que
establece una solucién especifica para los laudos
arbitrales internacionales, rechazando la posibilidad
deimpugnacién!®.

Lo expuesto plantea la imperiosa necesidad, con-
forme al espiritu y las metas perseguidas en la Con-
vencién de Nueva York, de lograr cierta uniformidad

19 Convencién de Nueva York, art. V(1)(d).

10 Convencién de Nueva York, arts. V(1)(e).

1311, Paulsson, “Enforcing arbitral awards...”, p. 14 a 31.

122 Tal como se vera mnfrd en el punto VL.D.

133 Ver supra notas 50 y 51.

B34 Balvo que las partes acuerden lo contrario. Ver supra nota 44.

en las leyes nacionales de arbitraje que se base en los
principios internacionalmente aceptados y deje de
lado las causales locales (tales como las contenidas en
la citada y ya derogada ley austriaca o et las norinas
italianas o uruguayas mencionadas), las cuales sélo
deberian ser aplicables en casos de arbitrajes domés-
ticos o nacionales. Esta solucién se puede alcanzar (i)
mediante normas de Derecho Internacional Privado
de fuente convencional (que es lo que sucedera con
los paises del Mercosur cuando el Acuerdo de Bue-
nos Aires de 1998 entre en vigencia para todos ellos);
(ii) a través de normas nacionales que adopten el tex-
to de la Ley Modelo; o (jii) mediante una interpreta-
cién judicial restrictiva de las causales de nulidad pre-
vistas para los arbitrajes domésticos, a los fines de
evitar su errdnea extensién a los arbitrajes interna-
cionales.

Ello serfa compatible entonces con disposiciones
como las contenidas en el Reglamento de la CCI, que
especialmente prevé, con respecto al procedimiento
arbitral, que el mismo se rige por las normas que el
Reglamento o las partes o el tribunal arbitral deter-
minen, “ya sea con referencia o no a un derecho procesal
nacional aplicable al arbitraje”™.

En efecto, Marc Blessing, comentando la
implementacién del nuevo Reglamento de Arbitraje
de la CCI™ y en relacion al citado articulo, sostuvo:

“Dentro del Grupo de Trabajo existieron discusio-
nes sobre si la 1iltima parte de la disposicién deberia
ser cambiada a los fines de hacer mas explicito que
no se espera que el Tribunal Arbitral haga referencia
aninguna ley de procedimientos nacionales, y en rea-
lidad no deberia hacerlo. Tal redaccién habria indica-
do més claramente para los 4rbitros menos experi-
mentados que un arbitraje internacional deberia ser
conducido bajo las reglas y estdndares verdaderamen-
te internacionales, vgr, aquéllos que las partes — vin-
culadas a los negocios internacionales — esperan, y
por lo tanto no deberfa en ninguin aspecto ser condu-
cido bajo reglas nacionales de procedimiento. Sin
embargo, el Grupo de Trabajo finalmente consideré
que este principio era ya suficientemente conocido a
nivel universal en la actualidad, por lo cual no era
necesario hacerlo mas explicito...”

“...Podemos recordar aqui que la liberacion del
procedimicnto arbitral internacional con respecto a
las reglas procesales nacionales es una de las mds
sighificativas piedras fundamentales y logros del
arbitraje internacional, y mucho del éxito del arbi-

13 Reglamento dela CCI, art. 15 (1): Normas aplicables al procedimiento.

36 Vigente a partir del 1 de enero de 1998.
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traje en el mundo y su reconocimiento como el mé-

todo mds confiable de resolucién de disputas tiene

que ver con ello™¥.

Esta interpretacion también se impone clara-
mente si consideramos que, en el supuesto de que
se declarase la nulidad de un laudo internacional
enbase a las particularidades de la ley local, dicha
declaraciéon (i) deberia - conforme al citado espi-
ritu y fundamentos de la Convencién de Nueva
York - ser desestimada por el juez del exequdtur
{(quien no se encuentra obligado a admitirla como
causal de rechazo del pedido de ejecucién, como
veremos infra), y (ii) implicarfa un total descono-
cimiento de la realidad y de la préctica arbitral in-
ternacional, provocando el aislamiento del pais
elegido como sede arbitral en el &mbito de los ar-
bitrajes internacionales.

Precisamente a los fines de brindar una respuesta
a los inconvenicntes mencionados, relativos a la de-
claracién de nulidad en el pais de origen, se alcanzo
una interesante solucién en el texto de la ya citada
Convencién Europea de 1961. Conforme a dicha Con-
vencion, para el caso de relaciones entre Estados que
también han ratificado la Convencién de Nueva York,
se considerard que la causal establecida en el art.
V(1)(e) de esta Gltima convencidn, esto es, el rechazo
del exequatur por haber sido dictada la nulidad del
laudo en el pais de origen, debe interpretarse
restrictivamente, en el sentido de que tnicamente
comprendera los casos en que la nulidad ha sido de-
clarada en virtud de las causales que la propia Con-
vencién Europea menciona en su art. IX.1'%. Cabe
notar que dichas causales son esencialmente simila-
res a las contenidas en el art. V.1. de la Convencién
de Nueva York, previstas para el rechazo del pedido
de ejecucién (obviamente sin incluir el citado inc. e)'*.

137 M. Blessing, ob. cit., ps. 22y 23.

Con ello se ha buscado un sistema de con-
gruencias entre las causales de nulidad del laudo
en el pais de origen y las de rechazo del exequdtur
en los olros pafses miembros de la Convencién dc
Nueva York. De este modo se excluye la posibili-
dad de que las particularidades locales que pue-
den dar origen a la nulidad del laudo se conside-
ren incorporadas indirectamente como causales de
rechazo del pedido de ejecucién'. Sin embargo,
cabe tener en cuenta que esta solucién en si no
implica una limitacion de las causales de nulidad
que pueda contener la ley de arbitraje de cada pais,
sino una restriccidn en cuanto a que todas esas
causales puedan considerarse comprendidas den-
tro de la prevista en el articulo V(1)(e) de la Con-
vencién de Nueva York.

Alaluz de todo lo expuesto, cabe tener en cuenta
que si bien este sistema de congruencias deberia ser
considerado por el juez del pafs sede a los fines de
interpretar restrictivamente las causales de nulidad
previstas en las normas nacionales, ello no elimina el
riesgo de que, partiendo de un criterio exclusivamente
territorialista™!, dicho jucz considere que estd frente
a un laudo interno, por lo cual soslaya toda conside-
racién relativa a las normas internacionales relevan-
tes. Ante ello, y en definitiva, en la medida que no se
alcancen o apliquen algunas de las soluciones legisla-
tivas o judiciales propuestas ut supra, la “dura reali-
dad”*? aconseja cumplimentar con todos los requisi-
tos exigidos por la ley de la sede, a los fines de evitar
cualquier planteo que cuestione la validez del laudo
alcanzado so pretexto de inobservancia de las parti-
cularidades normativas locales (y a pesar de que las
mismas hayan sido previstas para los arbitrajes inter-
nos). Igual sugerencia emana expresamente del art. 6
del Apéndice II del Reglamento CCI*.

133 Convencién Europea de 1961: “Articulo IX. Declaracion como nula de la sentencia arbitral....2. En las relaciones entre aquellos Estados contratantes
que sean al mismo tiempo partes en el Corvenio de Nueva York de 10 de junio de 1958, sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras, el parrafo 1 del presente articulo viene a restringir la aplicacion del articulo V, pdrtafo 1, ¢), del Convenio de Nueva York dinicamente a los
casos de anulacién expuestos en dicho pirrafo 1.”

139 Convencién Buropea, “Articulo IX. Declaracion como nula de la sentencia arbitral. 1. La anulacién en uno de los Estados contratanies de un laudo
arbitral amparado por el presente Convenio constituird causa de dencgacion en lo referente al reconocimiento o ejecucion de dicho laudo en otro Estado
contraparte, slo en el caso de que tal anulacion se hubiese levado a cfecto en aquel Estado en el cual o conforme a cuya ley fue pronunciado el fallo
arbitral, y por una de las siguientes razones: a) La partes en el acuerdo o compromiso arbitral estaban, con sujecion a la ley a ellas aplicable, afectadas de
una incapacidad de obrar, o dicho acuerdo o compromiso no era vilido con arreglo a la ley a la cual lo sometieron las partes, 0 en caso de no haber indicacién
al respecto, conforme a la ley del pafs en donde se dictd el laudo; b) La parte que pide la anulacion del laudo no habia sido informada debtdamente sobre
el nombramiento del drbitro o sobre el desarrollo del procedimiento arbitral, o le habia sido imposible, por cualquier otra causa, hacer valer sus alegaciones
o recursos; ¢)El laudo se refiere a una controversia no prevista en el compromiso arbitral o no incluida dentro de lo establecido en In cliusula compromisoria;
o contiene decisiones sobre materias que sobrepasen los términos del compromiso arbitral o de la cldusula compromisoria, entendiéndose empero, que si
las resoluciones del laudo que versen sobre cuestiones sometidas al arbitraje puedan ser separadas o disocindas de aquellas otras resoluciones concernien-
tes a materias no sometidas al arbitraje, las primeras podrin no ser anuladas; d) La constitucién o composicion del Iribunal de arbitros o el procedimiento
arbitral no se ha ajustado al acuerdo o compromiso entre las partes o, no habiendo existido tal acuerdo o compromiso, a lo establecido er el articulo IV del
presente Convenio.”

U0 Especialmente si consideramos la amplitud que puede alcanzar la causal basada en razones de orden piblico del pais de origen.

41 Tyl como sucede en el Derecho Espariol, que considera que todo laudo dictado en su territorio es un Jaudo nacional o interno espafiol (art.
56 (2) Ley Espanola n? 36 de 1988).

142 G, Sacerdotti, “II Diritto del “arbitrato commercial e internazionale ne nuovi regolamenti della cammera di commercio internazionale e dell UNCITRAL",
p- 242, citado por R. 5. Belandro, ob. cit., p. 93.

1 Reglamento de la CCI, Apéndice II, art. 6, Examen previo del Laudo: “Al examinar los proyectos de laudo de conformidad con el articulo 27 del
Reglamento, la Corte, en la medida de lo posible, tomard en cuenta las exigencias de las normas imperativas de la sede del arbitraje”.
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Sin embargo, en algunos casos ni aun siguiendo
Jo aconsejado precedentemente nos podremos librar
de los peligros que encierra una ley nacional cuyas
previsiones normativas se encuentran alejadas delos
criterios internacionalmente aceptados. En efecto, el
conflicto puede alcanzar mayores dimensiones cuan-
do la observancia de la normativa local implique una
clara contradiccién con lo pactado por las partes en
el acuerdo arbitral. En este supuesto los drbitros se
encuentran frente al signiente dilema:

Si se observan las normas imperativas internas
respecto al procedimiento arbitral, se obtendra un
Jaudo valido en el pais de origen pero cuya ejecucion
podra ser rechazada en virtud de que el citado pro-
cedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo cele-
brado entre las partes (causal de rechazo del exequd-
tur prevista en el art. V (1) (d) de la Convencién de
Nueva York); y

Si el procedimiento se desarrolla conforme a lo
pactado, dicho laudo sera susceptible de ser impug-
nado por invalidez en el pafs sede, en virtud de la
inobservangia de las previsiones nacionales y en base
a causales de nulidad netamente locales, lo cual —
entendemos que en virtud de una interpretacién in-
correcta — podria dar lugar al rechazo del exequdtur
(art. V (1) (e) de la Convencién de Nueva York).

En estos casos, como veremos en el punto L. infra,
la solucién recae en una adecuada interpretacién de
la Convencién de Nueva York efectuada por el juez
del lugar de ejecucidon'*,

) Desestimacién de las Exigencias Locales relati-
vas a la Validez del Acuerdo Arbitral
La citada conclusién, esto es, que los propios fun-
damentos y objetivos dela Convencién de Nueva York
promueven la desestimacién de toda exigencia norma-
tiva local, propia de las leyes nacionales de arbitraje y
generalmente destinada a los arbitrajes domésticos, se
corrobora facilmente al analizar también la validez del
acuerdo arbitral a la luz de las propias previsiones con-
vencionales en este aspecto'®. En efecto, el articulo II
de la Convencién de Nueva York dispone:
“1. Cada uno de los Estados Contratantes reco-
nocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las
partes se obliguen a someter a arbitraje todas las

44 Cfrm: R.S. Belandro, 0b. cit., pags. 106 y sgts.

diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido

0 puedan surgir entre ellas respecto a una determi-

nada relacién juridica, contractual o no contractual,

concer nienle a un asunto que pueda ser resuelto por
arbitraje.

2. La expresion ‘acuerdo por escrito’ denotard
una cldusula compromisoria incluida en un contrato
0 un compromiso, firmados por las partes o conte-
nidos en un canje de cartas o telegramas...”.

En forma acorde con la posicién que hemos ex-
puesto, se ha interpretado que el art. I1.2 de la Con-
vencién de Nueva York constituye una norma uni-
forme supranacional, que precisamente reempla-
za a la ley nacional. Asf lo ha sostenido, por ejem-
plo, la jurisprudencia italiana'*, entre cuyas sen-
tencias cabe mencionar el caso Fratelli Casillo'” en
el cual se atacé la validez de una clausula arbitral
contenida dentro de las condiciones generales de
comercio de granos, ya que no hahia sido aproba-
da “especificamente” por escrito, conforme a lo exi-
gido por los arts. 1341 y 1342 del codigo civil ita-
liano. En este punto, la Corte de Apelaciones de
DBari sostuvo que:

“El art. 11.2 de la Convencidén constituye una
ley especial, que no sélo prevalece sobre el principio
general del art. 2° del CPC, sino también sobre las
normas generales de los urts. 1341 y 1342 del CC.
Esos principios tienen una naturaleza imperativa,
pero no pertenecen al orden piiblico internacional,
de ahi que puedan ser derogados por Convenciones
internacionales™*®.

Ante ello cabe preguntarse si serfa posible exigir
mas requisitos que los fijados en el art. Il de la Con-
vencién de Nueva York para determinar la validez
de un acuerdo arbitral.

Obviamente que la respuesta es absolutamen-
te negativa. El citado Art. IL.2 constituye una nor-
ma supranacional que sustituye a las normas na-
cionales relativas a la forma del acuerdo arbitral.
En efecto, como claramente lo expresa Albert van
den Berg:

“_..la Convencién reemplaza toda exigencia
mayor impuesta por el derecho interno, ‘un tribu-
nal no puede exigir mds, pero tampoco aceptar me-
nos de lo dispuesto en el Art. I1.2 para la forma del

¥ Aunque con distinto fundamento, ya que en el caso de las causales de nulidad, la Convencién de Nueva York no las enumera ni especi-
fica, mientras que en lo relativo al acuerdo arbitral s{ determina claramente cul es la forma requerida (por escrito), con lo que s6lo resta
considerar ¢c6mo juega dicha normativa internacional con respecto a las normas de derecho interno del pais de que se trate.

46 Entre otros, cabe citar: “S.p.a. Carapelli (Italia) v. Ditta Otello Mantovani (Italia)", Corte di Appello di Venezia, 26 de abril de 1980, , ICCA
Yearbook Commercial Arbitration, Vol. VII (1982), ps. 340-341; y “Fratelli Variola S.p.a. v. Kampffmeijer S.a.r.l. (Francia) " Corte di Cassazione, 17
de marzo de 1982, ICCA Yearbook Commercial Arbitration, Vol. IX (1984), p. 426; también citado por R. . Belandro, ob. cit., ps. 56y sgts.,
en donde se describe claramente la evolucién de la jurisprudencia italiana.

Y7 “Getreide Import Gesellschaft m.b.H. (REA) v. Fratelli Casillo (Italia)”. ICCA Yearbook Commercial Arbitration, Vol. X! (1986), p. 512.

8 Fallo dela Cortedi Appello di Bari del 28 de noviembre de 1977, confirmado por la Corte di Cassazione el 7 de octubre de 1980, ICCA Yearbook

Commercial Arbitration, Vol. VII (1982), ps. 342-344.
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acuerdo arbitral ™. En consecuencia, “los acuerdos

arbitrales que ampara la Convencién no deben cum-

plir los requisitos mds rigurosos establecidos por el
derecho interno de los Estados ™.

Sibien esta posicién conforma la linea hermenéu-
tica propuesta hasta aqui, no se nos escapa la distin-
cidn entre ambas situaciones, esto es, en el caso de las
formalidades exigidas para considerar la existencia
de un acuerdo arbitral valido, la Convencién de Nue-
va York brinda una solucién expresa, reflejada en el
citado articulo II, mientras que en el supuesto de las
causales de nulidad que justifican el rechazo del exe-
qudtur, la citada Convencién omitié su determinacién
especifica, ya que el inc. “e” del pto. V (1) sélo hace
referencia a la declaracién de nulidad en el pais de
origen sin enumerar sus posibles causas.

La mencionada omisién ha sido subsanada me-
diante la ya comentada solucién establecida pocos
anos despiés, enla Convencién Europea de 1961, en
la cual se determinan las causales de nulidad que si
justifican el rechazo del pedido de ejecucién del lau-
do. Sin embargo, los fundamentos expresados en los
fallos comentados nos brindan una interesante via no
sélo para valorar la validez de los acuerdos de arbi-
traje a la luz de la Convencién de Nueva York y des-
de la perspectiva del juez del exequdtur, sino también
para evitay, por parte del juez del pais de origen, la
indebida extensién a los arbitrajes internacionales de
las causales de nulidad previstas para los laudos
arbitrales domésticos. En efecto, como bien lo pun-
tualiza el citado fallo de la Corte de Bari, la respuesta
que se brinde en este punto se encuentra estrecha-
mente vinculada a la nocién que se postule sobre el
orden piblico internacional, entendido como defen-
sa frente a la posible aplicacién del derecho extranje-
ro (ya sea una determina ley o una sentencia arbitral)
0, como afirmaba Werner Goldschmidt, como la “carac-
teristica negativa de la consecuencia juridica de la norma
indirecta™ ', ya que el derecho extranjero se aplica en
la medida que no conculque los principios esenciales
del pais. Asf ha sido sostenido por la Corte Suprema
argentina, al afirmar:

“En los contratos internacionales., la autono-

mia de la voluntad de las partes, se encuentra limi-

19 A ].vanden Berg, ob. cit., p.178-180.

tada por los principios del derecho internacional,

que hacen al espiritu de la legislacion argentina, y

por las normas que revisten cardcter internacional

imperativo”. Las normas imperativas del derecho
privado argentino no configuran limite a la auto-
nomia material de las partes de un contrato inter-
nacional -en el caso, crédito documentado- para re-
glamentar éste, asi como no impiden la aplicacion
del derecho extranjero, salvo cuando esas normas
coactivas se consideran la esencia misma de algin

principio general de orden piiblico (art. 14, inc. 29

cod. Civil.)¥,

En consecuencia, dificilmente se pueda sostener
que formalidades como las exigidas en la ley urugua-
va o italiana para el acuerdo arbitral formen parte de
su respectivo orden publico internacional, esto es, el
conjunto de principios generales y fundamentales
que sustentan el esqueleto socio-juridico de un pais'®
o, conforme a la definicién anglosajona, las mas basi-
cas nociones de moral y justicia'®. Por el contrario, en
general dichas exigencias sobre el acuerdo arbitral, al
igual que Ja mayoria de las causales de nulidad de
cardcter tipicamente local, son sélo expresiones del
orden publico interno, inderogable por las partes den-
tro de los contratos domésticos o en el 4mbito de los
arbitrajes nacionales, pero que carecen de entidad
para formar parte del orden publico internacional del
foroy, por lo tanto, para desplazar a la normativa in-
ternacional relevante.

En efecto, tal como afirma el profesor Pieter
Sanders:

“Mds y mds vemos una distincién entre orden
publico doméstico y orden piiblico internacional
ganando terreno. La nocién de este tiltimo es mds
restrictiva que la de aquél. Orden piiblico interna-
cional, conforme a una doctrina generalmente acep-
tada se refiere a la violacion de concepciones real-
mente fundamentales del orden legal del pais. Por
el bien del Arbitraje Comercial Internacional, la
distincién entre orden piiblico interno o interna-
cional, es de gran importancia "%,

Del mismo modo entonces debe entenderse cla-
ramente que los requisitos de derecho interno apli-
cable a los arbitrajes domésticos no pueden ser vli-

10 R.S. Belandro, ob.cit., pag. 61, como es el caso de Uruguay, que exige el otorgamiento del compromiso arbitral en escritura pitblica, o de
Espana o Alemania, que requieren que se otorgue en acto separado.

151 W, Goldschmidt, “Derecho Internacional Privade — Derecho de la Tolerancia”, Ed. Depalma, Bs. As., Sexta ed., 1988, p. 147 y sgts.

152 CS., 1998/08/25, “La Buenos Aires Cia de Seguros c. Capitin y/o Armador ylo Propietario Buque Gladiator” (LL, 1998-E p. 16); Primera Instancia
Corm. Capital, firme, agosto 31-976, “Treviso, Pablo 5.A. y otros c. Banco Argentino de Comercio” (ED 77-427).

155 Ver]. M. Gastaldi, “La Doctrina, Legislacion y Jurisprudencia Argentina en torno del principio de In Autonomia de la Voluntad en los Contratos
Internacionales y de la Reglamentacidn de éstos” (ED 123-889); A. Boggiano, “Derecho Extranjero y Orden Piblico”, Doctrina Turidica, 01/06/73;
y “Nuestro Panorama del Derecho Internacional Privado Argentino”, ED 66-788. .

154 “Public policy”, Ver “Parsons & Whittemore Overseas Inc. vs. RAKTA”, Corte de Apelaciones del Segundo Circuito, EE.UU., 23 Dic. 1974, ICCA

Yearbook Commercial Arbitration, Vol. 1 (1976), p. 205.

155 P Sanders, “Commentary”, in 60 Years On, A Look at The Future 364 (1984), citado en “Public Policy and Arbitral Procedure”, p. 3, ICCA

Congress Series, 1986.
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damente extensibles a los arbitrajes internacionales,
debiendo limitarse su aplicacién al &mbito netamente
nacional.

Esto significa, en conclusién, que tanto la elabora-
ci6n legislativa como la interpretacion judicial de las
causales de nulidad propias de la normativa interna
de cada pais (y que podrian justificar el posterior re-
chazo del exequdtur, en base al citado articulo V(1)(e) de
la Convencién de Nueva York) deberia ser efectuada
restrictivamente, esto es, a la Juz de los principios
internacionalmente aceptados!™, con el fin de lograr
cierta uniformidad en las legislaciones arbitrales nacio-
nales, que posibilite alcanzar el principal objetivo de la
Convencién de Nueva York, esto es, facilitar la ejecu-
cion de los laudos arbitrales. Cualquier otra decision
estarfa vinculada con una peculiaridad local, la cual sélo
deberia tener efectos nacionales, debiendo ser desesti-
mada por el juez del exequdtur'™.

d) En el Pais de Ejecucién: Efectos del Laudo de-
clarado Nulo en el Pais de Origen. Jurispru-
dencia

Hasta aqui hemos analizado los criterios legislati-
vos y judiciales que debieran aplicarse en el pafs de
origen para determinar e interpretar las causales de
nulidad del laudo arbitral, a la luz del espiritu y de
los objetivos de la Convencién de Nueva York y de
sus posibles efectos en el exequdtur. Cabe considerar
entonces cudles serfan las consecuendias juridicas de
un laudo declarado nulo en base a una particulari-
dad local, al momento de solicitarse su reconocimien-
to o ejecucién en otro pafs miembro de la Conven-
cién de Nueva York.

En este punto es necesario indicar que la nulidad
dellaudo declarada en su pais de origen tiene, como
efecto inmediato, la imposibilidad de su ejecucién en
dicho pais, pero ello no es igualmente aplicable cuan-
do el laudo anulado en virtud de una causal
netamente local necesita ser ejecutado en uno o va-
rios pafses diferentes al de la sede, en los cuales en
general se encuentran los bienes de la parte vencida.

184

En efecto, el debate relativo a la interpretacién del
Art. V (1) (e) de la Convencién de Nueva York —que se
refleja en las decisiones judiciales que comentaremos a
continuacién - involucra un tema de fundamental im-
portancia en el &mbito de los arbitrajes internaciona-
les, esto es, la adecuada distribucién de autoridad so-
bre los laudos entre el pais sede y el pais de ejecucién!®.

Dicha distribucién tiene también intima vincula-
cion con el valor que se le otorga a la autonomia de la
voluntad. En tal sentido, la comisién de arbitraje in-
ternacional de la CCI ya postulaba en 1950 la necesi-
dad de reconocer la importancia de lo acordado por
las partes, en base al cardcter esencialmente contrac-
tual del arbitraje, al sostener:

“Para que un laudo internacional tenga validez
legal, deberin ser suficiente que sea dictado de con-
formidad con el procedimiento fijado por las partes
en el acuerdo™.

En definitiva, el objetivo de liberar a los laudos
arbitrales de la ley del lugar de arbitraje fue alcanza-
do exitosamente, como hemos visto'®’, en la Conven-
cién de Nueva York, al no requerirse que el laudo ten-
ga el carcter de “final” para ser ejecutado (basta con
que sea obligatorio o vinculante para las partes) y al
pactar que la voluntad de las partes regula el proce-
dimiento arbitral (rigiendo sélo subsidiariamente la
ley de la sede)sl.

Sin embargo, la declaracién de nulidad en el pais
de origen del laudo como causal de rechazo del exe-
quatur, no pudo ser eliminada en el citado texto le-
gal, lo cual demuestra que se debi6 ceder en este as-
pecto a los fines de obtener un documento suscepti-
ble de ser aprobado'®.

En consecuencia, subsiste el principal problema,
esto es, la nulidad declarada en el pais de origen en
base a una causal diferente a las previstas en la Con-
vencion de Nueva York para el rechazo del exequdtur
(tal como sucedid en el célebre caso Chromalloy, que
analizaremos infra).

En tal sentido, cabe tener en cuenta que la total
eliminacién de dicha causal (esto es, el inc. “e” del

Representados por las causales establecidas en los cuatro primeros incisos del punto 1 del articulo V. de la Convencién de Nueva York.

157 De lo contrario, nos encontrariamos ante la siguiente situacién: por un lado, el laudo arbitral seria considerado nulo en el pais de origen
en virtud de la falta de cumplimiento de los requisitos focales referidos al acuerdo de arbitraje; y por el otro, el juez del exequdtur evaluaria
la admisién o rechazo del pedido de ejecucién considerando: (a) que el acuerdo arbitral no es vélido conforme al derecho interno del pais
de origen; y (b) que, no obstante lo anterior, el citado acuerdo cumple con los requisitos establecidos en el art. Il de la Convenci6n de
Nueva York. Esto significa, paraddjicamente, que la causal de rechazo del excqudtur que sc invocaria no seria la contenida en el art. V(1)(a)

"

(nulidad del acuerdo arbitral) sino la prevista en el inciso “¢

del art. V(1) de la Convencién de Nueva York, esto es, la nulidad del laudo

arbitral. La admisién de la configuracién de tal causal (art. V(1){e)) por parte del juez del lugar de ejecucién implicarfa, en nuestra
opinién, reconocer una indebida ampliacién de las causales de rechazo del exequdtur previstas en la citada Convencién.

18 R W, Hulbert, “Further Observations on Chromalloy: A Contract Misconstrued, a Law Misapplied, and an Opportunity Foregone”, ICSID Review,
Foreign Investinent Journal, Vol 13, N2 1, Spring 1998, ps. 124 a 149.

159 G.W. Haight, “Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: Summary Analysis of Record of United Nations Conference

May/June 1958 at 36 (1958)", citado por R. W. Hulbert, ob. cit., p. 140.

160 Aunque no en forma total. Ver supra pto. VI2.2.B.
161 Convencién de Nueva York, Art. V (1) (e} y V (1) (d).
162 R. W, Hulbert, ob. cit.,, p. 141.




LA CLAUSULA ARBITRAL: EFECTOS DE LA ELECCION DE LA SEDE.... 71

art. V(1) de la citada Convencién)*® traerfa la negati-
va consecuencia (ante un laudo de dudosa validez,
conforme a los principios internacionales comenta-
dos) de que la parte vencida deberfa resistir la ejecu-
cién del laudo en cada pais en donde se lo pretenda
ejecutar’®, lo cual se complica atin mas en el caso de
que se trate del actor derrotado en el arbitraje, ya que
no tendré forum en donde plantear la invalidez del
cuestionable laudo. En tal sentido se ha sostenido que
el laudo debe ser considerado no sélo bajo la pers-
pectiva del vencedor sino también teniendo en cuenta
el punto de vista del vencido que, ante una sentencia
arbitral emitida en base a groseras violaciones del
principio del debido proceso, debe contar con un
medio valido para atacarla en el lugar donde fue dic-
tada'®.

Una posible solucién estaria dada por las previ-
siones contenidas en la citada Convencién Europea

de 1961, en la cual se limitan las causales de nulidad
que justifican el rechazo del pedido de ejecucion'®.
Esta prevision normativa ha sido propuesta para su
consideracion ante la eventual reforma de la Conven-
cién de Nueva York'?.

Una sugerencia similar fue analizada en ocasion
de la elaboracién del proyecto de Ley Modelo. Sin
embargo, la comision encargada de su redaccion pre-
firié no adoptar esta via, ya que la consideraba dema-
siado ambiciosa y dificil de aplicar'®.

En definitiva, como veremos al analizar algunos
de los casos mas conocidos en la jurisprudencia com-
parada, en ellos los jueces del exequdtur han resuelto
en favor de la ejecucién del laudo — no obstante ha-
ber sido declarado nulo por los tribunales judiciales
competentes del pais de origen - en base a la inter-
pretaci6n de las propias disposiciones de la Conven-
cién de Nueva York'®.

163

Esta solucién implica un resultado similar a la que sostiene el desplazamiento total del contralor sobre el laudo arbitral al pais de ejecu-
cion (esto eso, la eliminacién de la revisién judidial en la sede del arbitraje), posicién postulada por prestigiosa doctrina, como hemos
visto ut supra, que considera al arbitraje internacional como un procedimiento totalmente deslocalizado, esto es, sin ninguna vinculacién
B un derecho nacional. Esta teorfa, si bien atractiva en cuanto implica un absolutérespeto a la autonomia dela voluntad de las partes,
sostenida radicalmente puede presentar ciertos inconvenientes, especialulente a la hora de requerirse el auxilio judicial durante el proce-
dimiento arbitral o en ocasién de evaluar la ejecucion del laudo, que debe emanar de un pais miembro de la Convencién de Nueva York
para posibilitar su aplicacién (en el caso de que el pas de ejecucion hubiere firmado la citada Convencién bajo la reserva de reciproci-
dad).

A. van den Berg, ob. cit., p. 355.

W,W, Park, “Judicial Control in the Arbitral Process”, 63 Tulane Review 647 (1989).

Ver supra notas 138 y 139

P Sanders, “A Twenty Years * Review of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards”, 13 Int"1 Lawyer 269, p.
276; y A. van den Berg, ob. cit., p. 355, citadas ambos por R.W. Hulbert, ob. cit., p. 142.

H. Holtzmann y J. Neuhaus, “A Guide To The UNCITRAL Mode! Law On International Commercial Arbitration — Legislative History and
Commentary”, Ed. Deventer, Boston, 1989. ’

Conforme a la opinién de AJ. Van den Berg, existen pocos casos en los cuales el laudo ha sido declarado nulo en el pais de origen. Sin
embargo, este tema ha recibido mucha atencién en virtud de las decisiones alcanzadas en los casos que se analizarén a continuacion. Ver,
entre otros, E. Bajons, « Enforcing Annulled Arbitral Awards — A Comparative View », 7 Croat. Arb. Y. B. 55 (2000); T. Carbonneay,
“Debating the Proper Role of National Law Under the New York Arbitration Convention”, 6 Tul. J. Int "1 & Comp. L. 277 (1998); R.Y. Chan,
“The Enforceability of Annulled Foreign Arbitral Awards in the United States: A Critique of Chromalloy”,17 B. U.Int“1L.]. 141 (1999); K.
Davis, “Unconventional Wisdom: A New Look at Articles V and VII of the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards”, 37 Tex. Int“1L.J. 43 (2002) ; C.R. Drahozal, “Enforcing Vacated International Arbitration Awards: An Economic Approach”,
The American Review of International Arbitration, Vol. 11, No. 4, 2000, ps. 452, 462 y sgts.; D.H. Freyer, « United States Recognition and
Enforcement of Annulled of Foreign Arbitral Awards : The Aftermath of the Chromalloy Case »,17 (2)]. Int "1 Arb. 1 (2000); D.H. Freyer & H.G.
Gharavi, « Finality and Enforceability of Foreign Arbitral Awards:From « Double Exequatur » to the Enforcement of Annulled Awards : A Suggested
Path to Uniformity Amidst Diversity » 13 ICSID Rev.- Foreign Inv. L. J. 101 (1998); E. Gaillard, “The Enforcement of Awards Set Aside in the
Country of Origin”, ICSID Review, Foreign Investment Law Journal, Spring 1999; E. Gaillard, “Enforcement of a Nullified Foreign Award”, 218
N.Y.L.J., Oct. 2, 1997); B.H. Garfinkel & J. Gardiner, “A Blow fo the New York Convention? United States Courts Refuse to Enforce Awards that
have been Nullified in the Country of Origin”, 15 (2) INTL. Arb. Rep. 34 (2000); H. G. Gharavi, “Chromalloy: Another View”, 12 Mealey s Int1
Arb. Rep. N2 1, Jan. 1997, y “The Legal Inconsistencies of Chromalloy”, 12 Mealey s Int "1 Arb. Rep., N® 5, May 1997; R. W. Hulbert, “Further
Observations on Chromalloy: A Contract Misconstrued, a Law Misapplied, and an Opportunity Foregone”, ICSID Review, Foreign Investment
Journal, Vol. 13, N® 1, Spring 1998; D.B. King, “Enforcing Annulled Awards: IS Courts Chart Their Own Course”, 15 (1) Int’1 Arb. Rep. 15
(2000); P Lastenouse, "Wy Setting Aside an Arbitral Award is not Enou, gh to Remoue it from the International Scene”, 16 (2) ]. Int“l Arb. 25 (1999);
R.M. Mosk y R.D. Nelson, “The Effects of Confirming and Vacating an International Arbitration Award on Enforcement in Foreign Jurisdictions”,
Journal of International Arbitration, Vol. 18, Nou. 4, 2001, p- 463; L. W. Newman & M. Burrows, “Setting Aside Avbitral Awards Linder the New
York Convention”, N.YL]., Nov. 18,1997, WW. Park, “Duty and Discretion in International Arbitration”,93 AM.J. Int "1 L. 805 (1999); W.W. Park,
“Iudicial Control in the Arbitral Process”, 63 Tulane Review 647 (1989); . Paulsson, “Arbitration Unbound: Award detached from the Law of its
Country of Origin” (1981) 30 Int. & Comp. L.Q. 358 (1981) y “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters”
32 Int. & Comp. L.Q. 53 (1983) ; J. Paulsson, “Enforcing arbitral awards notwithstanding a Local Standard Annulment”, The ICC International
Court of Arbitration Bulletin, Vol. 9/N¢1, Mayo 1998, lulernational Chamber of Comersc; J. Paulsson, “The Role of Swedish Courts in
Transnational Commercial Arbitration”, 21 Virginia Journal of International Law; J. Paulsson, “The case for disregarding Local Standard Annulments
under the New York Convention” (1996), The American Review of International Arbitration (Columbia University); J. Paulsson, “Rediscovering
The N. Y Convention: Further Reflections on Chromalloy”, 12 Mealey s Int "} Arb. Rep. N°4, Apr. 1997; D.W. Rivkin, “The Enforcement of Awards
Nullified in the Country of Origin: The American Experience”, Congreso ICCA, Paris, 1998; G. H. Sampliner, “Enforcement of Foreign Arbitral
Awards After Annulment in their Country of Origin”, 11 Mealey’s Iut'L Atb. Rep. N® 9, Sept. 1996; K. Sajko, “Recognition and Enforcement of
Foreign Annulled Wards: A Dilemma”, 7 Croat. Arb. Y. B. 71 (2000); E.A. Schwartz, “A Comment on Chromalloy: Hilmarton a V'américaine”,
Journal of International Arbitration, Vol. 14, No. 2,1997; AlJ. Van den Berg, “The New York Arbitration Convention of 1958 ~Towards a Uniform
Judicial Interpretation”, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer- Boston, 1981; P Wahl, “Enforcement of Foreign Arbitral Awards Set
Aside in their Country of Origin: The Chromalloy Case Revisited”, 16 (4) J. Int "1 Arb. 131 (1999).
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En efecto, dentro de este marco resulta ilustrati-
vo el antecedente del célebre caso Chromalloy'”, que
involucr6 la ejecucién en los Estados Unidos de
Norteamérica y en Francia de un laudo arbitral emi-
tido en Egipto, no obstante haber sido anulado por la
Céamara de Apelaciones de El Cairo. La controversia
que originé el arbitraje se basé en la resolucién deun
contrato en virtud del cual Chromalloy Aeroservices Inc.,
una empresa norteamericana, debfa proveer deter-
minados servicios a la fuerza aérea egipcia. El tribu-
nal arbitral sostuvo por mayorfa que el contrato ha-
bia sido rescindido infundadamente. En consecuen-
cia, el laudo, que involucraba una suma de US$16.2
millones mas intereses, fue pronunciado en contra de
la Reptiblica Arabe de Egipto y a favor de la empresa
Chromalloy, en 1994.

Poco tiempo después, la compafifa americana so-
licité la confirmacién del laudo ante la Corte Federal
de Distrito en Washington D.C., mientras que, por
otro lado, el Estado Egipcio interpuso una accién de
nulidad ante la Camara de Apelaciones de El Cairo.

Dicho tribunal egipcio analiz6 el pedido de nuli-
dad del laudo arbitral a la luz de las causales previs-
tas en la Ley de Arbitraje Egipcia de 1994 que, en este
puntual aspecto, se aparta de lo indicado en la Ley
Modelo y prevé dos especificas causales locales de
nulidad de laudos arbitrales. Una de ellas es el error
por parte del tribunal arbitral en la aplicacién del de-
recho elegido por las partes para resolver la contro-
versial”!. En efecto, la CAmara de Apelaciones egipcia
consider6 que el contrato en cuestién encuadraba
dentro de la categoria de contratos administrativos,
por lo cual ~dado que las partes contractualmente
establecieron la aplicacién del derecho egipcio- en-
tendi6 que se debi6 aplicar el derecho administrativo
egipcio y no su Cédigo Civil (que es el que habia apli-
cado el tribunal arbitral, aunque cabe notar que nin-
guna de las partes aleg6 que de ese modo se habria
alcanzado un resultado diferente). En consecuencia,
el tribunal egipcio considerd que existié un error en

170 “Chromalloy Aeroservices Inc. (LIS) v. Arab Republic of Egypt (Egypt)

la aplicacién del derecho elegido por las partes y en
base a dicha causal local, en diciembre de 1995, de-
clar6 la nulidad del laudo.

Ante esta situacion, la Corte Tederal del Distrito
de Columbia en Washington se encontraba frente a
la siguiente disyuntiva: ordenar la ejecucion del lau-
do, desestimando la nulidad ya dictada, o rechazar el
exequdtur en virtud de la anulacion resuelta previa-
mente por la corte egipcia. En julio de 1996 se pro-
nuncié en favor de la ejecucion.

La jueza June Green apoy6 su decisién en el he-
cho de que los laudos arbitrales s6lo pueden ser de-
clarados nulos, conforme a la normativa norteameri-
cana'”, en muy limitadas circunstancias, no encon-
trando ninguna de ellas en el caso sub examine. En tal
sentido, entendié que, en el peor de los escenarios, la
decisién del tribunal arbitral constitufa un error de
derecho y ello no estaba sujeto a revision ante dicha
corte americanal”?,

Ademas, considerd también que el Articulo V de
la Convencién de Nueva York, que establece las
causales de denegacién del reconocimiento y ejecu-
cion de laudos extranjeros, no imponc la obligacién
de denegar la ejecucion cuando el laudo ha sido de-
clarado nulo en el pais sede del arbitraje, sino que
dicha decision es discrecional del juez, ya que dicha
norma claramente indica “...se pudrd denegar el reco-
nocimiento y ejecucién de la sentencia...” (y no “de-
berd”)".

A ello se suma, como argumento concluyente y
en forma opuesta a lo anterior, que el Articulo VIl de
la citada Convencidn siimpone, con caracter impera-
tivo y no discrecional, la concesion de la ejecucién en
los casos en que las leyes del pafs resulten més favo-
rables a la ejecucién (lo cual es conocido como el prin-
cipio de la “ley mds favorable”)"”.

Decisiones como la de la Corte de Columbia en el
caso Chromalloy fortalecen los citados objetivos de la
propia Convencién, tendientes a “facilitar la ejecucion
de laudos extranjeros estableciendo un estdndar obligato-

“ United States District Court, District of Columbia, 31 de julio de 1996, ,

ICCA Yearbook Commercial Arbitration, Vol. XX1I, 1997, ps. 1001-1012, 6 939 E Supp. 907; y “Chromalloy Aeroservices Inc. (US) v. Arab
Republic of Egypt (Egypt)”, Cour d’appel de Paris, 14 de enero de 1997, ICCA Yearbook Commercial Arbitration, Vol. XXII, 1997, ps. 691-695.
Ver D.W. Rivkin, “The Enforcement of Awards Nullified in the Country of Origin: The American Experience”, Congreso ICCA, Parfs, 1998.

71 Ley de Arbitraje de Egipto, art. 53(1)(d). La segunda causal especifica local es establecida mediante una elaboracion circular y netamente
confusy, al disponey, como causal de nulidad del laudo, el hecho de que el laudo mismo o los procedimientos de arbitraje que afecten al
laudo contengan violaciones legales que causen la nulidad. Las traducciones al inglés y francés no esclarecen este punto.

72 At 10 de la originaria Ley de Arbitraje de 1925, actualmente Cap. 1 del Titulo 9 del US Code. Sibien la aplicacién del capitulo 1 de la
Federal Arbitration Act ha originado ciertas criticas, ya que dichas normas serian aplicables a los arbitrajes domésticos y no alos realizados
fuera de los Estados Unidos, cabe puntualizar que en realidad se llegaria ala misma solucién alcanzada en el fallo mediante la invocacién
del capftulo 2, cunsiderando que las partes habfan pactado el caracter final del lando y sn irrecurribilidad (R. Mosk & R. Nelson, ob. cit.,

p- 4y sgts.).
173 “Chromalloy”, 939 E Supp. 911.

74 “Chyomalloy”, 939 E Supp. 910. Lo mismo se refleja en la versién en inglés, oponiendo “may” y “shall”. Ha sido discutido si igual interpre-
tacién se puede inferir de la version en francés, pero ha prevalecido la posicién mencionada, ya que coincide con las versiones en chino,

ruso y espanol, y por lo tanto prevalece conforme a los principios

(Convencién de Viena del 23 de mayo de 1969).

aplicables a los tratados redactadas en varios idiomas, todos oficiales

175 Convencién de Nueva York, art. VII: “1. Las disposiciones de I presente Convencién no afectardn la validez de los acuerdos multilaterales o
bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de lns sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las
partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion o los

tratados del pais donde dicha sentenciu se invuyue”.
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rio minimo de ejecucion y wun régimen comprensivo y umni-
tario” 176 Por ello el citado Articulo VII aclara la cues-
tién dando preferencia a la ley local 0 a algtin Tratado
si fueran mas favorables a su ejecucion’”. Dentro de
este marco, se ha sostenido que la resolucién dada
por lajueza J. Green implica una nueva posicién fren-
te al problema de la ejecucién de las sentencias
arbitrales declaradas nulas en el pais sede, conforme
a la cual se debe dar preeminencia a lo acordado por
las partes, de tal modo que un laudo declarado nulo
en el pais de origen podria no obstante ser ejecutado
en los Estados Unidos siempre que cumpla con los
requisitos establecidos en la ley estadounidense para
ejecutar los laudos arbitrales vy, ademas, las partes
hayan pactado en el contrato la irrecurribildad del
laudo™,

Una posicién similar ha sido reflejada también en
otras decisiones jurisprudenciales, especialmente, en
cl 4mbito del derecho francés' - que siempre se ha
inclinado a favor de una concepcién universalista del
arbitraje, reduciendo el rol de las particularidades
locales - cuyos jueces han establecido en diversos ca-
sos que un laudo anulado en el pais de origen puede
ser ejecutado en Francia si se cumplimentan las pre-
visiones de la ley francesa, que no consideran a la
nulidad como una de las causales de rechazo del exe-
qudtur'®, siendo por lo tanto mds favorable a la ejecu-
cién’®,

Esta linea de pensamiento ha sido establecida cla-
ramente por la jurisprudencia francesa y se ha plas-
mado en tres decisiones judiciales™

El caso Norsolor:

Se origind en una resolucién de un contrato de
agencia comercial celebrado entre la empresa france-

sa Norsolor (previamente “Ugilor”) y la compafia tur-
ca Pabalk. El tribunal arbitral CCI tuvo como sede la
ciudad de Viena y resolvid en contra de Norsolor, apli-
cando la lex mercatoria ante la falta de cleccién del
derecho aplicable por las partes'. Sin embargo, el
laudo dictado en Austria fue anulado parcialmente
en enero de 1982 por la Corte de Apelacién de Viena,
en virtud de que se fundaba en la lex mercatoria, y no
en la ley de un Estado determinado®, En Francia, el
Tribunal de grande instance de Paris habfa ya reconoci-
do el laudo en 1980 y rechazado la apelacién plantea-
dalB:'v.

Posteriormente y considerando la nulidad decla-
rada en Viena, la Corte de Apelacién de Paris revocd
la decisién del Tribunal de grande instance en base a la
causal de rechazo del exequidtur prevista en el articulo
V(1)(e) de la Convencién de Nueva York (nulidad del
laudo arbitral), por lo cual rechazé la ejecucién del
laudo en noviembre de 198216,

Finalmente, en 1984, la Cour de Cassation francesa
revocd esta (ltima decisién basada en que, conforme
al articulo. VIl de la Convencién de Nueva York, el
foro de cjecucién tiene cl deber de determinar si su
propia ley permite la ejecucion sin tener en cuenta
las causales de rechazo del exequdtur previstas en el
Articulo V de la Convencién. Conforme a dicho crite-
rio — esto es, el principio de la ley més (avorable — el
laudo cuya nulidad habfa sido dictada en Viena, po-
dia ser ejecutado conforme a la ley francesa'.

(i) La conocida saga del caso Hilmarton:

Este segundo caso ilustra la linea jurisprudencial
seguida en el Derecho Francés, y se desarrolla en el
marco de un arbitraje CCI con sede en Ginebra, en el
cual se llegaron a dictar dos laudos contradictorios,

76 E.A.Schwartz, “A Comment on Chromalloy: Hilmarton a l'américaine”, Journal of International Arbitration, Vol. 14, No. 2, 1997, ps. 125-136.

77 La decisién tomada en Chromalloy ha generado cierto debate, con prestigiosas opiniones a favor (vgr. G. H. Sampliner, J. Paulsson, y E.
Gaillard); y otras en contra (vgr. H. G. Gharavi, E.A. Schwartz, quien sostiene que la normativa norteamericana no constituye una “ley
mis favorable” dentro del significado de la Convencién de Nueva York (ver nota 168 supra).

178 Ver C.R. Drahozal, “Enforcing Vacated International Arbitration Awards: An Economic Aproach”, The American Review of International
Arbitration, Vol. 11, No. 4, 2000, ps. 452, 462 y sgts.). Si bien en otros casos en los Estados Unidos se ha decidido rechazando la ejecucién
de un laudo declarado nulo en el pais de origen, en ellos se ha distinguido la diferente situacién existente enrelacién a Chromalloy, ya que
en éste el contrato establecia expresamente que el laudo seria final y obligatorio y no estaria sujeto a ningtin tipo de apelacién o recurso
(ver Baker Marine Ltd. V. Chevron Ltd., 191 F3d 194 (2d Cir. 1999); y Spier v. Calzaturificio Tecnica, S.p.A., 71 ESupp.2d 279, 282 (S.D.N.Y. 1999).

179 A partir del afo 1984.

180 Arts. 1498, 1504 y 1502 del Cédigo de Procedimiento Civil de Francia, Libro IV, Titulos V' y V1. Cabe tener en cuenta que el art. 1498
establece que los laudos emitidos en el extranjero o en un arbitraje internacional (esto es, aquél que involucra intereses comerciales
internacionales, segtin el art. 1492) seran reconocidos y ejecutados en Francia en la medida que 1a existencia del laudo sea debidamente
establecida y no sean manifiestamente contrarios al orden publico internacional. Asimismo, el art. 1504 establece como causales de
nulidad a las mismas previstas para apelar la decision de otorgar el reconocimiento o ejecucion (art. 1502),las cuales siguen los lineamientos
fijados por los criterios internacionalmente aceptados.

181 E Gaillard, ob. cit., p. 19.

182 Para nna clara explicacién de cada una de ellas, ver E. Gaillard, ob. cit., p. 17 y sgts.

183 | audo CCI No. 3131, Yearbook Commercial Arbitration, Vol. IX (1984), ps. 109 a 110.

184 Resolucién judicial del 29 de enero de 1982 (1983 Rev. Arb. 472).

185 L decision en favor de la ejecucion del laudo fue dictada el 4 de febrero de 1980, mientras que el rechazo de la apelacién tiene fecha mas
de un afo después, el 4 de marzo de 1981 (1983 Rev. Arb. 466).

186 Sentencia del 19 de noviemhre de 1982 (1983 Rev. Arb. 472).

187 Pabalk (Tocaret Sirketi) v. Norsolor (S.A.), Cour de Cassation francesa, 9 de octubre de 1984, 112 1. Dr. Int. 679 (1984), traduccidn inglesa en 24
Int. Legal Materials 360 (1985). En realidad, conforme al art. 12 del Cédigo de Procedimiento Civil Francés, la decisién de la Cour de
Cassation remitia la cuestién a la Corte de Apelacién para que ésta determinara concretamente las condiciones en base a las cuales un
laudo nulo podia ser ejecutado de acuerdo con la ley francesa. Sin embargo, nunca se llegé a esa instancia ya que la Corte Suprema
Austriaca revocs finalmente la decisién de la Carte de Apelacién de Viena que declaraba la nulidad del laudo.
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el primero de ellos declarado nulo en la sede pero
igualmente reconocido en Francia.

La controversia se centraba en el pago de una co-
mision por parte de la empresa francesa Omnium de
Traitement et de Valorisation (“OTV”) a una compafifa
inglesa, Hilmarton Ltd. (“Hilmarton”) por la obtencion
de un contrato en Algeria.

El primer laudo, de abril de 1988, sostuvo que tal
comisién no era debida ya que la ley de Algeria pro-
hibfa el pago a intermediarios para tales fines™. Este
laudo fue reconocido en Francia en febrero de 1990,
en base a la decisién del Tribunal de grande instance de
Paris. Paralelamente, Hilmarton obtuvo la declaracion
de nulidad en noviembre de 1989 por parte del juez
del Cantén de Ginebra!®, la cual fue ratificada por el
Tribunal Federal suizo en abril de 1990'. Esto signifi-
ca que este primer laudo, luego de haber sido reco-
nocido en Francia, fue declarado nulo en la sede del
arbitraje. En consecuencia, ante la apclacién de la ci-
tada decisién judicial francesa, la Corte de Apelacién
de Paris debia decidir sobre la ejecucién en territorio
francés de un laudo nulo conforme a las autoridades
judiciales suizas. En diciembre de 1991 confiriné la
decisién en favor de la ejecucién, la cual posterior-
mente también fue ratificada por la Cour de Cassation
en marzo de 1994. Dichas decisiones judiciales se ba-
saron en dos argumentos fundamentales:

La aplicacion del principio de la ley més favora-
ble, previsto en el art. VII de la Convencién de Nue-
va York, que remite la solucién al propio Derecho
Francés (que no prevé a la nulidad dellaudo declara-
do en el pais de origen como causal de rechazo del
pedido de ejecucién)”®;;

El reconocimiento y ejecucién en Francia de un
laudo declarado nulo en otro pais no implica ningu-
na violacién del orden ptblico internacional francés
(el cual si ha sido previsto como causal de rechazo en
el art. 1502 de Codigo de Procedimiento Civil Fran-
cés) 12

A todo lo explicado precedentemente, es necesa-
rio agregar la descripcién de otros acontecimientos
simultdneos o posteriores. En efecto, un segundo tri-
bunal arbitral con sede también en Suiza emiti6 otro
laudo (habiendo sido anulado el primero), pero esta
vez a favor de Hilmarton, reconociendo su derecho a
la comision. lanto el Tribunal de grande instance de

188 Yaudo CCINo. 5622 (1993 Rev. Arb. 327).

Nanterre (en febrero de 1993) como la Corte de Ape-
lacién de Versalles (en junio de 1994) reconocieron
este laudo y la nulidad del primero.

Finaliiente, ante la insostenible situacién dada
por dos laudos contradictorios ejecutables en Fran-
cia, 1a Cour de Cassation francesarevocé las decisiones
de la Corte de Apelaciones de Versalles en base al
principio de res udicata'™, de tal modo que la existen-
cia de la primera sentencia francesa impedia el reco-
nocimiento posterior de una decisién extranjera, ju-
dicial o arbitral, incompatible. Esto significa que sub-
sisti6 la decision a favor de la ejecucién en Francia
del laudo que habia sido declarado nulo en Suiza, con
lo cual finalmente se eliminé toda contradiccioén e in-
certidumbre™.

(i) El caso Chromalloy:

La linea jurisprudencial francesa sentada en
Norsolor y Hilmarton fue ratificada en este caso. En
efecto, un criterio similar al adoptada porla Corte de
Columbia fue seguido por la Corte de Apelacién de
Paris, ala cual el Estado Egipcio solicit6 la revisién de
la decision, en favor del exequdtur, tomada por un tri-
bunal inferior francés en mayo dc 1996. El Estado
Egipcio basé su peticién en el Tratado de Coopera-
cién Judicial Franco-Egipcio de 1982, en virtud del cual
se concede la ejecucion de laudos arbitrales dictados
en algunos de los pafses signatarios de conformidad
con lo establecido en la Convencién de Nueva York.
La citada Corte de Apelacién francesa sostuvo, en
enero de 1997, que dicha remisién comprendia tam-
bién al principio establecido en el citado articulo VII
de la Convencién de Nueva York y, considerando
que la ley francesa era més favorable a la ejecu-
cién del laudo que la propia Convencidén - ya que
no incluye a la anulacién del laudo en el extranje-
ro como causal para denegar su ejecucién en Fran-
cia y ninguna de las condiciones establecidas en
la ley francesa para rechazar la ejecucion se pre-
sentaba en este caso' - concluyd que los jueces
franceses debian aplicar la ley francesa para asi
posibilitar la ejecucion del laudo. De este modo se
confirmé la posicién sostenida por los tribunales
franceses en los casos anteriores™®.

Alaluz de las tres decisiones judiciales comenta-
das (Norsolor, Hilmarton y Chromalloy) quedd clara-
menle establecido que la declaracién de nulidad del

189 En base a la causal de “arbitrariedad”, que posteriormente fue eliminada (1993 Rev. Arb. 315).

101993 Rev. Arb. 342.

191 Conforme al art. 1502 del Cédigo de Procedimiento Civil Francés.

192 1994 Rev. Arb. 327-328.
193 Art. 1531 Cédigo Civil Francés

94 Hilmarton Ltd. (Reino Unido) v. Omnium de Traitement et de Valorisation OTV (Francia), 1994 Rev. Arb. 327, extractos en inglés en 20 Yearbook
Commercial Arbitration 663 (1995). J. Paulsson califica a este caso como extrafio e inusual, “un rinoceronte blanco de dos cabezas que atrae nuestra
atencion, pero no implica un peligro para nuestro diario camino al trabajo” (“Rediscovering..., p. 20).

195 Art. 1502 del Cédigo de Procedimiento Civil Francés.
19  Norsolor y Hilmarton.
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laudo arbitral por parte del pais sede, no constituye
una causal de rechazo de su ejecucién en Francia'”.
Detras de los argumentos citados se encuentra en
realidad el fundamento, expresado claramente por
la Cour de Cassation, de toda la posicion mantenida
por la jurisprudencia francesa en este punto, que s0s-
tiene que un laudo internacional no esta integrado ni
forma parte del orden legal del pais de origen, razén
por la cual su existencia contintia a pesar de haber
sido anulado por las autoridades judiciales de dicho
paist®, con el cual s6lo lo vincula Ja ubicacién geogra-
fica de la sede. Esto significa que s6lo los laudos so-
bre asuntos domésticos, entre partes domiciliadas en
ese pais y en relacién a asuntos que no afecten al co-
mercio internacional, serfan totalmente invalidos en
caso de declararse su nulidad en el pais de origen'”
(ya que la ley francesa define a los arbitrajes interna-
cionales en forma amplia, como aquéllos que
involucren intereses comerciales internacionales).
Ademas de la recepcién de los principios comen-
tados, basados en los arts. Vy VII de la Convencién
.de Nueva York, por parte - en su mayoria - de los
tribunales franceses, cabe también mencionar €l cila-
do caso Gotaverken, en el cual la Suprema Corte Sue-

ca, en 1979, hizo lugar a la ejecuciéon de un laudo CCIJ,
desestimando el argumento basado en la existencia
de una impugnacién pendiente, en contra del laudo,
en Francia (sede del arbitraje). La citada Cortc enten
di6 que el laudo dictado en el marco de un arbitraje
CCI era vinculante desde el mismo momento en que
habia sido dictado, y esa situacién no se veia alterada
por los recursos pendientes en Francia. De este modo,
como claramente lo sostiene Jan Paulsson en sus co-
mentarios sobre el rol de los tribunales suecos en el
arbitraje internacional, la decision de la Suprema
Corte Sueca indica que el juez de la ejecucion tiene la
prerrogativa de aplicar sus propias nociones y no debe
ceder ante los tribunales del lugar del arbitraje™”.

Por tltimo?!, cabe citar también el caso Hebei, en
el cual la Corte de Apelaciones de la Regién Adminis-
trativa Especial de Hong Kong, en 1999, confirmo la
validez de un laudo impugnado, con fundamento
precisamente en el caricter discrecional - invocado
en Chromalloy por la jueza J. Green - que establece el
articulo V(1) de la Convencién de Nueva York (“...po-
drd negar el reconocimiento...” "%,

Ln definitiva, a la luz de las decisiones
jurisprudenciales comentadas y considerando las

197 Envirtud de ello, A.J. van den Berg llegé a afirmar: “Si un laudo es anulado en el pais de origen, la parte pucde aiin probar su suerte en Francia
(Consolidated Commentary, 19 Yearbook Commercial Arbitration 475, 592 (1994).

198 E, Gaillard, ob. cit., p. 23.
19 E. Gaillard, ob. cit., p. 31.

20§ Paulsson, “The Role of Swedish Courts in Transnational Commercial Arbitration”, 21 Virgina Journal of International Law, ps. 211 y sgts.

201

A los fines ilustrativos, también se pueden mencionar los casos siguientes:

(i)  Société Europeenne d'Etudes et d'Enterprises v. République Fédérale de Yougoslavie: E1 Jaudo fue dictado en 1956 por un tribunal de dos

miembros con sede en Lausana. En 1957, una corte suiza

declaré que esta decisién no constitufa un laudo arbitral conforme a la

definicién de la legislacion local. Sin embargo, muchos afios después, el 13 de noviembre de 1984, la Corte de Apelacién de Rouen
sostuvo su ejecutabilidad en Francia (115 Rev.Arb.1985), traduccién inglesa en 24 Int. Legal Materials 345, 1985);

(i) Sonatrach v. Ford, Bacon and Davis Inc.: En este caso, el laudo fue dictado en el marco de un arbitraje de la CCI, con sede en Argel y a
favor de la parte estadounidense demandada. La Corte de Primera Instancia de Bruselas, el 6 de diciembre de 1988, admitié su
ejecucion en Bélgica a pesar de haber sido anulado (infirmée) por la Corte de Apelacién de Argel, basado en el hecho de que la
Convencién de Nueva York era inaplicable, considerando que Argel accedié a ella posteriormente a que el laudo fuera dictado, y no
se habfa demostrado ninguna causal de rechazo de la ejecucién conforme a la ley belga. (no publicado, extractos en traduccién

inglesa en 15 Yearbook Commiercial Arbitration 370, 1990);

(iii) Ministry of Public Works of Tunisia v. Société Bes Fréres: En este caso el laudo fue ejecutado en Francia conforme al fallo de la Corte de
Apelacién de Paris, dictado el 24 de febrero de 1984, no obstante la decision de una corte tunecina declarando que la clausula arbitral
eranulay sin validez. (275 Rev. Arb. 1995, extractos en inglés en 22 Yearbook Commercial. Arbitration 682, 1997).

Por otra parte, cabe también mencionar que tribunales de Holanda y Alemania han rechazado el pedido de ejecucion de laudos

declarados nulos en algunos casos (ver “Southern Pacific Properties (Middle east) Ltd /Arab Republic of Egypt”, Rb., Amsterdam, 12 de
julio de 1984, 10 Yearbook Commercial Arbitration 487 (1985); y “BGH", 26 de febrero de 1991, 17 Yearbook Commercial Arbitration
513 (1992)).

En oposicién a “debera”; igualmente sucede en la versién inglesa, como afirméramos anteriormente, entre los términos “may” y “shall”

(Hebei Import & Export Corporation (PR Ching) v. Polytek Engineering Company Limited (Hong Kong), 14 Mealey's International Arbitration

Report (1999, n. 2).

W En contra de la posicién sostenida esencialmente por la jurisprudencia francesa, se encuentra la postura tradicional, conforme a la cual
toda declaracién de nulidad en el pais de origen encuadra como causal de rechazo del exequétur segtin lo dipuesto en el art. V(1){(e) dela
Convencién de Nueva York. En tal sentido, A.J. van den Berg sostiene que el fundamento subyacente de esta regla esta dado por la
concentracién, en el lugar del arbitraje, del control judicial sobre e} proceso arbitral. Conforme a la opinién de dicho prestigioso autor, la
ventaja de esta perspectiva es que si el laudo ha sido anulado en el pais de origen, no se intentara ejecutarlo ya que serd rechazado en
base al art. V(1)(e) de la Convencién de Nueva York. El riesgo de que un laudo sea declarado nulo en base a “1na causal descabellada” en la
sede del arbitraje es “el precio que debe ser pagado por la simplicidad y predictibilidad” de este enfoque (A.]. van den Berg, Enforcement of Anulled
Awards?, ICC Int. Ct. Arb. Buil,, Nov. 1998, p. 15.). P Sanders, ob. cit., p. 276. De acuerdo con G.W. Haight, no existia ninguna diferencia en
relacién a la nulidad. Esta posicién es consistente con 1o expresado por E Mann, quien afirma que “estd en el interés maximo del Estado (...)
el mantener el principio de revision judicial del arbitraje no sélo para desarrollar la legislacion, sino también para asegurar la administracion de justicia
y asi evitar el riesgo de arbitrariedad”, ya que “cadn arbitraje estd sujeto a un sistema especifico de legislacion nacional”, en “Private Arbitration and
Public Policy”, 4 Civ. Just. Q. 257, 267 (1985); ver también “Lex Facit Arbitrum®”, en International Arbitration: Liber Amicortm for Martin Dontke
157,159 (1967). Ver también Y. Derains, Foreword, "Hommage d Frederic Eisemann”, The American Review of International Arbitration, n®
2(1996), p. 99, citado por A. Redfern and & M. Hunter, ob. cit., p. 468; y H.G. Gharavi, “The International Effectiveness of the Annubuent of unt
Avhitral Award”, Ed. Kluwer Law International, The Hague, 2002.
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opiniones doctrinarias citadas, entendemos que la
respuesta adecuada a la problemdtica planteada en
torno al alcance del articulo V(1)(e) de la Convenciéon
de Nueva York, radica indudablemente en la correc-
ta labor hermenéutica que efecttie el juez del exequd-
tur. En otras palabras, si preguntdramos cual deberia
ser entonces la reaccién de un tribunal al que se le
solicitara la ejecucién de un laudo que fue declarado
nulo en el pais de origen en base a una causal
netamente local, la respuesta deberfa estar ligada a
uno de los objetivos de la citada Convencién de Nue-
va York, esto es, facilitar la ejecucién del laudo y libe-
rar al procedimiento internacional de la dominaciéon
de la ley del lugar sede del arbitraje.

Esta significa, como claramente lo postula Jan
Paulsson, que la citada interpretacién (tanto contextual
como basada en sus propios fundamentos y objeti-
vos) de la Convencién de Nueva York, deberfa con-
ducir al tribunal ante el cual se solicite el exequdtur de
un laudo internacional declarado nulo en el pais sede,
a considerar si el fundamento en base al cual se ha
dictaminado la nulidad se sustenta en los criterios o
estandares internacionales (las cualro primeras de-
fensas establecidas en el articulo V(1) de la Conven-
cién de Nueva York)®™ o en una causal tipicamente
local, debiendo, en este tiltimo caso, rechazar la nuli-
dad y ordenar la correspondiente ejecucion dej lau-
do, 0 admitirla como causal de denegacién compren-
dida en el articulo V(1)(e) de la Convencién de Nue-
va York cuando la nulidad se habasado en las causales
internacionalmente aceptadas®®. Esto implicaria, por
ejemplo, que la nulidad basada en la nacionalidad o
religion de los arbitros deberia ser desestimada, mien-
tras que aquélla fundamentada en la ausencia de de-
bido proceso deberia ser admitida®®.

En tal sentido, alos fines de evitar una inapropiada
intromisién dada por la evaluacion de si dicha nuli-
dad fue acertada o equivocadamente declarada en el
pais de origen, y la eventual imputacién relativa al
trato “descortés” dado a la sentencia judicial extran-
jera, seria aconsejable que el juez del exequdtur alcan-

ce igual solucién pero mediante la invocacién del
“principio de la ley mds favorable”™” contenido en el ar-
ticulo VII de la Convencién de Nueva York®®.

VII CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos considerado en
forma basica e introductoria la importandia y los
elementos de la cldusula arbitral, focalizando nues-
tro andlisis en la sede del arbitraje y los criterios utili-
zados para su eleccién. Luego examinamos en espe-
cial los efectos juridicos de tal seleccion, consideran-
do especificamente el control judicial del laudo arbi-
tral, sus limites y las causales de nulidad
internacionalmente admitidas. En base a todo ello,
es necesario resaltar la importancia no s6lo del acuer-
do de arbitraje en general, sino especificamente de la
eleccién de la sede arbitral, ya que sus efectos se ex-
tienden al procedimiento y al laudo mismo,
proyectandose inclusive — con inusitada fuerza — so-
bre la validez y posible ejecucién de la sentencia arbi-
tral.

Sin embargo, dicha gravitacién debe ser entendi-
da considerando que la internacionalizacién del ar-
bitraje requiere la presencia de un elemento funda-
mental: la seguridad juridica. En consecuencia, se
impone la necesidad insoslayable de contar con cier-
ta uniformidad en las diversas normativas naciona-
les (o por lo menos en los criterios judiciales de inter-
pretacidn y aplicacién de las normativas de Derecho
Internacional Privado de fuente convencional apli-
cables). En base a ello se deberia evitar que la citada
eleccién de la sede arbitral constituya un factor de-
terminante del resultado del arbitraje. Esto significa
que la valoracién del arbitraje internacional como
medio eficaz de resolucién de conflictos comerciales
entre partes generalmente situadas en paises diferen-
tes no debe depender del lugar elegido como sede (y
por lo tanto, de las particularidades normativas loca-
les) sino del respeto a lo efectivamente decidido por
el tribunal arbitral de conformidad con lo pactado por

204

206

208

Acuerdo arbitral invélido, falta de oportunidad de presentar su caso, exceso de jurisdiccién del arbitro e irregular composicién del tribu-
nal arbitral.

J. Paulsson, “1he case for disregarding Local Standard Annulments under the New York Convention ”(1996), The American Review of International
Arbitration (Columbia Unversity), n® 2, p. 99; “Arbitration Unbound: Award detached from the Law of its Country of Origin”, 30 Int. & Comp.
L. Q. 358.(1981); y “Delocalization of International Commercial Arbitration: When and Why it matters” 32 Int. & Comp. L.Q. 53 (1983).

Albert van den Berg sostiene también que esta posicién llevaria en realidad a una nacionalizacién o desglobalizaci6n del arbitraje interna-
cional, ya que el mismo laudo seria considerado vélido para un pais e invélido para otro, lo cual atentarfa contra la deslocalizacién del
arbitraje, posicion defendida por Jan Paulsson en ia tilima década, y que supone la existencia de un laudo valido o invalido pero univer-
salmente (“Enforcement of Anulled Awards?, ICC Int. Ct. Arb. Bull, Nov. 1998 p. 15). A dicha observacién podria responderse haciendo
hincapié en el hecho de que lo realmente relevante es la fijacién de criterios universales para la determinacién de cudndo un laudo tiene
validez mas all4 de sus fronteras, lo cual implica introducir pardmetros objetivos que sin duda alguna hacen a la predictibilidad del
arbitraje internacional.

R.W. Hulbert, ob. cit., p. 145.

Otra posicién que llega a soluciones similares, aunque en base a criterios ms abstractos, es la postulada por William Park, en base ala cual
el juez del exequdtur reconoceria la declaracién de nulidad, rechazando la ejecucién del laudo nulo a menos que la decisién del juez del
pais de origen fuera procesalmente injusta o contraria a las nociones fundamentales de justicia (WW. Park, Duty and Discretion in Internatinal
Arbitration, 93 Am.]. Int. L. 805 (1999), citado por C. Drahozal, ob. cit,, p. 464).
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las partes. En caso contrario, no serfa posible alcan-
zar un grado aceptable de previsibilidad, elemento
esencial dentro de todo sistema juridico.

A la luz de tales objetivos, no es posible soslayar
la creciente exigencia de alcanzar un sistema de con-
gruencias entre las causales de nulidad previstas en
la normativa local, y las causas de rechazo del exequi-
tur contenidas en la Convencién de Nueva York™, a
los fines de evitar la negativa influencia de
cuestionables causales locales de nulidad que pueden
afectar la efectividad del laudo internacional dicta-
do.

Dicho sistema de congruencias tiene su funda-
mento en las propias finalidades y espiritu de la Con-
vencién de Nueva York tendiente a atenuar la influen-
cia de las leyes de la sede arbitral y facilitar la ejecu-
cién de los laudos arbitrales extranjeros.

La consideracién de estos objetivos de la citada
convencion, cuinu comentdramos ut supra, tiene una
doble proyeccién, por unlado, en la sede del arbitra-
jey a través de la eliminacién, reduccién o interpre-
tacién restrictiva de las causales de nulidad previs-
tas; y por el otro, en el lugar de ejecucion, mediante
el rechazo de la nulidad declarada en el pais de ori-
gen en base a una particularidad local.

El citado “paralelismo” entre las citadas causales
se podria alcanzar obviamente a través de la unifor-
midad legislativa, ya sea por medio de su
implementacién en el Derecho Internacional Priva-
do de fuente convencional (como sucede con el Acuer-
do de Buenos Aires de 1998 — que establecié expresa-
mente las causales de nulidad admitidas — o con la
Convencién Europea de 1961 - que limit6 los efectos
extraterritoriales de las nulidades declaradas en el pais
sede), o mediante la adopcién de leyes de arbitraje
nacionales basadas en la Ley Modelo o que, en defi-
nitiva, prevean disposiciones més favorables a la eje-
cucién que las contenidas en la Convencién de Nue-
va York.

Otra posibilidad serfa la de desplazar el control
judicial del juez de la sede hacia el juez del exequdtur,
tal como lo prevén la Ley Federal Suiza de Derecho
Internacional Privado y las citadas leyes de arbitraje
belgas. De este modo se eliminarfa todo riesgo de co-
lision entre ambas clases de causales (de nulidad y
de rechazo del pedido de ejecucion). Sin embargo, la
total imposibilidad de obtener la nulidad del laudo
arbitral en la sede tiene como principal inconvenien-
te — como afirmaramos anteriormente - el hecho de
que el vencido deberi resistir la ejecucién en cada pais
en donde ésta se intente, lo cual se agrava si se frata

del actor derrotado en el arbitraje, que directamente
no tendra forum en donde discutir la viabilidad juri-
dica del cuestionado laudo arbitral.

Sin embargo, en Gllima instancia y hasta que la
citada uniformidad legislativa se materialice, la via
més relevante para alcanzar la correspondencia en-
tre las causales de nulidad en el pais de origen y las
de rechazo del exequdtur, descansa en poder de los
jueces.

En efecto, es el juez de la sede quien debe evitar
caer en la tentacion de aplicar, a los arbitrajes inter-
nacionales, las causales locales de nulidad previstas
para los procedimientos arbitrales domésticos. Por
ello, la interpretacién restrictiva de las causales de
nulidad previstas para los laudos nacionales, consti-
tuye una herramienta hermenéutica invaluable a los
fines de evitar su indebida extensién a los laudos in-
ternacionales y, de este modo, lograr una sentencia
arbitral susceptible de ser pacificamente ejecuitada a
la luz de la Convencién de Nueva York.

Por otro lado, el juez del pais de ejecucién tiene la
labor de no concederle efectos extraterritoriales a
ayuellas sentencias judiciales quc declaran la invali-
dez de un laudo arbitral internacional en base a una
cuestionable causal local, con fundamento en el ca-
récter discrecional establecido en el articulo V de la
Convencion de Nueva York y, en el supuesto de que
sea aplicable, mediante la invocacién del principio de
la ley més favorable contenido en el articulo VIl dela
citada convencién.

De este modo, ya sea a través de una interpreta-
cién restrictiva de las causales de nulidad por parte
del juez del pafs de origen, o mediante la desestima-
cién de aquellas nulidades declaradas en base a pe-
culiaridades locales, por parte del juez del exequdtur,
se evitara el incremento indirecto de las causales de
rechazo del pedido de ejecucién, dejando de lado los
localismos juridicos y evitando asf el debilitamiento
de la Convencién de Nueva York, instrumento juri-
dico normativo de vital importancia para el arbitraje
internacional.

Esto significa que la interpretacién de las causales
de nulidad que pueden justificar el rechazo del exe-
qudtur™® debe ser efectuada a la luz de los objetivos y
principios contenidos en la Convencién de Nueva
York, desestimando las previsiones locales destina-
das a regular sélo los arbitrajes domésticos. De este
modo, toda declaracién de nulidad basada en otras
causales s6lo deberfa tener efectos territoriales. Esta
es una solucién que refleja un punto intermedio en-
tre aquélla que sostiene el aumento indirecto de las

29 Cfrm. A. van den Berg, ob. cit., p. 356, quien la considera como una solucién atractiva.

210 Enla medida que se entiendan comprendidas en las previsiones

del art. V(1)(e) de la Convencién de Nueva York,
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causales de rechazo del “exequdtur "' mediante la
admision de toda declaracion de nulidad del laudo
arbitral en el pais de origen, sin discriminar los fun-
damentos de la misma; y la posicién expresada en la
legislacién y jurisprudencia francesas, donde la nuli-
dad del laudo arbitral declarada en el pais sede ni si-
quiera se encuentra dentro de la enumeracion de las
causales que autorizan el rechazo del pedido de eje-
cucién®, lo cual posibilita, en consecuencia, la ejecu-
cién dellaudo en base al principio de la ley més favo-
rable?®.

En definitiva, mientras el sistema de congruencia
propuesto no se alcance a través de alguna de las so-
luciones mencionadas precedentemente, no nos po-
dremos librar de los peligros que encierra una ley
nacional cuyas previsiones normativas se encuentran
alejadas de los criterios internacionalmente acepta-
dos. En efecto, como comentdramos ut supra, la exis-
tencia de una grave contradiccién entre dichas nor-
mas internas y lo acordado por las partes en ejercicio
de la autonomia de la voluntad en el acuerdo arbi-
tral, plantea para los &rbitros — como lo sostuviera

211 Contenidas en el art. V de la Convencién de Nueva York.

212 Ver supranota 180.
23 Articulo VII de la Convencién de Nueva York.
214 Ver supra p. 4.

Albert van den Berg - un verdadero dilema™ entre
Escila y Caribdis*®, que en nuestra opinion reque-
rira - aligual que lo necesit6 Ulises para superar el
Estrecho de Messina - de valor, inteligencia y sa-
bia prudencia en la labor hermenéutica de la Con-
vencidn de Nueva York que desarrollen los jueces
del exequdtur®®.

En definitiva, la justicia debe desplegar un rol real-
mente decisivo a los fines de que la tarea de contralor
judicial tenga como principal objetivo el respeto de
la decision del tribunal arbitral (en la medida que no
se hayan violado los principios internacionalmente
aceptados)?, lo cual constituiré la clara manifestacién
de la previsibilidad anhelada. Dentro de este marco,
resulta oportuno recordar las palabras que ya en 1855,
en el caso Burchell, manifestara la Corte Suprema de
los Estados Unidos:

“[El arbitraje], como un modo de resolucidn de dispu-
tas, deberia recibir todo el estimulo de los jueces™® (el re-
saltado nos pertenece).

Esta, indudablemente, serfa la mejor forma de
alcanzar la seguridad juridica que tanto buscamos.

215 Homero, “La Odisea”, Edit. Bruguera, Barcelona, 1978, pag. 231 y sgts.

26 Cfrm. R.S. Belandro, ob.cit., p. 106 y sgts.
217

218 Burchell v. Marsh, 58 U.S. 344.

Expresados en los cuatro primeros incisos del articulo V(1) de la Convencién de Nueva York.
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ARBITRAL Y LA COMPETENCIA DE LOS ARBITROS PARA RESOLVER SOBRE SU PROPIA COMPETENCIA

I. CONSIDERACIONES PREVIAS
A) Aleance del analisis

La cuestién de la autonomia de la cldusula arbi-
tral constituye uno de los temas de mayor preocupa-
cién en el debate sobre los temas de arbitraje en los
paises en que, como sucede en Uruguay, no se la con-
sagra de forma clara y a texto expreso.

En efecto, en tanto en un ordenamiento juridico
dado no sea tal autonomia la solucién juridica, se pone
en riesgo de extincién todo el andamiaje arbitral para
el pais en cuestion.

El estudio de este tema puede tener distintos en-
foques y alcances. En este caso nos limitaremos al
anAlisis de la autonomia de la clausula arbitral y a 1a
competencia de los 4rbitros para resolver sobre su
propia competencia, en el arbitraje doméstico uru-
guayo.

Qucdaré por ende para otra oportunidad el ana-
lisis del tema en la esfera del arbitraje internacional.

B) Planteo de la cuestion

Quiz4 un buen punto de partida sea analizar qué
es lo sucede en la préctica cuando, st bien las partes
han establecido en el contrato o en un documento
separado que van a someterse a arbitraje, en deter-

minado momento una de ellas desea sustraerse de
éste y pretende dilucidar el litigio en el d&mbito de la
justicia oficial (estatal).

En efecto, muchas veces sucede que las partes
cuando celebran el contrato estan de acuerdo en re-
currir al arbitraje en caso de que surja un conflicto,
pero luego cuando el conflicto surge, por cualquier
razén, una de ellas pretende sustraerse al proceso
arbitral.

Cuando esto ocurre, es muy comun gue una de
las partes inicie el proceso ante la justicia oficial ale-
gando alguna de las siguientes razones:

La nulidad del contrato base y, por ende, la nuli-
dad de la convencién arbitral. Alegando la nulidad
del contrato, se busca que se declare nula la conven-
cién arbitral para, de ese modo, sustraerse a la com-
petencia de los arbitros.

Que la cldusula arbitral no comprende el punto
en discusion.

Que el conlrato y, por ende, también la clausula
arbitral han perdido vigencia.

Que la materia no es arbitrable.

Que los arbitros no tienen competencia para el
caso planteado.

Que debe previamente interpretarse la clausula.

En ordenamientos juridicos de muchos paises y
en normas internacionales ratificadas incluso por
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Uruguay, el tema se regula de una manera adecua-
da, consagrando expresamente la autonomia de la
clausula arbitral y la competencia de los propios arbi-
tros para analizar si ellos son competentes.

Sin embargo, el tema ha sido debatido en el 4m-
bito interno de nuestro pais donde no tenemos en el
Codigo General del Proceso (CGP) una norma clara
que regule expresamente el punto consagrando la
solucién de que la clausula arbitral es auténoma.

La principal duda que se plantea es si la clausula
arbitral es accesoria al contrato hase y, por ende, si-
gue su suerte, o si la misma es auténomal.

Como lo sefiala CAIVANO?, el problema se cen-
tra en las siguientes interrogantes: cuando alguna de
las partes controvicrta la validez misma del contrato
en su totalidad, ésubsistira el efecto atributivo de com-
petencia a los arbitros? El cuestionamiento de la vali-
dez del contrato, (afecta necesariamente la compe-
tencia arbitral?; larrastra consigo la invalidez wisina
del pacto arbitral?

Agrega CARMOMA? que todavia una tiltima cues-
tién sobre la autonomia de la cldusula compromisoria
merece reflexion. Se trata de saber s1, rescindido el
contrato que contenga la clausula compromisoria, sin
ninguna mencién especial a aquella convencion, sub-
sistirfa la competencia del drbitro para solucionar el
litigio que envuelva a las partes y que verse sobre el
contrato rescindido.

Esto trae usualmente aparejada otra cuestién, in-
timamente relacionada, cual es la de la «competencia
de la competencia»; esto es, la competencia de los ar-
bitros para decidir acerca de su propia competencia,
cuando lo que se discute es -precisamente- la validez
del contrato del que surge la atribucién de jurisdic-
cién arbitral. Ello nos lleva a examinar si los arbitros
tienen facultades para considerar y resolver el
cuestionamiento de una de las partes sobre la misma
competencia arbitral.

Si bien, como sefiala CAIVANO?, ambas cuestio-
nes son ontolégicamente diversas, habitualmente se
presentan en forma conjunta, en aquellos casos en
que la incompetencia del tribunal arbitral estd sus-
tentada en la invalidez de la clausula compromisoria,
producto de lainvalidez del contrato en el que se halla
incorporada.

Resulta evidente que la consecuencia de la auto-
nomia de la cladusula compromisoria es la posibilidad

del propio arbitro de decidir acerca de cualquier con-
troversia que verse respecto a la convencién de arbi-
traje.

Este es el principio internacionalmente conocido
como «Kompetenz-Kompetenz»: competencia del
arbitro para decidir sobre su propia competencia, re-
solviendo las impugnaciones que surjan acerca de su
capacidad de juzgar, de la extension de sus poderes,
de la arbitrabilidad de la controversia; en fin, avalando
la eficacia y la extensién de los poderes que las partes
le han conferido tanto por via de la clausula
compromisoria como por medio del compromiso ar-
bitraP’.

C) Trascendencia practica
de la cuestion

Reiteramos que este es un tema de vital impor-
tancia en materia de arbitraje por cuanto de la solu-
cién del mismo de forma adecuada depende la vi-
gencia del proceso arbitral.

En nuestra opinién, la solucién juridicamente co-
rrecta para nuestro ordenamiento juridico vigente,
adn sin norma expresa es -como en casi todas partes
del mundo- que se verifica la autonomia de la clau-
sula arbitral y la competencia de los arbitros para re-
solver sobre su propia competencia.

Como dice CAIVANO® en Argentina, en términos
aplicables a cualquier sistema procesal por la genera-
lidad de la argumentacion, “ademds del interés que pueda
despertar en el terreno académico, el tema conlleva una
enorme incidencia prdctica en la permanencia misma del
arbitraje como alternativa vdlida para la solucién de con-
flictos».

“El meollo de ln cuestion radica en estable-
cer si ante la sola pretensién de invalidez del contrato
y de la cldusula atributiva de jurisdiccidn arbitral cae-
vd por terra la competencia de los drbitros o si es posi-
ble que los drbitros conserven facultades para decidir
esa cuestién, aun cuando lo controvertido sea precisa-
mente su competencia».

“No puede desconocerse ni cbviarse en la
toma de posicion sobre el tema, que de adoptarse sin
mds la primera de las soluciones expuestas, probable-
mente se habrd firmado con ello -en numerosos supues-
tos- el certificado de defuncidn del arbitraje. Si se acep-
ta que la mera invocacién de que el contrato es invdli-

! Incluso en un proceso de mucha importancia vinculado a la materia bancaria, algunas entidades estatales demandantes han sostenido que
1a nulidad del contrato produce la nulidad de la cldusula arbitral, para fundar de ese modo que han prescindido del proceso arbitral e

iniciaron acciones ante la justicia oficial.

2 CAIVANO, R., «Arbitraje», Buenos Aires, 1993, ps. 147 y 148.

3 CARMONA, C.A,, «Arbitrajem e processo - um comentario a ley 9.307/96», Brazil 1998, Malheiros Editores, ps. 118 a 122, traduccién libre.

4 CAIVANO, R., ob. cit., ps. 147 y 148.
5 CARMONA, C.A., ob. cit., ps. 118 a 122.
6 CAIVANO, R.. ob. cit., ps. 156 y 157.
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do, produce inexorablemente el apartarmiento de la com- Ademas de dicha norma, puede mencionarse
petencia arbitral y la necesidad de que previamente un ~ COMO Marco referencial, los tratados suscritos y/o rati-
tribunal judicial deba dictaminar acerca de ln validez ficados por Uruguay que, para el arbitraje interna-
del contrato, en muchos casos cuando ello suceda ya no cional, consagran claramente la autonomia de la clau-
habrd caso para el drbitro”. sula arbitral y la competencia de los arbitros para re-
«Si el desplazamiento de la jurisdiccion ar- solver sobre su competencia, entre los cuales mere-
bitral es permilido con el solo planteo de incompeten-  cen destaque la Convencion de Panamé y los Acuer-
cia fundado en la falta de validez del contrato, 0 sise  dos del MERCOSUR.
condiciona la actuacién de los drbitros a una decision

previa sobre esa validez, se podria impedir con facili- T1L LA POSI CIONDEL A

dad su intervencion, burldndose la vriginuria inten-

cidn comiin de las partes de que el conflicto sea resuelto DOCTRINA URUGUAYA
mediante arbitraje».

A nuestro juicio, no procede que ningtn juez de EN EL AMBITO INTERNO

la justicia oficial ingrese al estudio de las pretensio- En la doctrina uruguaya, el tema en cuestion ha

nes deduc@as cuando han pacta.do l.as partes una  gidq analizado en muy pocos trabajos.

clausula arbitral, salvo que el propio tribunal arbitral VESCOVY dice expresamente que la clausula ar-

resuelva que €l no es competente. o bitral «...excluye la jurisdiccion comiin, y obliga a resolver
En efecto, cuando se _ha pactado el’ arl?ltra]e, S€ 145 contiendas en via arbitral (art. 475). Tanto lo es que «la

con.flg.urali d.e/modo rr‘xam'ﬁ‘esto una hipotesis defalta  goctring entiende que es vélida, ain cuando el contra-

de jurisdiccién de la justicia ordinaria para entender 4, por otras estipulaciones, resultara anulado».

en el proceso, hasta tanto los propios arbitros resuel- SANTOS BELANDRO? es quien ha profundi-
van si ellos son 0 no competentes. ] sado méas en el tema, defendiendo la autonomia
Por ende si se ha pactado una clausula arbitral - e 15 clausula arbitral en el derecho uruguayo. En

con independencia de la validez o no del contrato-y 5y obra maés reciente, sefiala®; “Es un principio
una de las partes, desconociendo la misma acciona  yuaterial o sustantivo ampliamente reconocido en
ante la justicia ordinaria, procede la excepcién dein- o1 campo del arbitraje, el reconocimiento de la auto-
competencia (falta de jurisdiccion). nomia del acuerdo o convenio arbitral. Ello significa

Silas partes del contrato explicita e inequivoca- gy i e contrato principal es nulo, ineficaz, e incluso
mente decidieron someter a arbitraje las diferencias  joxistente, no arrastra necesariamente en su invali-

entre ellas vinculadas al contrato que suscribfan, T€-  Jez, ineficacia o inexistencia al convenio de arbitraje.
nuncian sin limitacién alguna a someterlas ala juris-  No hay duda que si existe una cldusula compromisoria
diccién de los tribunales ordinarios. inserta en un contrato principal viciado por la incapa-

A fundar nuestra posicion dedicamos el presen-  cidad de una de las partes, indudablemente que la cldu-
te trabajo. sula compromisoria celebrada también caerd. Pero no

siempre se habrd de dar de este modo. La razdn del

reconocimiento de la autonomia del convenio de arbi-

II. MARCO JURIDICO traje reside en la diferente funcion que cumple res-

pecto del contrato principal, que es la de resolver to-

dos los litigios que aparezcan en este ultimo. Muchas

veces la inexistencia del acuerdo puede ser alegada sin

fundamento alguno, slo con el deseo de practicar una
actitud obstruccionista”.

Agrega mas adelante: “La qutonomia del acuerdo de
arbitraje debe ser entendida en un sentido juridico y no
material. El acuerdo no tene, por tanto, que ser objeto de
una aceptacion distintay especifica del contrato principal,
si lo integra instrumentalmente”.

“En vesumen, esta autonomia respeto del contrato
principal produce dos importantes consecuencias 16gi-
cas:”
la indiferencia por la suerte del contrato principal

Como venimos de sefialarlo, no existen en el ambi-
to del arbitraje doméstico uruguayo normas claras y
expresas que regulen el tema de la autonomia (o no)
de la clausula arbitral y la competencia (o no) de los
4rbitros para resolver sobre su propia competencia.

No obstante, cabe citar una norma interna que -si
bien no con la claridad que desarfamos- a nuestro jui-
cio refiere al tema. Se trata del art. 491 del CGP que
dispone: «Cuestiones conexas. Constituido el Tribunal
Avbitral, se entenderdn sometidas a él todas las cues-
tiones conexas con lo principal que surjan en el curso
del mismo. En este caso, dichas cuestiones se tramitardn
por el procedimiento que las partes convengan y, en su de-
fecto, por el sefialado para los incidentes».

7 ESCOVY], E., «<El Proceso Arbitral» en «Curso sobre el Cdigo General del Proceso», T, p. 227.
8 Ver SANTOS BELANDRO, R., «Arbitraje comercial internacionab», Montevideo, 1988, ps. 209 y 210.
9 SANTOS BELANDRO, R., “Seis Lecciones sobre cl Arbitraje Privado (interno e internacional)’, AEU, Montevideo 2002, ps. 73y 74,
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“Si es cierto el argumento esgrimido por la parte
acerca de que el contrato principal es nulo, o que se ha
rescindido, o la existencia de una novacion de lg obli-
gucion principul v unu trunsuccidn a que las parles lle-
garon no entrafiard necesariamente la ineficacia ipso
facto del acuerdo de arbitraje”.

la posibilidad de hacerla vegir por un derecho de
diferente naturaleza y de distinto origen que aguél que
rige al contrato de fondo

“La autonomia del acuerdo de arbitraje puede lle-
var a reconocer que es posible la aplicacién de un dere-
cho diferente a cada acuerdo —al contrato principal y al
acuerdo de arbitraje- y determinados a través del mé-
todo de los conflictos de leyes, que es el mds viejo y
expandido, o por el contrario, puede resolverse aplicar
el mismo derecho para los dos convenios™®.

No conocemos la existencia de posiciones publi-
cadas en Uruguay en contra de la autonomia de la
cldusula arbitrall,

IV. LOS ARGUMENTOS QUE

CONDUCEN A POSTULAR EN
URUGUAY LA AUTONOMIA DE LA
CLAUSULA ARBITRALY LA

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL
ARBITRAL PARA RESOLVER

SOBRE SU COMPETENCIA

Pretendemos demostrar que en nuestro orde-
namiento juridico interno la solucién correcta al
punto en andlisis es que rige plenamente la auto-
nomia de la cldusula arbitral y que, como légico
corolario, los arbitros son quienes deben resolver
acerca de su propia competencia.

Seguiremos en nuestro andlisis los desarrollos de
la doctrina nacional y extranjera'? y de la jurispruden-
cia judicial y arbitral que han tratado la cuestién, pre-
tendiendo sistematizar los argumentos, considerando
especialmente la ausencia de solucién clara expresa en
nuestro sistema juridico.

10 SANTOS BELANDRO, R., “Seis Lecciones...”, ps. 75a77.

A) Contenido y finalidad especifica
de la clausula arbitral

Como primer argumento puede sefialarse que
la cldusula arbitral tiene con el contrato que la con-
tiene o a la que refiere, una relacién particular,
producto del especifico cometido que se le asigna
-atribuir jurisdiccidn a los &rbitros- completamen-
te diferente en esencia al resto de las clausulas de
ese contrato®,

La doctrina es coincidente al afirmar que el
acuerdo arbitral goza de autonomia respecto del
contrato principal en el que se inserta, no sufrien-
do las vicisitudes propias de aquél, de manera que
la eficacia del arbilraje no se verfa afectada por
aquellas causales por las cuales pueda
controvertirse la validez del contrato.

La cldusula compromisoria se diferencia clara-
mente de las demas cldausulas del contrato. Esa di-
ferencia estriba en que mientras las demads clau-
sulas contractuales regulan sélo aspectos parcia-
les de las prestaciones, la cldusula compromisoria
esta destinada a atribuir jurisdiccién a quienes
habran de resolver los diferendos que se originen
en el contrato, para lo cual serd ineludible que se
aboquen a su interpretacién. Como sefala
CAIVANOM, no esta pensada para tomar una par-
te de la relacién juridica convencional, sino su to-
talidad; y su objeto no es reglar prestaciones de
las partes, sino acordar el modo a través del cual
se solucionaran las eventuales disputas que pudie-
ran surgir de ella.

Entre las clausulas comunes de cualquier pac-
to, y la que da nacimiento al arbitraje, existe una
diferencia sustancial, que justifica en cierta forma
que reciba un tratamiento distinto del resto en
orden al referido principio general.

CORDON MORENO¥ afirma, con razén, que
«la convencidn de arbitraje y el contrato principal ema-
nan de dos declaraciones de voluntad diferentes o, por
lo menos, dirigidas a fines diversos: el contrato, a re-
gular las relaciones patrimoniales entre las partes, y la
convencién de arbitraje a determinar la jurisdiccion,

1 Fn una consulta profesional evacuada por LANDONI, A., presentada en juicio, sustenta en el ambito interno la posicion contraria ala

nuestra.

12 En México, con similar panorama normativo que el nuestro se sefialé: «el compromiso y el convenio tienen plena autonomia, asi que si
se suscitara la nulidad del contrato objeto de la controversia en nada afectaré la validez de aquellos y viceversa» (BRISENO SIERRA, H.,
«El juicio arbitral», Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 4% época, junio-80). Similar postura se postula en Argentina,

como habra de verse.
13 Cf CAIVANO, R, ob. cit, ps. 122y 123.
% CAIVANO,R, ob.cit., ps. 148 2 151.

15 CORDON MORENGO, E, «Comentario Breve a la Ley de Arbitraje», Civitas, 1990, ps. 57-60, especialmente p. 59; Cf. CAIVANO, R, ob. cit.,
p. 155y CABALLOL, LL, «El tratamiento procesal de la excepcién de arbitraje», Barcelona, 1997, ps. 130 y 131.
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encomendando la resolucién de los conflictos que pue-
dan surgir a los drbitros» .

B) La clausula arbitral y el contrato
tienen funciones economicas
y juridicas distintas

Seiala la doctrina®® que la cléusula arbitral y el con-
trato tienen funciones econémicas y juridicas dis-
tintas.

Una distinta funcién econémica porque el con-
trato marco regula, por ejemplo, las caracteristicas de
la venta, de la cantidad a venderse, de su precio, de
la fecha de su entrega, medio de transporte, modali-
dades, etc. En cambio la cldusula compromisoria atien-
de allitigio que pudiere surgir, tiene encuenta el des-
acuerdo de voluntades.

Una distinta funcién juridica, porque el contrato
marco instrumenta juridicamente la operacién (por
ejemplo la compraventa), mientras que la clausula
compromisoria regula las controversias supervinientes.

Como seftala SANTOS BELANDROY: «.a cldu-
sula compromisoria atin cuando esté dentro del contra-
to marco, se ubica en el exterior de ese contrato, puesto
que su funcién consiste en regular las diferencias, no el
desarrollo normal y previsto del contrato principal. Estd
cléusula es una convencion que apunta a la manera en
que debe ser apreciada, interpretada o juzgada otra.
Dado que su objeto es otro contrato, permite suponer
la existencia de dos contratos con dos objetos y causas
distintos.... La cldusula de arbitraje tiene una fun-
cién propia que debe permitirle sobrevivir al con-
trato al cual puede estar eventualmente agregada» .

C) La causa del contrato principal y
del acuerdo arbitral son diferentes

Las partes que incluyeron en determinado con-
trato una cléusula arbitral o acordaron recurrir al ar-
bitraje posteriormente en relacion a un contrato de-
terminado, establecieron una relacion juridica dife-
rente, manifestando su voluntad solamente en lo que
refiere a la solucién de eventuales litigios por la via
arbitral.

Como ensefia CARMONA %, esta voluntad, tiene
vinculacién instrumental con el objeto principal del
negocio juridico (una compra venta, una sociedad,

un contrato de prestacion de servicios), de tal suerte
que el eventual vicio que importe Ja nulidad de la re-
lacién principal no afectara la eficacia de la voluntad
de las partes (que permanecerd vélida para todos los
efectos) de resolver sus controversias (inclusive aque-
1la relacionada con la eventual nulidad del contratoy
sus efectos) por la via arbitral.

Sc constata, en otros términas, que la causa del
contrato principal es diferente de aquella que llevaa
las partes a estipular la solucién arbitral para futuras
controversias.

D) La clausula arbitral y el contrato
pueden estar distanciados temporal
y materiaimente

SANTOS BELANDROY sefiala en apoyo de su
interpretacion a favor de la autonomia de la clausula
arbitral un argumento de estricta l6gica juridica: «...La
cldusula compromisoria normalmente se redacta cuando
las relaciones entre las partes son aiin amigables y los liti-
gios estdn pensados como algo futuroy eventual».

«Esta cldusula compromisoria se encuentra distan-
ciada temporal y materialmente del contrato principal,
cuyos litigios eventuales tratard de resolver”.

“E] distanciamiento temporal puede darse en el he-
cho de que a pesar de su denominacidn «cldusula arbi-
tral», no necesariamente estd incluida como una cldu-
sula mds en el contrato marco”.

“Puede asimismo haber un otorgamiento simultd-
neo pero en un documento separado, o puede redactarse
con posterioridad al otorgamiento del contrato princi-
pal, pero eso si, siempre antes de que surja cualquier
controversia».

E) Preponderancia jerarquica de la
clausula arbitral frente al contrato

Se ha visto la cuestion también desde la 6ptica de
la jerarquia de la clausula frente al contrato.

Ante la existencia de dos actos de voluntad dis-
tintos, atin cuando la clausula forma parte del con-
trato marco, cabe sostener que jerdrquicamente la
clausula arbitral tiene preponderancia frente al
contralo principal, puesto que se trata de un acuer-
do acerca de la manera en que se debe apreciar
éste ltimo®.

16 SANTOS BELANDRU, K., «Arbitraje....”, ps. 209 y 210. Véase también alli la cita a SAUSER HALL

17 GANTOS BELANDRO, R., “Arbitraje...”, ps. 211y 212.

18 CARMONA, C.A., ob. cit., ps. 1182 122.

1 GANTOS BELANDRO, R., «Arbitraje...”, ps. 209 y 210.

2 Cf. SANTOS BELANDRO, R., «Arbitraje...”, ps. 209 y 210.
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F) La clausula arbitral es un
contrato dentro de otro contrato

SANTOS BELANDRO? sefiala también que co-
rresponde investigar la causa de la independen-
cia de la cldusula arbitral y, frente a ello, se ha se-
nalado comtGnmente que la cldusula
compromisoria es un contrato dentro de otro con-
trato. Por ende, tiene vida propia y no es una mera
cldusula accesoria de aquél.

G) La clausula arbitral puede tener
condiciones de validez o incluso
regirse por una ley diferente
a la del contrato

Resulta también demostrativo de la independencia
y autonomia de la clausula arbitral, la circunstancia de
que ésta pueda tener condiciones de validez o formali-
dades distintas de la que est4 sujeta el contrato base.

En efecto, nada impide que la cldusula arbitral
quede sometida a condiciones de validez diferentes
de aquellas del contrato principal. Basta pensaren la
forma, pudiendo ser exigidos ciertos requisitos para
el contrato principal, mientras nada se prevé para la
clausula, excepto su estipulacién por escrito, siendo
posible incluso que la clausula arbitral esté sometida
a una ley diversa de aquella que ha de regir las cues-
tiohes patrimoniales convenidas por las partes®.

En el sistema uruguayo es indudable que el con-
trato principal puede estar sometido a condiciones de
validez diferentes a las de la clausula arbitral. Asi, por
ejemplo, atendiendo a la forma, pueden ser exigidos
ciertos requisitos para el contrato principal que no se
exijan para la clausula arbitral que de acuerdo al art.
473.2 del CGP sélo requiere que se pacte por escrito.

H) Cuando se pacta el arbitraje
se desplaza la justicia ordinaria

El principio imperante que conlleva a iguales con-
clusiones es el de la especialidad y excepcionalidad
del arbitraje que, cuando se pacta, desplaza por com-
pleto, salvo en las hip&tesis previstas legalmente, la
intervencién de la justicia estatal.

2 Cf SANTOS BELANDRO, R, «Arbitraje. ., ps. 209 y 210.

En efecto, los jueces competentes para entender
en un litigio son los de la justicia ordinaria salvo que
se pacte recurrir al arbitraje (cldusula arbitral o acuer
do arbitral). Cuando tal acuerdo arbitral se verifica,
cobra todo vigor el régimen arbitral conforme a lo
dispuesto por el art. 475 del CGP.

Cumo seftala BARRIOS DE ANGELIS*: «La
cldusula compromisoria es un acuerdo expreso de vo-
luntades que hace necesario el arbitraje para la resolu-
cién de un determinado género de conflictos futuros...
las partes ya no tienen libertad para ocurrir ante los
tribunales etdticos» .

La intervencion de los tribunales estatales para la
constitucion del tribunal arbitral y para la fijacién de
los limites del conflicto en caso de desacuerdo de par-
tes que a veces han sido citados en contra de la auto-
nomia, en nuestra opinién la confirman. BARRIOS
DE ANGELIS* -quien maés ha estudiado el tema en
nuestro pais- pone esto de relieve al afirmar: «esa in-
tervencidn de los jueces, en la constitucion del tribunal y
en la fijacién de los limites del conflicto, hace mds visible la
prohibicién legal de decidir ese misma conflictos . Agre-
ga: «quien tiene el peso de la decisién no es el Juez,
sino el drbitro... que los drbitros no tienen imperio, debe
ser rectificado en beneficio de aquellos. No tienen po-
der divecto, no tienen imperio divecto; pero indirecta-
mente, es decir con el auxilio de la judicatura, pueden
imponerse a los terceros...».

La jurisdiccién ordinaria cede sin limitacién algu-
na ante la estipulacién de la clausula arbitral.

I) Elart. 491 del Cédigo General del Proceso.

Si bien el CGP no dispone expresa y claramente
la autonomia de la clausula arbitral y la competencia
de los arbitros para resolver sobre su propia compe-
tencia como lo hacen otras leyes en el Derecho Com-
parado, a nuestro juicio, el art. 491 trae insita esa so-
lucién.

Dispone: «Cuestiones conexas. Constituido el Tribu-
nal Arbitral, se entenderdn sometidas a él todas las cues-
tiones conexas con lo principal que surjan en el curso
del mismo. En este caso, dichas cuestiones se tramitarin
por el procedimiento que las partes convengan y, en su de-
fecto, por el sefialado para los incidentes».

En virtud de esta norma, si es el Tribunal Arbitral
el competente para entender en todas las cuestiones
conexas con la principal, es obvio que a él compete

Z  Cf CARMONA, CA., ob. cit, ps. 118 a 122. Sefiala SANTOS BELANDRO: “La autonomia del acuerdo de arbitraje puede llevar a recono-
cer que es posible la aplicacién de un derecho diferente a cada acuerdo ~al contrato principal y al acuerdo de arbitraje- y determinados a
través del método de los conflictos de leyes, que es el mas viejo y expandido, o por el contrario, puede resolverse aplicar el mismo derecho
para los dos convenios” (SANTOS BELANDRO, R., “Seis Lecciones...”, ps. 75a77).

23 BARRIOS DE ANGELIS, D., «El juicio arbitral, «, p. 36.
#  BARRIOS DE ANGELIS, D, ob. cit.., ps. 50, 74y 75.
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resolver si es 0 no competente, si la cldusula arbitral
es vélida y si el contrato es valido®.

J) La tradicional posicion de
Uruguay postulando la autonomia
de la clausula arbitral
(el marco juridico internacional)

Si bien el presente trabajo tiene por objeto anali-
zar la cuestion de la autonomia de la cldusula arbitral
en el marco del arbitraje interno o doméstico en Uru-
guay, no puede soslayarse, para buscar una solucion
coherente, que resulta relevante la consagracién de
este criterio en forma reiterada en normas interna-
cionales suscritas y/o ratificadas por Uruguay.

El criterio de la autonomia ya se insiniia en la
Convencién de Nueva York de 1958 sobre Reconoci-
miento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras®, ratificada por nuestro pafs segiin decre-
to-ley N° 15.229 del 11/12/81.

Pero la consolidacién de este criterio se verifica
en forma clara y expresa en la Convencidn
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal (Panama 1975) ratificada por Uruguay por el de-
creto-ley N° 14.534 del 24/6/76*"

Més recientemente, deben mencionarse el Acuer-
do sobre Arbitraje Comercial Internacional del
Mercosur y el similar entre el Mercosur, Bolivia y
Chile, que son explicitos y meridianamente claros al
respecto?®,

Las normas internacionales citadas, suscritas y/o
ratificadas por Uruguay, ponen de manifiesto que

nuestro pafs jamds se ha opuesto a la autonomia de
la clausula arbitral y a la competencia de los arbitros
para resolver sobre su propia competencia.

Por el contrario, Uruguay tiene en el ambito in-
ternacional una posicién clara al respecto y que por
ende, le permite sin ningtn tipo de dificultad juridi-
ca de interpretacion, postular igual tesis en el ambito
interno ante la falta de norma en contrario, ponien-
do asi su ordenamiento interno e internacional en
coherencia y armonia.

K) Los sistemas de derecho
comparado donde existen normas
expresas sobre la autonomia del
arbitraje recogen la solucion logica
y no constituyen excepciones
al principio contrario

En muchos ordenamientos del Derecho Compa-
radn? existen textos legales expresos que resuelven
la cuestién. Pero lo interesante es que la doctrina que
comenta estos textos legales expresos es conteste en
que las referidas normas no constituyen excepcio-
nes a la natural solucién, sino que, por el contrario,
las mismas sélo recogen la solucién que -aiin a falta
de norma expresa- debiera propugnarse®.

En estos casos, la clausula compromisoria recibe de
la ley la autonomia que le es connatural en relacién al
contrato donde eventualmente estuviere inserta. Y es
natural que asf sea, porque la nulidad o anulabilidad
del contrato podr4 ser sometida a la decisién de los ar-

% En México, funddndose en norma similar a la citada, sefiala BRISENO SIERRA: «el compromiso y el convenio tienen plena autonomia,
asi que si se suscitara la nulidad del contrato objeto de la controversia en nada afectard la validez de aquellos y viceversa». «En cuantoa
la clausula compromisoria, la jurisprudencia ha establecido de una manera general que corresponde al rbitro resolver sobre la validez
de la cléusula, independientemente de los vicios que pudieran encontrarse en el contrato». Se basa la doctrina mexicana para sustentar
tal posicién en «el articulo 630 del Cédigo Distrital de Procedimientos Civiles que establece que los &rbitros pueden conocer los incidentes
sin cuya resolucién no seria posible decidir el negocio principal...» (BRISENO SIERRA, H., ob. cit.).

% Artfculo I, nums. 1y 3.

27 Elart. 3 de la Convencién de Panamé dispone: “A falta de acuerdo expreso entre las partes, el arbitraje se llevard a cabo conforme a las
reglas de procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial”. Porsu parte, elart. 18 del Reglamento de Procedimien-
tos de Ia Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (C.LA.C.) en la redaccién vigente a partir del 1/4/02, que tiene fuerza legal por
remisién de 1a Convencién, dispone: “Declinatoria de la competencia det tribunal arbitral’. “1. El tribunal arbitral estard facultado para
decidir acerca de las objeciones de que carece de competencia, incluso las objeciones respecto de la existencia o validez de la clausula
compromisoria o del convenio de arbitraje”, “2. El tribunal arbitral esta facuitado para determinar la existencia o la validez del contrato
del que forma parte una cléusula compromisoria o el convenio arbitral. A los efectos de este articulo, una clausula compromisoria o
convenio que forma parte de un contrato y que disponga la celebracién del arbitraje con arreglo al presente Reglamento se considerara
como un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decisién del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
entrafiard, ipso jure, la invalidez de la clausula compromisoria o del convenio arbitral”(....) “4. En general, el tribunal arbitral deberd
decidir, como cuestién previa, las objeciones relativas a su competencia. 5in embargo, el tribunal arbitral podrd seguir adelante en las
actuaciones y decidir acerca de tales objeciones en el laudo final”. La Convencién de Panama al remitirnos al Reglamento de Procedi-
mientos de la CIAC da una solucién general al problema de la independencia o autonomia de la cldusula compromisoria.

% Dispone el articulo 5: «Autonomia de la convencién arbitral. La convencion arbitral es auténoma respecto del contrato base. La inexisten-
cia o invalidez de éste no implica la nulidad de la convenci6n arbitral». Por su parte, reza el articulo 8: «Las cuestiones relativas a la
existencia y validez de la convencién arbitral serén resueltas por el tribunal arbitral, de oficio o a solicitud de partes». Tal principio se
reitera en el art. 18, que regula la «competencia del tribunal arbitral»: «1.El tribunal arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia
competencia y, conforme lo establece el art. 8, de las excepciones relativas a la existencia y validez de la convencién arbitrals.

2 Asi sucede en Brasil, Espafia, Perii, Bolivia, Ecuador, Venezuela, etc.

30 Ver, por ejemplo los comentarios que en Brasil realiza: CARMONA, C.A,, ob.cit, ps. 118 a 122,.




i

88 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

bitros, lo que hace presuponer la separacién de la clau-
sula del resto del contrato. Por el contrario, como sefia-
la CARMONA, si un contrato nulo (por no haberse
guardado la forma prevista en la ley, o porque su obje-
to sea ilicito) afectara la clausula compromisoria en el
insertada, los arbitros nunca tendrfan competencia para
decidir sobre cuestiones ligadas exactamente a la nuli-
dad del conlrato. Seria, enlouces, muy facil desplazar
la competencia de los 4rbitros, pues bastaria que cual-
quiera de las partes alegase materia ligada a la nulidad
del contrato para que surgiese la necesidad de inter-
venaon del juez estatal.

L) Si no existiere norma legal
a interpretar en el ambito interno,
la integracion del vacio legal
conduciria también a la autonomia
de Ia clausula arbitral

Sien contra de nuestra opinién se entendiera que
la razonablc interpretacién del art. 491 del CGP en el
marco contextual expuesto no es suficiente para pos-
tular la autonomfa de la clausula arbitral y que, por
ende, existe un vacio legal, también se llegaria a idén-
tica solucion al llenar el mismo.

En caso de vacio legal, conforme lo previsto en el
articulo 15 del CGP deberiamos acudir «... 2 los funda-
mentos de las leyes que rigen situaciones andlogas y a los
principios constitucionales y generales de derecho y espe-
ciales del proceso y a las doctrinas mds recibidas, atendidas
las circunstancias del caso.»

Esos elementos conducen también a la solucién
que propugnamos.

Si nos atenemos a los «fundamentos de las leyes
que rigen situaciones andlogas» la solucién de la auto-
nomia de la cldusula arbitral y de la competencia de
los arbitros para resolver sobre la validez de la clau-
sula y del contrato surge de las normas internaciona-
les citadas suscritas y/o ratificadas por Uruguay (es-
pecialmente el art. 3 de la Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama
de 1975 que se remite al Reglamento de la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial donde la so-
lucién es clarisima en su art. 21, y los Acuerdos del
Mercosur).

Los «principios especiales del proceso» son tam-
bién claros en apoyar la posicién que sustentamos de
plena vigencia de la cldusula arbitral. En efecto, si se

31 CARMONA, C.A,, ob. cit., ps. 118 a 122.

2 YESCOVI, E., ob. cit,, p. 227.

3 Ver SANTOS BELANDRO, R., «Arbitraje...” y “Seis lecciones...”.
3 Cf. CAIVANO, R, ob. cit., ps 156 y 157

halla viciado de nulidad el contrato, no quedaria afec-
tada “per se” la clausula arbitral en virtud de que los
principios especiales del proceso que rigen las nuli-
dades disponen claramente que «la nulidad de un acto
no importa la de los anteriores ni ln de los sucesivos que
son independientes de aquél» y «la nulidad de una parte de
un acto no afecta a las otras que son independientes de ella,
ni impide gque produzcan los efectos para los cuales el acto
es idéneo, salvo disposicion legal en contrario» (art. 113
del CGP).

Finalmente, las «doctrinas mds recibidas» son cla-
ras en el punto. Como sefiala VESOVT?, cuya cita nos
permitimos reiterar, la clausula arbitral «..excluye la
Jjurisdiccién comiin, y obliga a resolver las contiendas en
vig arbitral (art. 475). Tanto lo es que «la doctrina entiende
que es vilida, adin cuando el contrato, por otras estipula-
ciones, resultara anulado» . En el mismo sentido se pos-
tula en Uruguay SANTOS BELANDRO®, no existien-
do opiniones nacionales publicadas en contra.

A ello se suma la doctrina y jurisprudencia de
derecho comparado citada.

Considérese también que, en materia de Derecho
Internacional, lo expuesto en los tratados que un Es-
tado suscribe, en caso de no obligarlo en una deter-
minada relacién juridica, constituye no obstante, la
doctrina mas recibida sobre el tema. En consecuen-
cia, también por esta via deben considerarse las nor-
mas internacionales citadas a efectos de resolver el
tema y especialmente los Acuerdos del MERCOSUR
que, hasta que sean ratificados por Uruguay, consti-
tuyen al menos doctrina més recibida ya que el Esta-
do ha suscrito los referidos acuerdos.

LL) En caso de duda debe estarse
a favor de la solucion que haga
prevalecer el arhitraje

La solucién que postulamos, segin la cual, si se
ataca es la validez general del acto juridico en que se
insertd el acuerdo arbitral, los arbitros conservan su
jurisdiccién para resolver el caso pudiendo pronun-
ciarse sobre las cuestiones litigiosas, es la solucién de
principio.

En efecto, en caso de duda, debe estarse en favor
de la solucion que haga prevalecer la validez del ar-
bitraje, desde que la invalidez de una cldusula
atributiva de jurisdiccién importarfa dejar sin efecto
de antemano, la via que las partes escogieron para
dirimir el conflicto®.

S RS
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M) Razones de ldgica y coherencia
del sistema procesal uruguayo

A los argumentos legales, doctrinarios y
jurisprudenciales vertidos sobre el tema, se suman
razones de légica y coherencia del sistema procesal
uruguayo.

En efecto, si se sostuviera que la nulidad del con-
trato conlleva la nulidad de la cldusula arbitral y to-
das las cuestiones deben ser resueltas por el juez or-
dinario, se llegara a una encrucijada que demuestra
lo absurdo del planteo.

Veamos. Resulta obvio que, opuesta la excepcion
de falta de jurisdiccion, el juez deberé resolver en la
audiencia preliminar tal excepcidn (arts. 133, 341,
num. 5) y 342 del CGP).

De ser cierto que la nulidad del contrato conlleva
la nulidad de la clausula arbitral, se obligara al juez
ordinario a prejuzgar en la audiencia preliminar nada
menos que acerca de la validez o nulidad del contra-
to. Ello significaria una violacién de todos los princi-
pios procesales de riuestro sistema ya que determi-
narfa que el juez, sin disponer de la prueba ofrecida,
resolveria el fondo o cuestién principal (si el contrato
es nulo o véalido) mediante el pronunciamiento sobre
la excepcién en la audiencia preliminar. La coheren-
cia de nuestro sistema procesal no admite tal absur-
da conclusion.

En cambio, si siguiendo nuestra interpretacion, el
juez ordinario se declara carente de jurisdiccion por
la existencia de la clausula arbitral, correspondera a
los 4rbitros determinar si la clausula arbitral es 0 no
valida. Si los arbitros entienden que la cldusula no es
vélida, remitiran el expediente al juez ordinario quien
seguird entendiendo del asunto. Si entienden, por el
contrario, que la cldusula es valida, entrarén al fondo
del asunto analizando si el contrato se halla o no afec-
tado de nulidad y resolviendo las otras pretensiones
de los actores.

Puede verse que de este modo se evitan
prejuzgamientos y no se afecta la coherencia y siste-
matica del sistema procesal.

N) El problema a la luz de la teoria
general de los contratos

Se ha sostenido también que puede llegarse a
la autonomia de la cldusula arbitral mediante una
argumentacion distinta, aunque complemenlaria.

En efecto, podria sostenerse que més que «ac-
cesoria» de un contrato «principal», la clausula es
una «parte» de un «todo», lo que cambia sensible-
mente el enfoque del tema.

No todas las nulidades son indivisibles ni tota-
les y la nulidad parcial de una disposicién conte-
nida en un acto juridico no perjudica a las otras
disposiciones vélidas, siempre que sean separa-
bles.

Ello implica que cuando se cuestione la vali-
dez del contrato en el que se incorporé la clausula
compromisoria por cuestiones que puedan apare-
jar su nulidad, al ser necesaria una sentencia del
juzgador para invalidar el contrato, resulta obvio
que esa sentencia no puede emanar sino de los
arbitros. Si con la solo invocacién de la nulidad del
contrato se pretendiera sustraer el caso de la ju-
risdiccién arbitral, se produciria una suerte de
prejuzgamiento acerca de la validez dcl contrato,
que resulta contrario al principio enunciado por
el art. 1559 del Cod. Civil®.

La conclusién de la validez de la clausula arbi-
tral con independencia del contrato base resulta
también de la teoria general de los contratos, ain
cuando se sostenga que desde la 6ptica de las nor-
mas sobre arbitraje la clausula no es auténoma.

Como sefiala GAMARRA*: «La doctrina domi-
nante explica que el fenémeno de la nulidad queda li-
mitado a la parte invdlida del negocio, sin propagarse a
la porcién vdlida, por el principio general de la conser-
vacién del contrato. Esta regla preconiza una interpre-
tacién del negocio que hace prevalecer el mantenimien-
to del mismo sobre la solucién de la invalidez; esto es,
entre dos posibles soluciones, una que conduce a negar
el efecto juridico y otra que afirma su utilidad (efica-
cia), debe preferirse la segunda»

N) Incidencia de la teoria
del acto propio

Es comfin que la parte que pretende que no se
aplique la clausula arbitral porque el contrato, es
nulo entre en serias incongruencias claramente de-
mostrativas de que, atin en el hipotético caso en
que el contrato fuera nulo, no lo serfa la clausula
arbitral.

En efecto, es frecuente que la parte, olvidando
que no pueden esgrimirse dos pretensiones con-
tradictorias -salvo que se planteen una en subsi-

35  Este mismo razonamiento fue realizado en Argentina (también sin solucion legal expresa sobre la autonomia de la clausula arbitral) por

CAIVANO, R., ob. cit., ps. 148 a 151.

% GAMARRA, ]., dratado de Derecho Civil uruguayor, T.XVI, p. 96.
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dio de otra- realice un planteo inadmisible por
contradictorio en sus términos.

Asi, suele ocurrir que la parte que pretende sus-
traerse al arbitraje, por un lado postule que la nu-
lidad del contrato arrastra la nulidad de la clausu-
la arbitral pero, por otro lado, -sin justificar el cam-
bio de criterio- se valga de otras clausulas del con-
trato para formular reclamos o para realizar algu-
nos actos procesales.

Esta conducta incongruente se verifica, por
ejemplo, si por un lado se sostiene que la cldusula
arbitral del contrato no es aplicable, porque el con-
trato es nulo en todos y cada uno de sus términos,
pero por otro lado, se aplicara otra cldusula que se
alegara como valida, para citar y notificar a la con-
traparte en el domicilio constituido en el mismo
contrato. Nada permite entender cémo pueden
sostenerse, a la vez, ambas cosas (v. gr. nulidad de
la clausula arbilral y validez de la clausula de do-
micilio).

Otras veces, al referirse a la ley aplicable, quien
habia afirmado la nulidad de la clausula arbitral
afirma que la ley aplicable es la de un pais dado
porque esa es la legislacién aplicable conforme a
lo convenido por las partes en otra clausula del
contrato.

Cabe aqui recordar las ensefianzas de GELSI*”:

«La doctring del acto-propio se condensa en esta

formula lating «venire contra proprium factum»: (a)

actuar, conducirse, realizar algo; (b) contra, en contra-

diccion, con (c) otro acto propio, (d) que lo procede» .

«...quien adopta determinada conducta y luego la

cambia contradictoriamente, de modo de quedar en in- .

coherencia a su respecto, no obra de buena fe, con leal-
tad, en relacién al que se ve confrontado por este abrupto
e infundado cambio de conducta» .

«...La teorin del acto-propio postula una conducta
congruente o coherente de cada sujeto frente a quienes
se relacionan con €l, y en consecuencia, no admite acti-
tudes (actos realizados con enfoques) contradictorias
con los precedentes o previos, en la medida en que éstos
sean sintomas eficaces de un modo determinado de
comportamiento» .

«El principio de buena fe, que dimana de la exis-
tencia misma del ordenamiento juridico... es fundamen-
to bastante para esta doctring Y Sus consecuencias» .
Resulta pues indudable que la teorfa del acto pro-

pio conduce, en casos como los analizados, también
a la conclusion de la autonomia de la clausula arbi-
tral.

0) Coherencia del sistema juridico
procesal: negar la autonomia de la
clausula arbitrar implicaria que ningtin
contrato quedaria sometido a arbitraje

Lo expueslo de modo concluyente por docliina y
jurisprudencia nacional y extranjera deriva ademas
de la propia coherencia que requiere el sistema pro-
cesal.

En efecto, s1 un contrato nulo -cualquiera sea su
razén- afectara la clausula compromisoria en el in-
sertada, los arbitros nunca tendrian competencia para
decidir sobre cuestiones ligadas exactamente a la nu-
lidad del contrato.

Serfa, entonces, muy fécil desplazar la compe-
tencia de los &rbitros, pues bastaria que cualquiera
de las partes alegase cualquier cuestién vinculada a
la nulidad del contrato para que surgiese la necesi-
dad de intervencion del juez estatal.

Si con sélo alegar la nulidad del contrato que con-
tiene la clausula arbitral se dejara de lado la obliga-
cién de someter la contienda a arbitraje, ningiin con-
trato seria, nunca, sometido a éste. Toda vez que una
parte deseara desconocer lo pactado -la clausula ar-
bitral- le bastaria alegar nulidad del contrato y
automaticamente la letra del contrato se borraria.

Ello significaria desconocer la existencia del arbi-
traje y someter el mismo, una vez pactado, a la libe-
ralidad de una cualquiera de las partes.

Por otra parte, postular en Uruguay la dependen-
cia de la clausula arbitral a la suerte del contrato y
hacer en todo caso competente a la justicia estatal y
no a la arbitral para resolver las vicisitudes del acuer-
do de arbitraje, pondria en preocupante «jaque» todo
el régimen de inversion extranjera en el pais que tie-
ne como presupuesto la «certeza juridica» y donde,
ademas, suele pactarse el arbitraje.

Las partes, que pactan en un contrato una cldu-
sula arbitral, establecen en él una relacién juridica
diferente, manifestando su voluntad solamente en lo
que refiere a la solucién de eventuales litigios por la
via arbitral.

Esta voluntad, por lo tanto, no tiene vinculacién
(sino instrumental) con el abjeto principal del nego-
cio juridico, de tal suerte que el eventual vicio que
importe la nulidad de la relacién principal no afecta-
rd la eficacia de la voluntad de las partes (que perma-
necera vélida para todos los efectos) de resolver sus

¥ GELSI, A, «Acerca de la teorfa del «acto propio»» en RJEN® V, ps. 9 y ss.
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controversias (inclusive aquella relacionada con la
eventual nulidad del contrato y sus efectos) por la
via arbitral.

P) Corolario: corresponde
al tribunal arbitral analizar su propia
competencia, las vicisitudes
del contrato y sus eventuales vicios

Corolario de todo lo expuesto cs que, frente a la
pretensién de una de las partes de excluir la jurisdic-
cién arbitral pactada en virtud de alegarse la nulidad,
caducidad, rescisién, etc. del contrato, la regla de prin-
cipio es que el tribunal arbitral, con los antecedeltes
del caso, podra decidir hasta qué punto son legalmen-
te eficaces las defensas alegadas por las partes.

Entretanto, el contrato debe considerarse subsis-
tente al efecto de determinar lo correspondiente so-
bre su validez, caducidad o vigencia, por los medios
que establece la clausula compromisoria®.

La autonomia anunciada lleva a la conclusion tam-
bién de que la voluntad de las partes en el sentido de
disolver por mutuo acuerdo la relacion juridica prin-
cipal no las desliga dela relacién objeto dela clausula
compromisoria (independiente de aquella otra). En
consecuencia, surgidala controversia sobre el contrato
rescindido (las cuestiones respeto a la validez, efica-
cia y alcance de la rescision), correspondera al arbitro
-~y no al juez estatal- dirimir el litigio®.

En similares términos, puede sefialarse giie no son
los tribunales judiciales a los que corresponde apre-
ciar si una determinada cuestién deben excluirse o
no del arbitraje, porque una decision sobre el punto
importarfa invadir la competencia arbitral que en su
plenitud comprende la facultad de conocer por si
misma sobre su propia jurisdiccién®. En caso de des-
acuerdo entre las partes sobre las cuestiones que de-
ben someterse a la decisién de los arbitros, es al tribu-
nal arbitral a quien corresponde resolver la inciden-
cia, sin que a la justicia ordinaria le sea dada excluir-
las o limitarlas de antemano®.

Lo mismo sucede en cuanto a la interpretacion
de la clausula arbitral y su relacién con el contrato
base. Son los arbitros los que con prioridad son lla-
mados a establecer la interpretacién de una clausula

susceptible de dos sentidos, de uno de los cuales re-
sulte la validez y del otro la nulidad del acto. 5i se ha
pactadola competencia del tribunal arbitral para toda
diferencia que pudiera suscitarse sobre la interpreta-
cién de las clausulas del contrato, la justicia ordinaria
es incompetente para resolver acerca dela caducidad
o vigencia, total o parcial, de ese contrato, toda vez
que la discrepancia acerca de la subsistencia del con-
trato originario y, por ende, de la clausula
compromisoria contenida en él, compete a los arbi-
tros previstos en ese mismo contrato®.

Sefiala SANTOS BELANDRO®: “Es comiin que la
parte que se encuentra influida por un objetivo obstruccio-
nista alegue la invalidez, inexistencia o ineficacia del acuer-
do. En el pasado esto significaba que debia acudirse a los
tribunales estatales con la finalidad de determinar silo ale-
gado era cierto, con la consiguiente demora e ingerencia
de otra autoridad en el procedimiento arbitral”.

“Ln la actualidad ha tomado vigencia un principio
material ampliamente compartido: seran los propios
4rbitros los encargados de examinar la regularidad de
acuerdo de arbitraje. Si éstos consideran que el acuer-
do no adolece de defectus, seguiran adelante con los
procedimientos, hasta el dictado del laudo. Induda-
blemente, los jueces estatales conservan la posibilidad
de atacar el arbitraje al momento de la interposicién de
los recursos. Pensando en esta posibilidad, los miem-
bros del tribunal arbitral deberan sopesar los argumen-
tos a favor o en contra de Ja validez, con la debida pru-
dencia”.

En definitiva, la consecuencia de la autonomia de
la clausula compromisoria es la posibilidad del pro-
pio &rbitro de decidir acerca de cualquier controver-
sia que verse respecto a la convencién de arbitraje.

El arbitro tiene competencia para decidir sobre su
propia competencia, resolviendo las impugnaciones
que surjan acerca de su capacidad de juzgar, de la
extensién de sus poderes, de la arbitrabilidad de la
controversia; en fin, avalando la eficacia y la exten-
sién de los poderes que las partes le han conferido
por via de la cldusula arbitral.

Cabe entonces concluir en la autonomia de la
clausula arbitral y la competencia de los drbitros
para resolver sobre su propia competencia y so-
bre la validez o nulidad de la propia clausula arbi-
tral y del contrato.

38 Cf Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de a Nacién recaida en autos “Otto Franke y Cia. ¢/Pcia. de Buenos Aires”, de fecha 19 de
diciembre de 1918 (Fallos, 128-402). Los casos de jurisprudencia citados pueden verse en CAIVANO, R., ob. cit., ps. 151a154y en RUFING,
M, “El Proceso Arbitral (Compilacién de Jurisprudencia V)", Argentina, 1992, c. 60, p. 43.

3%  CARMONA, C.A, ob.cit., ps. 118 2 122.

#©  Cf Cimara Comercial de la Capital Federal (Argentina), en autos «Romero o/Romero y Cia», 29 de octubre de 1926, en JA, XXIl-afio

1926-1177.

41 Cf Camara 2a. Civil y Comercial de La Plata, Argentina (19 de diciembre de 1944, autos «Barberis, Alejandro ¢/Crédito Ferrocarrilero e
Inmobiliario S.A.», publicado en JA, 1945-]1-725, con nota de Ricardo Reimundin).
%2  Cf Camara Comercial de la Capital Federal (Argentina), fallo del 31 de julio de 1948 en autos “Corporacién Cementera Argentina$.A. ¢/

Cia. Argentina de Motores Deutz Otto Legitimo S.A» (LL, 52-23).

13 §ANTOS BELANDRO, R., “Scis lecciones...”, p. 77.
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V. LA EXCEPCION DE FALTA
DE JURISDICCION COMO
INSTRUMENTO PARA IMPEDIR
LA VIOLACION
DE LA AUTONOMIA
DE LA CLAUSULA ARBITRAL
Y LA COMPETENCIA DE LOS
ARBITROS PARA RESOLVER
SOBRE SU PROPIA COMPETENCIA

Cuando se ha pactado el arbitraje, se configura
de modo manifiesto una hipdtesis de falta de juris-
diccién de la justicia ordinaria para entender en el
proceso, hasta tanto los propios arbitros resuelvan si
ellos son 0 no competentes.

Como venimos de verlo, el argumento de que la
clausula arbitral es nula por ser nulo o inexistente el
contrato, debe desestimarse.

Por ende si se ha pactado una cldusula arbitral —
con independencia de la validez o no del contrato-y
una de las partes, desconociendo la misma acciona
ante la justicia estatal, procede oponer la excepcidén
de incompetencia o mas propiamente falta de juris-
diccién.

El art. 133 del CGP incluye entre las excepciones
previas, “1) La incompetencia del tribunal”.

Como ya lo sefialaramos®, “en la excepcion de in-
competencia entra la propiamente dicha y la que podria-

mos lamar falta de jurisdiccion”. Procede oponer la lla-
mada en el CGP excepcidn de incompetencia “en caso
que corresponda entender Ia justicia arbitral” .

La excepcion de incompetencia (en €l caso mds
precisamente: falta de jurisdiccion) es de previo y es-
pecial pronunciamiento, por lo cual el tribunal, sin
entrar a considerar los demés argumentos o
excepcionamientos deberé resolver la misma decla-
randose incompetente y remitiendo a las partes al
proceso arbitral.

Elart. 343.2 del CGP establece: “Sedictard una sola
sentencia, la cual decidird todas las excepciones previas,
saneando el proceso, salvo que el tribunal se declare incom-
petente, en cuyo caso no resolverd otras cuestiones”.

El articulo 475 del CGP es claro al disponer: “La
cldusula compromisoria supone la renuncia a hacer valer
ante la jurisdiccion ordinaria las pretensiones referidas en
dichas cldusulas, las que se someten a la decisidn de los
drbitros”.

Si las partes del contrato explicita e inequivoca-
mente decidieron someter a arbitraje las diferencias
entre ellas vinculadas al contrato que suscribian, re-
nuncian sin limitacién alguna a someterlas a la juris-
diccién de los tribunales ordinarios.

Como sefiala BARRIOS DE ANGELIS*, “en el pro-
ceso judicial futuro iniciado por la parte con infraccion a la
cldusula, que impone la via arbitral, el excepcionamiento
fundado en aquella surte efectos impeditivos, provoca la
paralizacién de las actuaciones”. Agrega: “Los efectos de
la cldusula compromisoria nio se agotan en un solo arbitra-
je; prosiguen hasta que se extinga la posibilidad de los con-
flictos derivados de la relacion juridica que contempla”.
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LA SEDE DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL: LA PERSPECTIVADELA
CORTE INTERNACIONAL DE ARBITRAJE
DE LA CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL

EDUARDO SILVA-ROMERO!

Secretario General Adjunto de la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, «CCl».

I

Algunas confusiones. El lenguaje del derccho in-
ternacional privado latinoamericano observay sopor-
ta todavia la influencia de lo que los filésofos del len-
guaje llamarfan una «teoria realista de las proposi-
ciones lingiifsticas»*. En Ameérica Latina, €n otros tér-
minos, las palabras y las proposiciones del derecho
internacional privado recibirfan un significado en vir-
tud de su relacién con estados-de-cosas de la «reali-
dad» tales como, por ejemplo, relaciones de objetos,
espacios y territorios.

En otras latitudes como las europeas y las norte-
americanas, sin embargo, el significado de las pala-
bras y proposiciones del lenguaje del derecho inter-
nacional privado provendria, més bien, de una «con-
vencién mas o menos implicita» que habria sido «im-
plicitamente» concluida por y entre sus usuarios. El
significado de las expresiones del derecho interna-
cional privado, en este sentido, no resultarfa de la re-
lacién entre éstas y una realidad determinada (rela-
cién de objetos, espacios o territorios) sino de une
suerte de pacto lingiifstico-social celebrado por quie-
nes emplean dichas expresiones. En Europa y en los
Estados Unidos, en otras palabras, la teorfa del len-
guaje subyacente al lenguaje del derecho internacio-
nal privado serfa hoy dia, en una importante medi-
da, «convencionalista».

Dado que el lenguaje del arbitraje comercial in-
ternacional ha sido creado principalmente en Euro-
pa y en los Estados Unidos, la expresion «sede del

arbitraje» es sin lugar a dudas uno de los componen-
tes del lenguaje del arbitraje comercial internacional
menos entendidos en América Latina. A dicha expre-
si6n, creada bajo la influencia de una teoria del len-
guaje convencionalista, se le interpretaria en

Latinoamérica de acuerdo con las directivas de una

teoria linglistica realista. En nuestro continente, en
especial, y en razén dela influencia del proceso judi-
cial y del arbitraje interno, los profesionales del dere-
cho (juristas, jueces, arbitros, abogados, etc.) le atri-
buirfan erradamente un significado de orden «espa-
cial» o «territorial». Asi, nos parece, por «sede del ar-
bitraje» en materia comercial internacional se enten-
derfa aquel lugar - de ordinario se trataria de una ofi-
cina - en el cual el Tribunal Arbitral se retine con el fin
de llevar a cabo audiencias (por ejemplo, de interro-
gatorio de testigos) o reuniones (por ejemplo, con el
fin de deliberar) y en el que las partes y sus apodera-
dos o representantes pueden consultar el «<expedien-
te»®. En otras palabras, dado que la «sede del arbitra-
je» en materia interna coincide, por lo general, con
una oficina, en América Latina se cree que la sede de
arbitrajes comerciales internacionales es o debe ser
también una oficina.

Asimismo, y esta vez el «realismo» se observa con
relacion al arbitraje comercial internacional adminis-
trado por la CCJ, partes y profesionales del derecho
de origen latinoamericano tienden con alguna fre-
cuencia a pensar que, puesto que la sede dela Corte
Internacional de Arbitraje de la CCLy de su Secrcta-
1ia esta localizada en Paris - Francia, todo arbitraje ad-

1 Las opiniones expresadas por el autor en el presente articulo no pretenden reflejar, de ninguna manera, ni la posicién de la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI nila de su Secretarfa. Este articulo es una version corregida y ligeramente aumentada de ta comuni-
Cacion que el autor hiciera de viva voz durante 1a «Primera Jornada Uruguaya de Arbitraje» que tuviera lugar en Punta del Este (Uru-

guay) el 28 de abril de 2003.

2 Sobre el tema de la filosofia del lenguaje juridico, Cf. E. Silva-Romero, Wittgenstein et la philosophie du droit - les jeux du langage

juridique, Paris: PUE 2001.

3 Laidea de «expediente», dichosea de paso, no existe en el arbitraje comercial internacional tal y como la entendemos en América Latina
cuando hablamos del mismo con relacién a un proceso judicial 0 a un arbitraje interno.
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ministrado por la Corte Internacional de Arbitraje de
la CCly su Secretaria tendria su sede en Paris. Como
se explicard y demostrard més adelante, el territorio
en €] cual la Corle Internacional de Arbitraje de la
CCl y su Secretarfa tienen su domicilio no influye en
nada en la determinacion de la sede de un arbitraje
comercial internacional administrado por la CCL

II

La «sede del arbitraje», nocion de naturaleza juri-
dica. La expresién «sede del arbitraje» no recibe un
significado «espacial» o «territorial» en materia comer-
cial internacional sino, més bien, un sentido «juridi-
co». Las legislaciones modernas en materia de arbi-
traje, alguna jurisprudencia y el Reglamento de Ar-
bitraje de la CCI nos demuestran lo anterior.

En primer lugar, v por ejemplo, la seccién 3 de la
Ley inglesa en materia de arbitraje define la sede del
arbitraje como un vinculo de naturaleza juridica en-
tre el arbitraje y un derecho estatal®.

En segundo lugar, las jurisprudencias inglesa®,
suiza® y francesa’, para solamente mencionar aqué-
llas de los paises que son escogidos con mayor fre-
cuencia por las partes como sede de arbitrajes comer-
ciales internacionales CCI, han precisado que la ex-
presion «sede del arbitraje» implica un vinculo de
naturaleza juridica y que, por lo tanto, resulta indis-
pensable distinguir, en materia comercial internacio-
nal, entre la nocién de «sede del arbitraje» y la nocion
de lugar en el cual (i) audiencias y reuniones se cele-
bran y (ii) el laudo se hace o firma. En otras palabras,
las jurisprudencias mencionadas precisan que, as{ la
sede del arbitraje esté localizada en un lugar, audien-
cias y reuniones se pueden celebrar en un lugar dife-
rente y el laudo puede ser hecho o firmado en un
lugar distinto de la sede del arbitraje®.

Es en este sentido que, por tltimo, el articulo 14,
incisos 2 y 3, del Reglamento de Arbitraje de la CCI
{enlo sucesivo el «Reglamento») prescriben lo siguien-
te: «[...] 2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el
Tribunal Arbitral, previa consulta con aquéllas, podrad
celebrar audiencias y reuniones en cualquier lugar

que considere apropiado. 3. El Tribunal Arbitral po-
dré deliberar en cualquier lugar que considere apro-
piado». Como es obvio, dicho Jugar apropiado» pue-
de ser la sede del arbitraje o, 1o que ocurre con algu-
na frecuencia, un lugar diferente.

En definitiva, la sede del arbitraje comercial in-
ternacional no serfa ni un «espacio» ni un «territorio»
(«realismo») sino un vinculo juridico entre un arbi-
traje comercial internacional y el derecho de un Esta-
do determinado («convencionalismo»).

111

Consecuencias juridicas de la determinacién de
la sede del arbitraje. Calificar la «sede del arbitraje»
de «vinculo de naturaleza juridica» acarrea tres con-
secuencias importantes en materia de arbitraje comer-
cial internacional que han sido perfectamente identi-
ficadas por la jurisprudencia uruguaya en un fallo
reciente’.

En primer lugar, la fijacién de la sede del arbitraje
determina (i) el lugar en el que el laudo arbitral debe-
ré considerarse dictado y, por ende, (ii) el juez com-
petente para conocer del recurso de nulidad que pue-
da intentarse contra dicho laudo. En cuanto a lo pri-
mero, el articulo 25, inciso 3, del Reglamento prevé
que «3. El Laudo se considerara pronunciado en el
lugar de la sede del arbitraje [...]». En lo relativo a lo
segundo, no pareceria osado hoy dia sostener que,
en virtud de un principio del derecho internacional
ptblico, el juez del control del laudo arbitral interna-
cional es aquél competente en el lugar en el que el
laudo ha sido pronunciado, esto es, el juez compe-
tente en la sede del arbitraje. En nuestro entender, es
en ese sentido que deben entenderse las referencias
que en el articulo V de la Convencién de Nueva York
de 1958 sobre el reconocimiento y la ejecucion de lau-
dos arbitrales extranjeros (en lo sucesivo la «Conven-
cién de Nueva York») se hacen, por ejemplo, a «la ley
del pafs en que se ha dictado el laudo» y «la ley del
pais donde se ha efectuado el arbitraje».

En segundo lugar, y este es un corolario necesario
de la consecuencia mencionada mas arriba, la sede

4 «Legal, juridical connection» es el término empleado en el English Arbitration Act de 1996. Sobre este tema, Cf. C. Reymond, I Arbitration
Act, 1996 - Convergence et originalité, In.: Revue de l'arbitrage, Paris: LITEC, 1997, p. 58.
5  Cf. Fallo del 10 de noviembre de 1987 de la Corte de Apelaciones (inglesa), Naviera Amazénica Peruana S.A. ¢/ Compaiifa Internacional

de Seguros del Fery, In.: Yearbook, note 6, X111, 1988, p. 157.

6  Cf Fallo del 24 de marzo de 1997 del Tribunal Supremo Suizo, In.: Boletin de la Asociacién Suiza de Arbitraje («ASA»), 1997, p.316ys., esp.

p- 319y 320.

7 Cf Fallo del 28 de octubre de 1997 de la Corte de Apelaciones de Paris, Société procédés de préfabrication pour le béton ¢/ Libye, In.:

Revue de I'arbitrage, Paris: LITEC, 1998, p. 399.

8 Caberesaltar que, dado que la sede del arbitraje es una nocién puramente juridica, y que, por lo general, uno o més arbitros no residen
en la sede del arbitraje comercial internacional, la doctrina del mismo es unanime al sostener que no es juridicamente necesario ni queel
laudo sea «hecho» en la sede del arbitraje ni que los drbitros firmen el laudo en dicha sede.

9 Cf el excelente Fallo del 18 de junio de 2003 del Tribunal de Apelaciones eri lo Civil de Segundo Turno, Enersis S.A. y otros ¢/ Pecom
Energia S.A. y otra (E 222/02), Ministro Redactor: Doctor Tabaré Sosa Aguirre.
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del arbitraje determina, hasta cierto punto, el dere-
cho aplicable al acuerdo de arbitraje® - clausula
compromisoria 0 compromiso. Sobre este punto, el
articulo V, inciso 1-a, dela Convencidén de Nueva York
dispone que «1. Sélo se podra denegar el reconoci-
miento y la ejecucion del laudo, a instancia de la par-
le contra la cual es invocado, si esta parte prueba ante
la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién: a) Que las partes en el
acuerdo a que se refiere el articulo II [se trata del
acuerdo de arbitraje] estaban sujetas a alguna inca-
pacidad en virtud de la ley que le es aplicable o que
dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que
las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indi-
cado a este respecto, en virtud de la ley del pals en
que se haya dictado el laudo [...]» (el subrayado es
nuestro). En Uruguay, al tenor de lo expresado en el
fallo antes citado, dicho derecho aplicable serfa el
derecho internacional privado uruguayo relativo al
arbitraje comercial internacional. Asi las cosas, las for-
malidades propias del arbitraje interno uruguayo re-
lativas al acuerdo de arbitraje, como la exigencia que
todo compromiso arbitral conste por escrito y sea ele-
vado a escritura piblica, no serfan aplicables en ma-
teria de arbitraje comercial internacional.

Por tltimo, en los arhitrajes comerciales intex-
nacionales ad ministrados por la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de Ja CCl de conformidad con su
Reglamento, la sede del arbitraje determinaria en
parte las normas juridicas aplicables al procedi-
miento arbitral.

Sobre este punto, el articulo 15 del Reglamento
establece que «1. El procedimiento ante el Tribunal
Arbitral se regira por el Reglamento y, en caso de si-
lencio de éste, por las normas que las partes o, en su
defecto, el Tribunal Arbitral determinen ya sea con
referencia o no a un derecho procesal nacional apli-
cable al arbitraje. 2. En todos los casos, el Tribunal
Arbitral deberd actuar justa e imparcialmente y ase-
gurarse que cada parte tenga la oportunidad suficien-
te para exponer su caso». En principio, las normas ju-
ridicas que se le aplican a un procedimiento arbitral
CCI son aquéllas que componen el Reglamento. 5i
éste guarda silencio sobre ciertos aspectos procesa-
les, 1a voluntad de las partes v, subsidiariamente, la
decisién del Tribunal Arbitral estan llamadas a llenar
dichas lagunas.

Ademas, 1a doctrina del arbitraje comercial inter-
nacional!! agrega que al procedimiento arbitral inter-
nacional se le aplican las «<normas imperativas o de or-
den piiblico» del derecho arbitral de la sede del arbi-
traje. En este sentido, el articulo 38 de la Ley modelo
de la CNUDMI®sobre el arbitraje comercial (en lo su-
cesivo la «Ley modelo»), que ha inspirado maltiples le-
gislaciones del mundo en materia de arbitraje, estable-
ce que una de las razones por las cuales se puede pedir
la nulidad de un laudo arbitral es la violacién del or-
den priblico del Estado - sede del arbitraje. La misma
doctrina establece, como bien lo menciona el fallo uru-
guayo antes citado, que dichas normas imperativas o
de orden ptiblico conciernen exclusivamente lo que se
conoce con la expresiéon de «debido proceso» {en in-
glés «due process» y en francés «proces équitable»). A
su turno, el principio del debido proceso contendria
tres principiosimperativos o de orden publico cuyo des-
conocimiento e un procedimicnto arbitral acarrearia
necesariamente la anulacién del laudo arbitral. Dichos
principios son el principio de contradiccién, el dere-
cho de defensa y laigualdad de las partes del arbitraje.
Mas alia de los tres principios sefialados, agrega la mis-
ma doctrina, los derechos arbitrales de los distintos
Estados del mundo no deberfan pretender contener
otras disposiciones imperativas o de orden piiblico que
pudieran poner en tela de juicio la regularidad y la efi-
cacia de un laudo arbitral internacional. En suma, el
«orden publico de procedimiento»" mencionado coin-
cidirfa con la garantia consagrada en el articulo 15, in-
ciso segundo, del Reglamento - antes citado.

Ahora bien: ¢éQuién determinala sede de un arbi-
traje comercial internacional?

IV

Sede del arbitraje y autonomia dela voluntad pri-
vada. La determinacion de la sede del arbitraje per-
tenecerfa hoy dia al dominio de la autonomia de la
voluntad. En otras palabras, y aunque, en el pasado,
dicha determinacién le correspondiera exclusivamen-
te, dentro del contexto del sistema de arbitraje de la
CCI de 1922, a la Corte de Arbitraje de la CCI*, hoy
dia el derecho del arbitraje comercial internacional
pareceria establecer inequivocamenic que las partcs
del acuerdo de arbitraje, clausula compromigoria o

10 Sobre el tema de las normas juridicas aplicables en el arbitraje comercial internacional, Cf. E. Silva-Romero, Las normas juridicas aplica-
bles en el arbitraje comercial internacional _ Breve contribucién al derecho internacional privado colombiano, In.: Revista de Derecho
Privado, N° 28, septiembre de 2002, Bogota D.C.: Universidad de los Andes, 2002, p. 3y s.

11 Cf, por ejemplo, Fouchard Gaillard Gotdman on International Commercial Arbitration, Editado por E. Gaillard y J. Savage, La Haya:

Kluwer Law International, 1999, esp. p. 644 y 5.

12 Comisién de las Naciones Unidas para el desarrolio del derecho mercantil internacional.

13 Expresion que también es utilizada por la doctrina del arbitraje comercial internacional para referirse al «debido proceso».

14 Cf.S.Jarvin, The place of arbitration - A review of the ICC Court’s guiding principles and practice when fixing the place of arbitration,
In.: Boletin de la Corte Internacional de Asbilraje dela CCI Vol. 7/2, Paris: ICC Publishing, 1996, p. 54.
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compromiso, se encuentran en plena libertad de es-
coger la sede del arbitraje que mas les convenga. En
este orden de ideas, el articulo 20 de la Ley modelo,
por ejemplo, prescribe que «1. Las partes podrdn de
terminar libremente el lugar [la sede] del arbitraje
[..]

El sistema de arbitraje de la CCI, a su turno, con-
sagra la libertad arriba citada de dos maneras dife-
rentes.

De un lado, la clausula compromisoria modelo que
la CClI le propone a los comerciantes internacionales
no contiene ninguna estipulacién en cuanto a la sede
del arbitraje. El texto de la cldusula compromisoria
modelo es simplemente el siguiente: «Iodas las des-
avenencias que deriven de este contrato o que guar-
den relacién con éste serdn resueltas definitivamen-
te de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional por uno o mas ar-
bitros nombrados conforme a este Reglamento». Asi,
la CCI, al no recomendarle a los comerciantes inter-
nacionales una sede del arbitraje especifica, insiste im-
plicitamente en la libertad que las partes del acuerdo
de arbitraje tienen de escoger la sede del arbitraje que
maés les convenga. Ademas, en el predmbulo a dicha
clausula compromisoria modelo CCI «Se recuerda a
las partes la conveniencia de indicar, en la clausula
de arbiligje, el derechio aplicable al contralo, el nd-
mero de drbitros, la sede y el idioma del arbitraje. El
Reglamento de Arbitraje de la CCI [,se afiade,] no li-
mita la libertad de las partes de elegir el derecho apli-
cable, la sede del arbitraje y el idioma del proceso ar-
bitral»®.

De otro lado, una de las disposiciones del Regla-
mento reconoce expresamente la libertad de las par-
tes de escoger la sede del arbitraje comercial interna-
cional administrado por la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI. En efecto, el articulo 14, inciso
primero, del Reglamento dispone que «La sede del
arbitraje serd fijada por la Corte a menos que las par-
tes Ia hayan convenido» (el subrayado es nuestro).

De acuerdo con las tltimas estadisticas del arbi-
traje CCI, no cabe la menor duda de que las partes
ejercen la libertad de escoger la sede del arbitraje en
la mayoria de los casos. Asi, por ejemplo, las partes
escogieron la sede del arbitraje en 86% de los casos
que fueron sometidos a la Corte Internacional de Ar-
bitraje de la CCI en 2002. En un 75% de dichos casos,
las partes escogieron la sede del arbitraje en el acuer-
do de arbitraje, cldusula compromisoria o compro-
miso. En un 11% de esos casos, las partes escogieron
la sede del arbitraje mediante un acuerdo ulterior.
Dicho acuerdo ocurre, por lo general, una vez que la
demanda de arbitraje ya ha sido introducida y la Se-

15 Reglamento, p. 8.

cretaria de la Corte Internacional de Arbitraje de la
CCl interviene para intentar obtener un acuerdo de
las partes en cuanto a la sede del arbitraje.

Las sedes del arbitraje cscogidas por las partes en
2002 se sittian en 43 Estados distintos. En Africa, cua-
tro paises fueron escogidos. Por la primera vez, Ghana
fue escogido como sede de un arbitraje comercial in-
ternacional administrado por la CCI. En Asia,
Singapur conservd el primer puesto. En América La-
tina, Argentina y México fueron los paises que se es-
cogieron con mayor frecuencia. En los Estados Unj-
dos, las sedes del arbitraje escogidas se situaron en
15 estados diferentes. Nueva York fue la sede mas
escogida y luego siguieron California, Texas y Flori-
da. En Europa Central y Oriental, la sede més escogi-
da del arbitraje fue Turquia vy, por la primera vez, Al-
bania fue escogida. En cuanto a Europa del Norte y
del Oeste, cuatro ciudades sobresalen por la frecuen-
cia con la cual fueron escogidas por las partes coma
sedes del arbitraje: Parfs - Francia (72 casos), Ginebra
- Suiza (47 casos), Zurich - Suiza (42 casos) y Londres
- Reino Unido (48 casos). Las estadisticas anteriores'®
nos demuestran, tal y como lo menciondbamos al ini
cio, que, aunque la Corte Internacional de Arbitraje
de la CCl y su Secretaria tengan su sede fisica en Pa-
1is - Francia, la sede del arbitraje CCI, al ser ésta una
nocidn de naluraleza estrictamenle juxidicd, pucdc
estar localizada en cualquier lugar del mundo. En
otras palabras, la sede de la institucién arbitral admi-
nistradora del arbitraje no determina en nada la sede
del arbitraje.

{Qué ocurre cuando las partes deciden no ejer-
cer su libertad de escoger la sede del arbitraje?

\'

La Corte Internacional de Arbitraje de laCCly la
sede del arbitraje. El articulo 14, inciso primero, del
Reglamento, ya citado, responde a la pregunta de méas
arriba. Dicha norma dispone, en efecto, que «La sede
del arbitraje serd fijada por la Corte a menos que las
partes la hayan convenido» (el subrayado es nues-
tro). En otras palabras, la institucién de arbitraje, en
el caso del sistema de arbitraje de la CCl la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la CCI, completa la vo-
luntad de las partes.

En el afio 2002, la Corte Internacional de Arbitra-
je de la CCIfij6 la sede del arbitraje en un 14% de los
casos que fueron sometidos a dicha Corte.

Resulta indispensable aclarar, de entrada, que las
partes pueden derogar la disposicién del articulo 14,
inciso primero, del Reglamento y pactar en su acuer-
do de arbitraje, por ejemplo, que, si las partes no lo-

16 Cf. Boletin de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI Vol. 14/1, Paris: ICC Publishing, 2003, p. 7y s.
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gran ponerse de acuerdo en cuantoa la sede del arbi-
traje cuando el litigio entre ellas ya ha surgido, el Tri-
bunal Arbitral deberé fijar la sede del arbitraje.

Vale la pena aclarar, también de entrada, que la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI considera,
en principio, que la voluntad expresada de manera
ambigua por las partes en cuanto a la sede del arbi-
traje equivale a ausencia de eleccion de dicha sede y
que, por ende, en dichos casos debe fijar la sede del
arbitraje al tenor de lo dispuesto por el articulo 14,
inciso primero, del Reglamento.

Asi, por ejemplo, clausulas que dispongan que
todo litigio debe ser resuelto por medio de arbitraje
ante la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI «de
Paris» o «en Paris», y dado que la inica Corte Inter-
nacional de Arbitraje de la CCI que existe estd ubica-
da en Parfs, podrian interpretarse en el sentido de
concluir que la voluntad de las partes fue determinar
Paris como sede del arbitraje. En estos casos, la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI fija Paris como
sede del arbitraje si al menos una de las partes mani-
fiesta que la intencién de las mismas al redactar el
acuerdo de arbitraje era determinar que Paris serfa la
sede de todo eventual arbitraje.

En otros casos, la ambigiiedad es mucho méas com-
plicada. Por ejemplo, alginas cldusulas, mal redacta-
das y por ende patoldgicas, se refieren a dos sedes
del arbitraje distintas. En este caso, no resulta claro
cuél fue la voluntad de las partes al redactar el acuer-
do de arbitraje y, con frecuencia, cada una de las par-
tes, sobre la base de alegaciones distintas en cuanto a
la historia de la negociacién contractual, sostiene una
posicién diferente. En este caso, surge un litigio en
cuanto a la sede del arbitraje y, puesto que la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCIno detiene la com-
petencia jurisdiccional para dirimir litigios” y no pue-
de fijar Ia sede del arbitraje cuando, de alguna mane-
ra, las partes la convinieron, dicha Corte fija provi-
sionalmente una ciudad como sede del arbitraje y le
deja la resolucién dellitigio en cuanto a la interpreta-
cién del acuerdo de arbitraje y por tanto en lo relati-
voala determinacién de la sede del arbitraje al Tribu-
nal Arbitral. Solamente el Tribunal Arbitral, luego de
examinar las pruebas relativas a la historia de la ne-
gociacién contractual, detiene la competencia juris-
diccional para, sobre la base de dichas pruebas, inter-
pretar el acuerdo de arbitraje y determinar la sede
del arbitraje.

En algunas ocasiones, las partes, en su acuerdo
de arbitraje, determinan parcialmente la sede del ar-

bitraje. En algunos casos, por ejemplo, las partes de-
signan un pais como sede del arbitraje y se abstienen
de designar una ciudad concreta de dicho pais como
sede del arbitraje. Asi, por ejemplo, las partes pue-
den indicar en su acuerdo de arbitraje que el arbitra-
je tendré lugar en Brasil sin especificar cudl de las ciu-
dades brasilefias debe hacer las veces de sede. Ahora
bien: dada la organizacién jurisdiccional del Brasil,
resulta indispensable escoger una de sus cindades
como sede del arbitraje. Al hacerlo, y este punto sera
desarrollado mas ampliamente mas adelante, la Cor-
te Internacional de Arbitraje de la CCI tendrd parti-
cularmente en cuenta la actitud que los distintos tri-
bunales brasilefios puedan haber tenido con relacién
alainstitucién del arbitraje. En un par de casos mas 0
menos recientes, dicha Corte decidio fijar la ciudad
de S&o Paulo como sede del arbitraje.

Un tema que ha generado un debate bastante in-
teresante es el relativo a la posibilidad de cambiar la
sede del arbitraje pactada por las partes cuando, du-
rante el curso de un arbitraje, surjan circunstancias
excepcionales que asi lo requieran como, por ejem-
plo, la explosion de una guerra civil en la sede del
arbitraje o la certeza de que el laudo arbitral serd anu-
lado por razones distintas a las senaladas en el arti-
culo V de la Convencién de Nueva York para negar
el reconocimiento y la ejecucién de un laudo arbitral
extranjero. Hasta donde nosotros sabemos, y dadala
naturaleza esencialmente consensual y contractual de
la institucién del arbitraje, la posicién mayoritaria sos-
tendrfa que la autonomia de la voluntad privada ex-
presada en el acuerdo de arbitraje no puede ser mo-
dificada ni por el Tribunal Arbitral ni por la institu-
cién arbitral administradora del arbitraje.

Dicho todo lo anterior, nos queda una pregunta:
cuando las partes no han hecho ninguna indicacion
en cuanto a la sede del arbitraje, icudles son los crite-
rios segun los cuales la Corte Internacional de Arbi-
traje de la CCI fija la sede del arbitraje?

VI

Los criterios observados por la Corte Internacio-
nal de Arbitraje de la CCI al fijar la sede de un arbi-
traje comercial internacional. Al fijar 1a sede del arbi-
traje, la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl tie-
ne en cuenta criterios juridicos y criterios de orden
practico®®. Dichos criterios, nos parece, podrian tam-
bién ser seguidos por las partes al momento de re-

17 Cf. el articulo 1, inciso segundo, del Reglamento: «La Corte no resuelve por s{ misma las controversias. Tiene la funcion de asegurar ¢l

cumplimiento del Reglamento [...]».

18 Sobre la practica de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCl al fijar la sede de arbitrajes comerciales internacionales, Cf. Y, Derains y
E. Schwartz, A guide to the new ICC Rules of Arbitration, La Haya: Kluwer Law International, 1998, esp. p. 200 y 5.; W.L. Craig, WiW. Park
y J. Paulsson, Internativiial Chamber of Commerce Arbitration, Paris: 1CC Publishing. 2000, esp. p. 93V 5, ¥ 5. Jarvin, op. cit, p. Sy
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dactar su contrato y, en especial, la clausula
compromisoria.

Deunlado, la Corte Internacional de Arbitraje de
la CCI observa cuatro criterios de naturaleza juridi-
ca.

En primer lugar, teniendo en cuenta que la «neu-
tralidad»!® es uno de los principios juridicos directo-
res del sistema de arbitraje de la CCI, la Corte Inter-
nacional de Arbitraje de la CCl no fija la sede del ar-
bitraje en ninguno de los Estados de los que provie-
nen las partes del litigio. El fundamento de este pri-
mer criterio no es otro que el de no favorecer a nin-
guna de las partes al situar el arbitraje en su medio
juridico.

En segundo lugar, la Corte Internacional de Arbi-
traje de la CCI solamente fija la sede del arbitraje en
un Estado que, por lo menos, haya ratificado el o ad-
herido al tratado internacional més importante en
materia de arbitraje, esto es, la Convencién de Nue-
va York. El fundamento de este criterio seria asegu-
rar que, gracias a la aplicacion anal6gica del articulo
V de la Convencién:de Nueva York al tema de la nu-
lidad del laudo arbitral, las cortes nacionales compe-
tentes no anularan el laudo arbitral por razones dis-
tintas a aquellas mencionadas en dicho articulo V.

Por ejemplo, dado que el Brasil solamente ratificd
la Convencién de Nueva York el afio pasado, la Corte
Internacional de Arbitraje de la CCI no fijaba una ciu-
dad brasilefia como sede del arbitraje salvo que las
partes, segiin lo explicado més arriba, dispusieran que
el arbitraje debia conducirse en el Brasil.

Dentro del contexto latinoamericano, la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la CCI ve con muy bue-
nos ojos que los Estados también hayan ratificado la
Convencién de Panamaé sobre arbitraje comercial in-
ternacional de 1975 (en lo sucesivo la «Convencién
de Panamé»).

En tercer lugar, la Corte Internacional de Arbitra-
je de la CCI analiza, en la medida de lo posible, el
estado de la legislacion del Estado en cuestién en
materia de arbitraje para establecer hasta qué punto
su normatividad puede ser calificada de «moderna».
En este sentido, un Estado que haya adoptado la Ley
modelo, con ligeras modificaciones, serfa considera-
do como un Estado detentor de una legislacién mo-
derna en materia de arbitraje y favorable respecto de
dicha institucién juridica.

El cuarto y tltimo criterjo juridico es sin lugar a
dudas el mas importante. T.a Corte Internacional de

Arbitraje de la CCI observa, en la medida de lo posi-

ble, la actitud de las cortes nacionales del Estado en
cuestion frente a la institucién juridica del arbitraje.
Se espera, en este orden de ideas, que dichas cortes
respeten los principios de la autonomia del acuerdo
de arbitraje y de ]a Kompetenz-Kompetenz? y no in-
tervengan en un proceso arbitral en curso. Se espera,
también, que dichas cortes no anulen laudos arbitrales
por razones diferentes a aquellas listadas en la Con-
vencién de Nueva York. En definitiva, y puesto que
las convenciones internacionales y las legislaciones
modernas dependen de la aplicacion que de éstas
hagan los jueces nacionales, la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI no fijarfa la sede del arbitraje en
un Estado en el cual los jueces nacionales hayan dic-
tado sin justa causa tallos suspendiendo un proceso
arbitral o anulando un laudo arbitral por razones, por
decirlo de alguna manera, «originales».

De otro lado, la Corte Internacional de Arbitraje
de la CCI toma en consideracién dos criterios de or-
den practico.

En primer lugar, la Corte Internacional de Arbi-
traje de la CCI fija la sede del arbitraje en un lugar en
el que las partes, sus abogados y los &rbitros cuenten
con los servicios logisticos necesarios (salas de audien-
cias, estendgrafos, asistentes, hoteles, librerias juridi-
cas, etc ) para llevar el arbitraje a un feliz término.

En segundo lugar, la Corte Internacional de Arbi-
traje de la CCI tiene en cuenta la conveniencia de las
partes y fija la sede del arbitraje en un lugar que, en
la medida de lo posible, sea equidistante con relacién
alaresidencia de todas las partes y, por lo tanto, igual-
mente conveniente.

VIl

La Repfiblica Oriental del Uruguay como sede de
arbitrajes comerciales internacionales administrados
por la CCL. El Uruguay es el pais neutro (y relativa-
mente equidistante para partes argentinas y brasile-
fias) por excelencia en la zona del Mercosur.

El Uruguay ha ratificado la Convencién de Nue-
va York y la Convencién de Panama.

La Legislacion Uruguaya en materia de arbitraje,
sin que ésta haya adoptado la Ley modelo, no puede
ser calificada de «arcaica».

Los jueces uruguayos han demostrado reciente-
mente, y una vez mas, su actitud favorable con rela-
cién al arbitraje. El Tribunal de Apelaciones en lo Ci-
vil de Segundo Turno tuvo incluse la gentileza de re-
ferirse a la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI

19 El Reglamento consagra de manera expresa la «neutralidad» respecto de la constitucién del Tribunal Arbitral. En efecto, el articulo 9,
inciso 5, del Reglamento dispone que «El drbitro dnico o el presidente del Tribunal Arbitral serd de una nacionalidad distinta a la de las

partes [...]».

20 Segun el cual ¢} Tribunal Arbitral es competente para decidir toda controversia en cuanto a su propia competencia.
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en términos elogiosos. Por una parte, dicho Tribunal
afirma que la intervencién de la Corte Internacional
de Arbitraje de la CCI en un procedimiento arbitral
hace presumir que el principio del debido proceso fue
respetado. En términos concretos, dicha alta jurisdic-
cién uruguaya sostuvo que «Uruguay como pais sede
del arbitraje dictado dentro del marco institucional
de la Corte Internacional de Arbitraje de la camara
de Comercio Internacional concepttia que se ha ase-
gurado la debida defensa de las partes y se ha respe-
tado, sin la mas minima duda, su (el) orden publico
internacional en el decurso de toda la actividad cum-
plida»?'. Por otra parte, el Tribunal mencionado califi-

ca a la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI de
«prestigiosa institucién internacional»*.

El Uruguay posee, ademds, todas las facilidades
logfsticas (incluidos magnificos restaurantes...) para
organizar y llevar a cabo un arbitraje comercial inter-
nacional.

Por todas estas razones, el Uruguay es quizas hoy
dia junto con México el lugar mds seguro juridicamen-
te para fijar la sede de un arbitraje comercial interna-
cional entre partes latinoamericanas. Es por ello que la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, en 2001, fij6
Montevideo como sede de arbitrajes comerciales inter-
nacionales CCI en dos casos de suma importancia.

21 Cf. el excelente Fallo del 18 de junio de 2003 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, Enersis S.A. y otros ¢/ Pecom
Energia S.A. y otra (E 222/02), Ministro Redactor: Doctor Tabaré Sosa Aguirre, p. 32y 33.

22 Cf el excelente Fallo det 18 de junio de 2003 del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, Enersis S.A. y otros ¢/ Pecom
Energia S.A. y otra (B 222/02), Ministro Redactor: Doctor Tabaré Sosa Aguirre, p. 24.
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I. INTRODUCCION

La regulacién juridica de la proteccién de la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida, es uno de los
ejemplos paradigmaticos de la trascendencia que han tenido la doctrina y la jurisprudencia laboral de nuestro
pais, en la elaboracién de un Derecho del trabajo que se caracteriza por ser asistemético y fragmentario.

Alcanza con leer lag normas que se refieren a dicho tema, para advertir que pese a lo escueto y parco que
resultan las mismas la doctrina y la jurisprudencia se las han ingeniado para construir un sistema bastante
general y amplio de proteccion, tanto de la estabilidad del empleo de la trabajadora grévida ante la ruptura
unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, como frente a las modificaciones abusivas de las
condiciones de trabajo que pudiera decidir este Gltimo.

En el presente trabajo no se hara un analisis de todaslas cuestiones que se han planteado en tornoala proteccion del
empleo de la trabajadora gravida. Solamente se abordarén algunos puntos concretos que hemos considerado de espe-
cial interés, debido a la controversia y diversidad de enfoques que han suscitado en el terreno practico:

a) causales de exoneracién del pago de la indemnizacién;

b) procedencia de la indemnizacidn especial en caso de despido indirecto;

¢) extension del periodo de proteccién luego de finalizada la licencia maternal;

d) procedencia de la indemnizacion en casos de trabajadoras contratadas a prueba o a término;

Pero antes de ingresar al andlisis de estos puntos, expondremos brevemente la normativa que regula la
temdtica que pretendemos abordar y algunos aspectos generales sobre los que existe opinién consolidada.

I. NORMATIVA QUE REGULA LA SITUACION
DE LA TRABAJADORA GRAVIDA

La normativa bésica que regula la proteccién ante el despido y los cambios abusivos de las condiciones de
trabajo de la trabajadora grévida, se encuentra contenida en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 de 14 de octubre
de 1950, en los arts. 11 a 17 del decreto ley 15.084 de 28 de noviembre de 1980, 1a ley 17.215 de 24 de setiembre
de 1999 y en el Convenio Internacional del Trabajo n? 103 sobre proteccién de la maternidad de 1952, ratifica-
do por la ley 12.030 de 27 de noviembre de 1953".

Elart. 16 de la Ley 11.577 dispone que “toda mujer en estado de gravidez tendré derecho a ausentarse del
trabajo por el tiempo indispensable segiin prescripcién médica. Si la ausencia del trabajo durare menos de
cuatro meses, tendrd derecho al salario integro de la ausencia. Si excediere de ese plazo, ganara medio salario
hasta el término de seis meses. El empleo debera ser conservado si retornare en condiciones normales”, en
tanto que el art. 17 dispone que “en el caso previsto en el articulo anterior, la obrera no podrd ser despedida. Si
lo fuere, el patrén debera satisfacer unimporte equivalente a seis meses de sueldo mas la indemnizacion legal
que corresponde”.

El Decreto ley 15.084 modifica el régimen de licencia maternal y de pago de la misma dispuesta en el art. 16
delaley 11.577, estableciendo el derecho de toda empleada de la actividad privada a percibir un subsidio por
maternidad a cargo del Banco de Previsién Social, durante el periodo de licencia maternal. Dicho subsidio es

1 Cabe destacar que en la Conferencia Internacional de la OIT celebrada en el afio 2000 se sanciono el Convernio n® 183 sobre la proteccion
de la maternidad, que revisa el Convenio n2 103. Sin embargo, Uruguay aiin no ha ratificado este nuevo convenio internacional del
trabajo por lo que continfia en vigencia el anterior. Un analisis del Convenio n? 183 puede verse en: GIUZIO, Graciela y MARQUEZ,
Martha; “El nuevo convenio internacional del trabajo n2 183 sobre proteccién de la maternidad”, enrevista Derecho Laboral n? 202, abril-
junio 2001, pag. 378 y sigs.
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equivalente al promedio de retribuciones percibidas por la empleada en los tltimos seis meses, al que se le
adicionar la cuotaparte correspondiente al sueldo anual complementario, la licencia y el salario vacacional
devengados por el periodo de amparo al subsidio.

El art. 12 del decreto ley 15.084 fija la licencia maternal en 12 semanas, que, en principio, deben ser toma-
das 6 semanas antes de la fecha presunta del parto y 6 semanas después del mismo, aunque el BPS puede
autorizar a que se gocen de forma distinta, manteniendo el total de 12 semanas. Todo ello sin perjuicio de un
eventual descanso prenatal suplementario, en caso de enfermedad que sea consecuencia del embarazo (art.
14) o de la prolongacién del descanso puerperal por iguales motivos.

Los beneficios antes resefiados coinciden con los consagrados en el Convenio Internacional del Trabajo n®
103, que establece el derecho de toda mujer trabajadora a un descanso maternal no inferior a 12 semanas, asi
como también los eventuales descansos suplementarios pre o post nacimiento como consecuencia de enfer-
medad de la trabajadora vinculada al embarazo o parto.

El instrumento internacional también prevé el otorgamiento de prestaciones en dinero y médicas, que se
corresponden con las estatuidas en el decreto ley 15.084, y consagra el derecho a interrumpir el trabajo para
lactar al hijo durante uno o varios periodos que deberin contarse como horas de trabajo y remimerarse como
tales, lo que sera determinado por la legislacién nacional.

Al respecto, cabe recordar que el Decreto de 12 de junio de 1954 dispone que si la empleada lacta a su hijo,
estd autorizada a interrumpir su trabajo para este fin, durante dos periodos de media hora dentro de su
jornada diaria y que serdn contados como trabajo efectivo.

No menos importante es la previsién contenida en el art. 6 del Convenio Internacional que se comenta,
relativa a la garantia en el empleo de la trabajadora gravida: “Cuando una mujer se ausente de su trabajo en
virtud de las disposiciones del art. 3 del presente Convenio, serd ilegal que su empleador le comunique su
despido durante dicha ausencia, o que se le comunique de suerte que el plazo sefialado en el aviso expire
durante la mencionada ausencia”.

Sibien el texto transcripto podria dar pie para sostener que la ruptura del contrato de trabajo por iniciativa
del empleador, durante el periodo de licencia maternal, seria nula y consecuentemente podria entablarse una
accion de reinstalacién, en la practica se ha optado por la solucion resarcitoria prevista en los arts. 16 y 17 de la
ley 11.577. Uno de los pocos fallos judiciales que se refieren a este punto, sefiala que el hecho de que el Conve-
nio internacional indicado determine que el despido sea ilegal no significa que sea nulo, sino que lo tacha de
ilegitimo, lo que significa que genera las consecuencias previstas por la ley 11.577%

Recientemente, la ley 17.215 dispuso que la trabajadora que se encuentre en estado de gravidez o en
periodo de lactancia tiene derecho a obtener un cambio temporario de las actividades que desempena, cuan-
do las mismas, por su naturaleza o por las condiciones en que se Jlevan a cabo, pudieren afectar la salud de la
trabajadora o de su hijo. Este cambio de tareas no puede implicar disminucién o aumento de la remuneracion
que habitualmente percibe la trabaj adora.’

El texto legal también dispone expresamente que las trabajadoras que hagan ejercicio de dicho derecho no
podrén, por esa sola causa, ser suspendidas, despedidas, perjudicadas o postergadas en sus derechos labora-
les 0 en su carrera funcional.

III. ALGUNAS CUESTIONES GENERALES
A) Alcance subjetivo de la proteccion y ambito de aplicacion

Uno de los aspectos en los que se ha superado la discusién, es en relacién al alcance subjetivo de las
normas que tutelan la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida. Si bien el art. 17 de la ley 11.577
dispone que “la obrera” que se encuentre en uso de licencia maternal no podra ser despedida, la doctrina y la
jurisprudencia han entendido pacificamente que la proteccién alcanza también a las “empleadas” o mas pro-
piamente, a toda trabajadora dependiente sin distincién de clase alguna de categoria, jerarquia o actividad.

Asimismo, actualmente resultan superadas la diversidad de enfoques que existia en el pasado sobre el
ambito objetivo de aplicacién delos arts. 16 y 17 de laley 11.577. Atin cuando los mismos estén insertos en una
ley sobre actividades insalubres, estas previsiones tienen indudable alcance general, siendo aplicable a todas
las actividades privadas4.

8

Anuario de Jurisprudencia Laboral 2000 c. 512.

3 Un estudio profundo y prolijo sobre la ley 17.215 puede consultarse en: MARQUEZ GARMENDIA, Martha; “Cambio temporario de
actividades durante el periodo de gravidez o lactancia (ley n® 17.215)" en revista Derecho Laboral, n® 197, enero-marzo 2000, pag. 128 y
sigs.
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B) Alcance temporal de la proteccion

Otro punto interesante es la determinacién del alcance temporal de la prohibicién de despedir a la traba-
jadora gravida. En un inicio, una parte de la jurisprudencia sostenia que dicha prohibicion se referia tnica-
mente al periodo de licencia maternal’. Dicha opinién se fundaba en que la remision establecida en el art. 17
dela ley 11.577, que dispone que “en el caso previsto en el articulo anterior, la obrera no podra ser despedi-
da”, se referiria Ginicamente al periodo en que “tendré derecho a ausentarse del trabajo por el tiempo indis-
pensable segin prescripcién médica”, es decir, el periodo de licencia maternal.

Sin embargo, la opini6n doctrinaria y jurisprudencial que se impuso fue aquella que sostuvo que dicha
remisién debia entenderse como hecha no solamente al periodo de licencia maternal, sino también al periodo
cn que la trabajadora se encuentra en estado de gravider e, inclusive, a una etapa posterior a su reintegro al
trabajo luego de dar a luz y gozar de la licencia especial.

En concreto, la indemnizacién especial se torna exigible cuando el despido se verifica:

a) durante el periodo de gravidez;

b) durante el periodo de licencia maternal, tanto la regular 0 comin que la legislacion fija en 12 semanas,
como la de carécter suplementario o extraordinario derivada de complicaciones del embarazo o parto;

¢) por un periodo de tiempo razonable posterior al reintegro al trabajo, luego de la licencia maternal.

C) Conocimiento del embarazo por el empleador

En cuanto a la proteccién durante el periodo de embarazo, la doctrina y jurisprudencia predominantes
han requerido como condicién indispensable para que se torne exigible la indemnizacién especial, el conoci-
miento del estado de gravidez por parte del empleador.

Al respecto, De Ferrari sostiene que el empleador solamente debe la indemnizacién especial cuando tiene
noticia del embarazo, caso en el cual se presume que el despido persigue como finalidad eludir las obligacio-
nes legaless.

En igual direccién, Pld Rodriguez se pregunta si basta con que la trabajadora esté embarazada para tener
derecho a la indemnizacién especial en caso de despido, a lo que responde que teniendo en cuenta la finali-
dad del instituto parece 16gico que la misma solamente deba abonarse si el patrono esta enterado del estado
de gravidez, ya que s6lo en ese caso puede considerarse especialmente sancionable su actitud por estar
presumiblemente inspirada en el deseo de eludir el cumplimiento de las restantes obligaciones legales7.

A lamisma conclusién arriba Héctor-Hugo Barbagelata, quien expresa que es necesario que la trabajadora
haya comunicado el embarazo al empleador o que su estado sea notorio. Dicho autor sefiala que la tesis dela
necesidad del conocimiento del embarazo, parte de la idea de que la sancién legal solo puede funcionar
cuando el patrén transgrede el precepto, lo que esté condicionado al conocimiento de la situacién pues laley
no dice que las trabajadoras despedidas en estado de gravidez se benefician de una indemnizacién suple-
mentaria, sino que no puede ser despedidas en ese estado’.

La postura antes mencionada ha sido seguida de manera casi unanime por la jurisprudencia laboral’, la
que ha expresado que no puede recibir una sancién especial quien desconoce que transgrede una prohibicién
legal por desconocer que la trabajadora cursaba un embarazo al momento de despedirla.

También ha dicho que una interpretacién contraria a la anteriormente sefialada, en lugar de ser favorable
ala situacion laboral de la mujer es perjudicial a ella puesto que coadyuvaria a optar por un trabajador, tenien-
do en cuenta de que si contrata a una trabajadora asume una responsabilidad ob]ietiva de no despedir, so pena
de que por su condicién de mujer, pueda estar embarazada en algiin momento 0

En general, se ha sefialado que corresponde a la trabajadora acreditar que el empleador estd en conoci-
miento del estado de gravidez al momento de decidir su despido, debido a que no puede pretenderse que sea
el patrono el que aporte la prueba imposible de un hecho negativo (ignorancia dela gravidez)'". En ese orden,
el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno ha dicho que “es de cargo de la trabajadora gravida el

4 PLARODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. ], ed. Idea, Montevideo, 1988, pag, 183.

5 MANTERO DESAN VICENTE, Osvaldo; “La prohibicién de despedir a la trabajadora gravida” en revista Derecho Laboral, n® 98, abril-
junio 1975, pég. 270 y sigs.

¢ DEFERRARI, Franisww, Derecho del trabajo, Vol. I, ed. Decpalma, Buenoe Aires, 1969, pag. 535.

7 Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. 1, op. cit., pag. 208.

8 BARBAGELATA, Héctor-Hugo; Derecho del trabajo, tomo1vol 2, ed. FCU, Montevideo, 1999, pag. 230.

9 AJL1998 c. 386, 387, 388, 392. AJL 1999 c. 467, 471, 472. AJL 2000 c. 498, 499, 500, 502, 503. AJL 2001 c. 360, 361, 362, 365.

10 AJL1998 c. 390.

11 pPLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo M vol. I, op. cit., pag. 208 y sig:
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probar el conocimiento directo del empleador acerca del embarazo y ello no se asume por inferencias ni en
aplicacién de la regla “in dubio pro operario”™?.

En la préctica la trabajadora suele comunicar al empleador dicha condicion a través de algtin medio feha-
ciente (tclegrama colacionado, carla cerlificada, etc.), facilitando de esa forma el cumplimiento de la carga
probatoria que fuera mencionada.

En otro orden, es preciso sefialar que la jurisprudencia ha sido flexible en Ja apreciacién de la prueba del
conocimiento del empleador, constituyendo un criterio frecuentemente utilizado el de la “notoriedad del
embarazo” para dar por suficientemente acreditado tal extremo®, lo que generalmente acontece al quinto
mes de embarazo™®,

Ademas, corresponde anotar que se entiende cumplido el requisito del conocimiento de la gravidez no
solamente cuando el mismo se deposita en la figura del empleador “strictu sensu”, sino también en su1 perso-
nal de confianza (gerentes, capataces, supervisores, etc.)™.

La posici6n contraria ha sido sostenida en jurisprudencia en un fallo del Juzgado Letrado del Trabajo de 22
turno, dictado hace més de dos décadas por la Dra. Marfa Eloisa Galarregui16 y as recientemente, en senten-
cia dictada por el Juzgado Letrado del Trabajo de 82 turno, a cargo de la Dra. Marfa Rosina Rossi'? y, en
doctrina, por Osvaldo Mantero de San Vicente'®.

Los argumentos que invoca esta postura podrian resumirse de la siguiente forma:

a) los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 no establecen el requisito del conocimiento del embarazo para que
funcione la indemnizacién especial;

b) el tenor literal de dichas disposiciones, el contexto de la ley, la finalidad del instituto de la indemniza-
cion por despido y la historia de la sancién de la norma legal conducen a sostener que se trata de un régimen
de responsabilidad objetiva;

c) lo que se sanciona no ¢s el despido a causa del ewbarazo sino en ocasion del embarazo;

d) por tratarse de una responsabilidad objetiva no interesa si el empleador quiso dafiar o no, sino simple-
mente compensar el dafio causado por el hecho del despido en una ocasién tan especial;

e) lo que se protege es la maternidad y el hijo;

f) la norma no es sancionadora sino protectora de la maternidad;

g) si atin quedaran dudas, debe aplicarse la regla in dubbio pro operario.

Partiendo de la premisa de que el “conocimiento” del estado de gravidez es un requisito indispensable
para que funcione la proteccién de la estabilidad en el empleo, debe precisarse cuél es la relacién temporal
entre el conocimiento y la comunicacién del despido a la trabajadora.

A ese respecto, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno entendié que no correspondia el pago
de la indemnizacién especial si la notificacién del estado de gravidez se hizo recién al momento de comuni-
carse el despido®. El tribunal sefiala, a nuestro juicio con acierto, que el despido se perfecciona cuando la
comunicacién del mismo llega al trabajador y éste toma conocimiento del acto, por lo que se torna irrevocable,
salvo que el empleador libremente decida lo contrario.

A igual conclusién habia arribado el Tribunal de Apelaciones del Trabajo (tinico) en el afio 1977, el que
sefialaba que si el empleador no conoce el estado de gravidez al momento de decidir y comunicar el despido,
entonces no infringe lo dispuesto en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 ya que no tiene forma de garantizar la
estabilidad en el empleo®. Esta postura ha sido criticada por Martha Abella de Artecona, quien entiende que
sibien el acto de despido surte efectos desde el momento en que es comunicado, el mismo es perfectamente
revocable y la exigencia de la revocacién en tal supuesto, se inscribirfa dentro de la mecanica de proteccion
instituida por la ley y aseguraria su eficacia®’.

12Sentencia n? 35 de 19 de febrero de 2003.

13 AJL 1999 c.470; AJL 1994/95 c. 520; AJL 1993 ¢. 362; AJL 1996/97 ¢. 789 ; AJL 1998 c. 387.

1 AJL 2001 ¢. 363 y TAT 32 sent. N® 35 de 19.2.2003. En otros casos se considerd que el embarazo era “notorio” a los cuatro meses y medio: AJL
2000 c. 516.

15 AJL. 1988-1991 c. 511. En este caso se considerd que el conocimiento del embarazo por el Encargado de Seccién, era suficiente para dar por
acreditado que el empleador también lo conocia.

16 Sentencia de 25 de marzo de 1975, publicada en revista Derecho Laboral n® 98, abril-junio 1975, pag. 264 v sigs.

7 Publicado en AJL 1994/1995 c. Y22,

18La prohibicién de despedir a la trabajadora grdvida”, op. cit., pag. 264 y sigs.

19 Sentencia n2458 de 10 de diciembre de 2001.

Publicada en La Justicia Uruguaya c. 8.622).

2 ARTECONA, Martha Abella; “despidos especiales” en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, tomo XL diciembre 1988, pag 35
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D) Caracteristicas de la indemnizacion especial

El art. 17 de la ley 11.577 dispone que la violacién de la estabilidad laboral de la trabajadora gravida trae
aparejado que el patrén deba satisfacer un importe equivalente a seis meses de sueldo, més la indemnizacion
legal que corresponde.

Esta indemnizacién especial tiene caracter sancionatorio, ya que se exige el conocimiento del embarazo
por el empleador para que la indemnizacian se devengue, pero ademis, es independiente de la indemniza-
cién comun por despido y eventualmente acumulativa con la misma™.

En efecto, existe coincidencia en cuanto a que atn cuando la trabajadora no tenga derecho a cobrar la
indemnizacién comin prevista en las leyes del afio 1944, igualmente el empleador tiene la obligacién de
servir la indemnizacién especial. Los ¢jemplos més claros de csta situacién son los de la jornalera que no
cumpli6 la cantidad de 100 jornadas que es el minimo requerido para acceder a la indemnizacién comiin o la
trabajadora doméstica, que para tener derecho a cobrar dicha indemnizacién debe haber cumplido un afioen
el empleo. En ambos casos se ha sostenido que igualmente tienen derecho a percibir la indemnizacion espe-
cial”, si se cumplen las condiciones previstas en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577, ya gue se trata de
indemnizaciones auténomas™.

En cuanto al caracter acumulativo, la redaccién de la norma legal resulta clara por lo que no deja dudas al
respecto (la ley consigna: “mds la indemnizacién legal que corresponde”). Solo cabe agregar que la remisién a
la “indemnizacién legal” debe entenderse hecha no solamente en relacion al régimen indemnizatorio comun
previsto en las leyes de 1944, sino a cualquier otro tipo de indemnizacién que tenga origen “legal” (a via de
ejemplo, indemnizacién especial por accidente laboral o enfermedad comin).

E) Monto y forma de calculo de la indemnizacion

Laley 11.577 de 14 de octubre de 1950 establece que en caso de transgresién a la prohibicion de despedir
ala trabajadora gravida, el patrén debera satisfacer un importe equivalente a seis meses de sueldo.

En el caso de las trabajadoras que perciben una retribucién fija mensual (sueldo), la aplicacién de lanorma
antes mencionada no ofrece dificultades: la indemnizacién se calcula multiplicando la retribucién fija nomi-
nal por seis. Distinta es la situacién en el caso de las trabajadoras jornaleras, destajistas o con retribucién
variable (por ejemplo comisionistas), ya que las mismas no perciben un “sueldo”.

Interpretar el término “sueldo” en forma restringida, supondria excluir —arbitrariamente- de la proteccion
a un numeroso grupo de trabajadoras, por el solo hecho de tener pactada con el empleador una forma de
retribucién que no es fija mensual. Por ese motivo, ha existido opinién coincidente en cuanto a que en dichos
casos debe hallarse el ingreso mensual de la trabajadora, para luego calcular la indemnizacién especial. En el
caso de la trabajadora jornalera, la indemnizacién se calculard determinando la cantidad de jornales que
realiza habitualmente en el mes (por lo general 25). Tratindose de destajistas o de trabajadoras con retribu-
cién variable, se debera establecer el ingreso promedio mensual de los Giltimos doce meses previos al egreso.
El monto de la indemnizacién sera el resultado de multiplicar el ingreso mensual (“sueldo”) de la trabajadora
por seis.

A diferencia de lo que sucede con el calculo de la indemnizacién comtin por despido, la indemnizacién
especial por maternidad no incluye las llamadas “alicuotas” o “incidencias”. En efecto, mientras el régimen
comin consagrado por las leyes n? 10.489, 10.542 y 10.570 ordena liquidar y pagar las indemnizaciones en
funcién de la «remuneracién total mensual», que segtin doctrina y jurisprudencia ampliamente mayoritarias
implica tomar como base todas las retribuciones en dinero y especie que fueron abonadas al trabajador en
forma habitual, la ley 11.577 solamente hace referencia al “sueldo”. La redaccién sobria y acotada utilizada por
esta tiltima norma no admite una interpretacién y aplicacién amplias, por lo que se ha rechazado la inclusion
de part%das marginales (horas extras, primas y compensaciones, aguinaldo, etc.) para el calculo de la indemni-
zacién

2 Barbagclata sehiala que la indemnizacién cspecial es una “especie de multa” en provecho de la trabajadora afectada, la que se acumulaala
que podria corresponder con arreglo al régimen comiin por despido: Derecho del trabajo, tomo Ivol. 2, op. cit.,, pag. 229.

% PLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de derecho laboral, tomo 11l vol. 1, op. cit.,, pag. 210.

2 AL 2001 c. 378. AJL 2000 c. 515. AJL 1998 c. 388. Juzgado Letrado del Trabajo de 14° turno, sent. 85 de 12.8.1999.

25 Ver: TAT 22 sent. 125/98 de 9.6.1998, en la que se sostiene que corresponde el pago de seis sueldos y no de seis unidades de retribucién total.
Idem : AJL 1998 ¢ 791.
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F) Procedencia de la indemnizacion en caso de legitimacion adoptiva

Otra situacién interesante que se ha planteado ante los tribunales laborales, se refiere a si las normas que
tutelan la estabilidad en el empleo de la trabajadora gravida son aplicables al caso de la trabajadora que ha
adoptado un hijo. En concreto, se ha debatido respecto a sila indemnizacién especial prevista en los arts. 16 y
17 de la ley 11.577 es procedente en caso de que el empleador despida a una trabajadora que poco tiempo
antes ha legitimado en adopcién a un menor.

Sobre el punto, el Juzgado Letrado del Trabajo de 52 turno en fallo dictado por la Dra. Mary Cuello de
Wilson entendié que atin cuando la ley 11.577 y el Convenio Internacional del Trabajo n2 103 se refieran al
embarazo, puerperio y parto, no se debe descartar su aplicacién a la madre que adopta un hijo. Indica que
ante el vacio legal en la materia debe asimilarse la situacién de la trabajadora madre bioldgica a la adoptiva, ya
que la ratio legis demuestra que lo que se persigue es proteger a la madre y el menor tanto durante la etapa de
embarazo como en periodo inmediato posterior.

La sentenciante anota que el menor necesita de su madre, tanto biolégica como adoptiva (quien se presta
y hace responsable y vela por él brindandose en forma entera a cumplir un rol que la naturaleza le nego b La
Decisora hace caudal ademds, de que el BPS por resolucién n? 440 de 18.2.1987 resolvié otorgar el beneficio
del subsidio por maternidad post natal a las trabajadoras que adopten menores.

Distinto fue el temperamento asumido por el tribunal de alzada. El Tribunal de Apelaciones del Trabajo de
32 turno. en sentencia n? 398 de 9.10.2000 sefial6 que «La sola lectura de las disposiciones despeja toda duda,
porque no se tiene en cuenta para nada una situacién de adopcién o de legitimacién adoptiva. Se refiere pura
y exclusivamente a la maternidad natural o biolégica. Por lo pronto, una razén textual: alude a la «<mujer en
estado de gravidez».

En su apoyo, el Tribunal cita a Barbagelata quien sefiala que la ley 11.577 conocida como de actividades
insalubres, en sus arts. 16 y 17 acordé a todas las trabajadoras, durante su gravidez y en el puerperio derechos
considerablemente més amplios que los que les reconocia el Cédigo del Nifo. De igual forma, el Tribunal
expresa que el Convenio Internacional del Trabajo n2 103 no refuerza la tesis de la reclamante ya que se refiere
ala mujer “casada 0 no” que tenga un hijo “nacido de matrimonio o fuera de matrimonio”, esto es, legitimo o
natural, pero no, el legitimado adoptivo.

IV, CAUSALES DE EXONERACION

Los arts. 16 y 17 de la ley 11.577 no establecen de forma expresa ninguna forma de excepcionamiento en
caso de despido de la trabajadora gravida o que ha dado a luz, lo que ha llevado a que una corriente de
opinién doctrinariay jurisprudencial que ya fuera comentada 7, sostenga que la ley ha consagrado un régi-
men de responsabilidad objetiva del que deriva la presuncién absoluta de que todo despido es motivado enla
maternidad.

Sin embargo, la postura que puede considerarse prevalente ha admitido ciertas causales de exoneracion
de responsabilidad patronal. La primera causal de exoneracion, a la que ya se ha hecho referencia en este
trabajo, se relaciona con la ausencia de conocimiento del estado de gravidez por parte del empleador.

La segunda causal de excepcionamiento, que ha tenido recepcion en la doctrina y jurisprudencia predo-
minantes, se vincula con la existencia de notoria mala conducta. P14 Rodriguez sefiala que si no se admitiese
esta causal de exoneracién la trabajadora embarazada tendria una especie de patente de corso para tomar
cualquier actitud, segura de que no podria ser sancionada y se dejaria la posibilidad de cobro de una indem-
nizacién ext—raordmana en manos de la propia beneficiaria, que con su comportamiento podria provocar la
crisis del contrato™

En la misma dn'eccién, la jurisprudencia nacional ha dicho que el Ginico requisito para que la indemniza-
cion especial se aplique es el conocimiento por parte del empleador del estado de gravidez, no importando las
causas que pudieron incidir en la determinacién del despido, excepto que se pruebe que la ruptura del
contrato obedecié a la trabajadora incurrié en notoria mala conducta®.

También se ha dicho que si la ley exonera al empleador del pago del despido cuando se configura una
causal rescisoria justificada imputable al trabajador, dicha exoneracién se extiende al pago de la indemniza-

% La sentencia puede consultarse en AJL 1998 c. 394.

7 Ver supran®3.3,

28 P]a Rodriguez, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo I vol. I, op. cit., pag. 209.
29 TAT 32 sents. n® 102 de 26.3.2003 y n?154 de 10.4.2003.
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cién especial porque la responsabilidad de la rescision del contrato recae exclusivamente en la persona del
trabajador, acotdndose que la circunstancia de que se trate de una trabajadora madre no implica que ésta deje
de ser responsable por su inconducta laboral®

La tercera causal exoneratoria de responsabilidad patronal que se desprenderia de la propia mecanica del
régimen legal bajo examen, se verificarfa cuando existe imposibilidad fisica o siquica de la trabajadora para
continuar cumpliendo sus tareas habituales. En tal sentido, la ley 11.577 establece que una vez finalizada la
licencia maternal el empleador debe reintegrar a la trabajadora a su cargo y conservar su trabajo, si la misma
“retornare en condiciones normales”.

De verificarse la imposibilidad mencionada, el contrato de trabajo se extinguirfa por causa no imputable al
empleador por lo que no corresponderia el pago de ninguna indemnizacién. En puridad, en tal caso no exis-
tirfa una situacién de despido sino de rescisién del contrato por causas no atribuibles al empleador.

La tinica duda que se presenta es de si el empleador tiene igualmente la obligacion de ofrecer un empleo
acorde a la nueva capacidad de la trabajadora, previo a considerar rescindida la relacién laboral.

En los casos del trabajador accidentado o enfermo, la opinion predominante ha sido que las leyes que
regulan su situacion (leyes 16.074 y 14.407) se desprenderia la obligacion del empleador de otorgar un cargo
(categoria) que posea las caracterfsticas adecuadas a ]a nueva capacidad (disminuida) del trabajador. Solo en
caso de no existir tal empleo dentro de la empresa, el empleador podria dar por finalizado el contrato de
trabajo sin solucién indemnizatoria de ninguna clase.

Martha Abella de Artecona ha sefalado que cuando la trabajadora que ha dado a luz presenta un déficit
funcional que le impide desempefiar sus tareas habituales, el empleador debera agotar las posibilidades de
conservar el empleo en tareas acordes al grado de discapacitacion, antes de quedar eximido de la obligacion
de reincorporar y solo en tal supuesto no serfa deudor dela indemnizacién especial prevista en laley 11.577 A

Sin ewibargo, sostener la existencia de dicha obligacién encuentra el obsticulo de que la exigencia de
conservar el empleo se impone a texto expreso solo para el caso de “retornar en condiciones normales”, porlo
que podria argumentarse que no hay en este caso obligacién patronal de ofrecer un empleo distinto, acorde a
la nueva capacidad de la trabajadora.

La iltima causal, sobre la que existe discrepancia tanto en doctrina como cn jurisprudencia se refiere a si
cuando el despido no tiene causa, motivo o vinculacién con el embarazo, el empleador se exonera de pagar
la indemnizacién especial. Ejemplo tipico de este tipo de situacion es cuando existe un cierre de empresa,
establecimiento, seccién o despido colectivo.

Barbagelata ha sefialado que se ha admitido por la doctrina, que el patrén pueda excepcionarse probando
una motivacién distinta, aunque reclamando que se trate de hechos posteriores a la comunicacién del emba-
razo y de especial gravedad, citando a favor de esta postura a De Ferrari*”.

En cambio, Anabel Garat y Osvaldo Mantero han sostenido que todo despido dispuesto en contravencion a
lo establecido en el art. 17 de laley 11.577 genera laindemnizaci6n especial, sin importar los motivos del empleador
por tratarse de un régimen de responsabilidad objetiva, que prescinde de todo elemento subjetivo33 .

Anabel Garat analiza el caso del despido motivado en el cierre del establecimiento, sefialando que en
funcién del principio de no asuncién de riesgos del trabajador es inaceptable que sin un texto legal que asilo
establezca, pueda el patrono descargarse de su responsabilidad con motivo de una vicisitud propia dela
explotacién empresarial, por lo que la obligacién legal de pagar la indemnizacién especial nace con la simple
inobservancia del deber de no despedir.

En jurisprudencia, la postura mayoritaria parece ser aquella que se afilia a la opinién de que no interesan
los motivos por los cuales el empleador despidid ala trabajadora3 . Asi, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo
de 2 turno ha dicho que “debido al caracter tuitivo la norma se aplica independientemente de cudles sean las
caracteristicas del despido o las razones que lo provocan” (sentencia n® 125/98).

También se ha indicado que lo que se busca protcréer es a la mujer embarazada, sancionandose el despido
en ocasién del embarazo y no a causa del embarazo™, razén por la que no interesan los motivos® ni se debe
probar el nexo causal”, siendo procedente la indemnizacién atin en caso de cierre del establecimiento™.

30 AJL 2000 c. 497.

31 “Despidos especiales” en Revista del Colegio de Abogados del Uruguay, op. cit., pag. 37.

2 Yéctor-Hugo Barbagelata; Derecho del trabajo, tomo Ivol 2, op. cit., pag. 230.

3 Mantero, Osvaldo; “La prohibicién de despedir a la trabajadora grévida”, op. cit, pag. 274 y Anabel Garat, “El articulo 17 de la ley 11.577
ante el despido por cierre del establecimieiilo” en revista Derecho Laboral, n® 112, octubre diciembre 1978, pag. 627 y sigs

3 AJ1. 1988-1991 c. 517. AJL 1994-1995 ¢. 522

3 AJL 1998 c. 388.

3 AJL 1992 c. 640.

37 AJL 1993 ¢. 363 y 364.
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Teniendo en cuenta el fundamento y los objetivos especialmente tuitivos que tienen los arts. 16 y17dela
ley 11.577, asi como la ausencia de causales de exoneracién de responsabilidad patronal consagradas de
modo expreso, en nuestra opinion la solucién que resultaria mas adecuada es la anteriormente citada, sobre
todo si se admite que estamos en presencia de un régimen de responsabilidad objetiva en el cual no interesan
los motivos o razones por los que se prescindi6 de la trabajadora. Naturalmente, distinta serfa la solucién si los
motivos invocados por el empleador para efectuar el despido constituyesen una auténtica situacién de fuerza
mayor, la cual deberfa ser claramente acreditada por el mismo™”.

Para otra corriente jurisprudencial minoritaria, la indemnizacién especial solo se debe si la ruptura del
contrato obedece al embarazo, admitiéndose la exoneracién en caso de cese de un sector de una plantaw.

V. DESPIDO ESPECIAL Y DESPIDO INDIRECTO: SU COMPATIBILIDAD

Otro punto sobre el que ha existido una evolucién jurisprudencial ha sido respecto a la procedencia de la
indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto.

Durante muchos afios la jurisprudencia miré con especial recelo las pretensiones de cobro de la indemni-
zacion prevista en los arts. 16 y 17 de la ley 11.577, cuando la misma se fundaba en casos de despido indirecto,
esto es, en situaciones en las que no era el empleador el que disponia de forma expresa y directa el cese de la
trabajadora gravida, sino que era ésta la que tomé la decisién de rescindir el contrato de trabajo debido a un
incumplimiento grave de las obligaciones por parte del empleador

De esa forma, la jurisprudencia buscaba evitar que la indemnizacién quedase en manos de la reclamante,
ya que ésta podria ~al menos hipotéticamente- aprovechar su estado de gravidez para apartarse del empleo
ante cualquier situacién de incumplimiento del empleador, invocando la configuracién de un despido indi-
recto.

Durante varios afios los juzgados letrados de primera instancia del trabajo y los tribunales de apelaciones
del trabajo tuvieron posiciones disimiles. Como se verd méas adelante, en el afio 1997 la Suprema Corte de
Justicia fij6 posicién sobre el tema, aceptando la compatibilidad entre el despido indirecto y la indemnizacién
especial por maternidad. A partir de ese momento, los tribunales del Lrabajou se han ido afiliando paulatina-
mente a la postura de la Corporacién, de forma tal que en la actualidad su posicién se revela como la mas
aceptada.

Elrechazo ala procedencia de la indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto se ha funda-
do, sintéticamente, en los siguientes argumentos41:

a) el texto de la ley 11.577 se vincula o refiere al despido expreso: “la obrera no podrd ser despedida”;

b) En el despido indirecto el trabajador se “autodespide”, se aparta del trabajo por su decisién unilateral,
mientras que en el despido directo existe manifestacién de voluntad del empleador. La norma manda conser-
var el empleo y prohibe despedir;

¢) La referencia prohibitiva aparece claramente vinculada con el despido expreso, con la decisién unilate-
ral de la empleadora de poner fin a la relacién laboral y de esta manera proteger a la maternidad;

d) se trata de una norma sancionatoria por lo que su interpretacién debe ser estricta. Si la norma se refiere
al despido directo o expreso no puede recepcionarse la situacién de despido indirecto;

e) la trabajadora podria elegir a su conveniencia la fecha de despido, haciendo coincidir el incumplimiento
patronal que normalmente darfa lugar a una indemnizacién comiin, con su estado de gravidez y en conse-
cuencia reclamar la indemnizacién especial.

La posicién contraria siempre encontré adhesiones en la jurisprudencia. Pero como se dijo anteriormente,
se hizo mds fuerte a partir de la sentencia n2 364 de 12 de noviembre de 1997 dictada por la Suprema Corte de
]usticiau.

Fn dicho fallo la Corporacién anula una sentencia dictada por el Tribunal de Apclaciones del Trabajo de 22
turno, que habia rechazado el despido especial por basarse en una hipétesis de despido indirecto haciendo
caudal de los argumentos que fueron resumidos precedentemente.

Enlo sustancial la Suprema Corte de Justicia sefiala que el despido indirecto no es un “autodespido” y que
«...seria muy fécil para el empleador eludir el pago de la indemnizacion prevista legalmente tornando insoste-

38 AJL 1999 c. 468. AJL 2000 c. 501 y 511

% No ingresan en tal calificacién situaciones como el cierre de empresa, local o establecimiento por motivos econémiros, tecnolégicos o
administrativos.

0 AJL 1994-1995 c. 517. En este caso se exonerd el pago de la indemnizacién porque el cese se debi6 a que finalizaron las actividades de faena
del frigorifico.

41 Entre otros fallos pueden consultarse: AJL 1994-1995 ¢.518, 519, 526; AJL 1996-1997 ¢. 801 ; AJL 1998 c. 393.

42 AJL 1996-1997 c. 802.
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nible la continuacion de la trabajadora embarazada en su desempefio laboral para obligarla a ella misma a
renunciar. Logrando asi, en forma indirecta, evadir la finalidad del instituto, cual es la conservacién del em-
pleo en tal cspecial circunstancia. Por Io tanto, corresponde la aplicacién de la norma legal invocada en todos
los casos, sin que sea necesario distinguir siel despido fue expreso o indirecto. La objecién principal planteada
por la Sala de mérito de quela trabajadora pueda, en cierta forma, elegir la fecha del despido al no configurar-
se el mismo hasta que no sea invocado, carece de sustento.»

Similares argumentos manejé el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 en la sentencia n® 437/96, sefia-
lando que ambos despidos son compatibles pero se debe ser cuidadosos de analizar que el motivo del incum-
plimiento sea extrafio al embarazo. Expresa el Tribunal que «decir que la ley se refiere al despido expreso €5
una interpretacién piedelestrista. Lo que Ja norma tiende a evitar es la pérdida del empleo de la mujer emba-
razada y en el despido indirecto la conducta que vrigina la rescisién contractual es la del empleador.”.

Dicho Tribunal también expresa que se debe ser meticuloso en el analisis de cada situacién para evitar que
la trabajadora se beneficie indebidamente de ]a indemnizacién especial, pero tampoco es equitativo, inicial-
mente y con carécter general, negar la posibilidad de la indemnizacién especial cuando se trata de un despi-
do indirecto, por cuanto también puede darse la situacion inversa, que el empleador provoque el despido
indirecto precisamente por el hecho del embarazo.

Por ese motivo el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 1° turno en la sentencia n® 474 de 6 de noviembre
de 1996 sefalé que no correspondia el despido especial porque el motivo del despido indirecto habia acompa-
Aado toda la relacién laboral (no pago de horas extras), lo que evidenciaba que la decision de considerarse
despedida no tenia vinculacién alguna con el embarazo. El incumplimiento patronal habia comenzado mu-
cho antes del embarazo y era independiente de éste.

El propio Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 32 turno®, que en un inicio habfa acompanado la posi-
cién contraria porque entendfa que laley 11.577 contempla el despido directo en tanto sefiala una prohibicion
dirigida al empleador y ademds la aplicacién de la norma no puede quedar librada a la interpretacién de la
trabajadora de entenderse indirectamente despedida, en el afio 2000 exteriorizé un renovado enfoque sobre
el punto.

El Tribunal sefiala que si el empleador agrede sustancialmente las condiciones del contrato determinando
el indirecto despido del trabajador en el periodo de estabilidad, la indemnizacién especial es procedente, ya
que de lo contrario serfa muy facil para el empleador eludir el pago de la indemnizacién tornando insosteni-
ble la continuacién de la trabajadora embarazada para obligarla a renunciar.

En los tltimos aftos, los argumentos desarrollados precedentemente han sido seguidos por la mayoria de
los juzgados laborales (tanto de Montevideo como del Interior) y los tribunales de apelaciones del trabajo, de
suerte que en la actualidad puede afirmarse que la jurisprudencia predominante admite la procedencia dela
indemnizacién especial en situaciones de despido indirecto, siempre que el incumplimiento del empleador
haga insostenible la relacion laboral para la trabajadora gravida y no se trate de una situacién que se ha
originado en tiempo anterior al embarazo™.

En nuesira opinién, las consideraciones desarrolladas por la Suprema Corte de Justicia y los tribunales
laborales antes mencionados tienen la suficiente consistencia y peso como para ser de recibo, sobre todo ala
luz de la normativa y los principios del Derecho Laboral. En efecto, en la actualidad existe coincidencia en
cuanto a que el despido indirecto es una forma de ruptura de la relacién laboral cuya consecuencia es idéntica
a la deriva del despido expreso, por lo que resultarfa arbitrario rechazar el despido especial originado en un
incumplimiento grave del empleador, por la sola circunstancia de que el trabajador es quien adopta la deci-
sién de poner fin a la relacién laboral _motivada en la conducta del empleador-.

VL PERIODO DE PROTECCION POST LICENCIA MATERNAL

Otro aspecto controvertido que ha despertado especial interés se refiere a las caracteristicas que debe
tener el reintegro de la trabajadora gravida, después de cumplido el periodo de licencia maternal. La parque-
dad de la norma legal, que solo establece que «el empleo deberi ser conservado si retornare en condiciones
normales», ha generado que las “condiciones” en que el empleador debe cumplir el reintegro hayan tenido
que ser elaboradas y establecidas por la jurisprudencia.

43 ATL 2000 c. 506.
"4 ATL 1999 c. 474 y 478; AJL 2000 . 504, 505; AJL. 2001 ¢. 366, 367 y 268.




112 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

La primera caracteristica que se ha sefialado al respecto es que el reintegro debe ser real y efectivo. En
general se entiende que el envio al seguro de paroo el otorgamiento inmediato de la licencia reglamentaria no
se toman en cuenta como reintegro efectivo™, por lo que no se computan para el periodo de estabilidad. Se
seflala que la norma legal no consagra el derecho a la inamovilidad pero si la conservacién del empleo si la
trabajadora retornare en condiciones normales, lo que no se cumple si la reincorporacién es meramente for-
mal y no sustancial. Por ello, solo se toman en cuenta a los efectos del computo del perfodo de estabilidad
aquellas etapas en las que existe trabajo efectivo.

Naturalmente, lo anterior no implica que el empleador no tenga el derecho de enviar a la trabajadora que
ha dado aluz al seguro de desempleo o el derecho de otorgarle su licencia reglamentaria anual, que atin no ha
gozado. En tales casos no existe incumplimiento del empleador de la garantia de estabilidad prevista en laley
11.577, pero los lapsos en que la trabajadora permanezca amparada al seguro de desempleo o en goce de
licencia reglamentaria suspenderan el curso del periodo de estabilidad, el que recién se iniciard una vez que se
verifique trabajo efectivo.

La obligacién de conservar el empleo también supone que el empleador debe mantener las condiciones
laborales que tenia la trabajadora previo a que se suspendiera el contrato de trabajo por motivo de la licencia
maternal.

En términos generales, la jurisprudencia ha entendido que el empleador debe mantener las condiciones
habituales de la trabajadora, lo que comprenderia el salario, la categoria, el horario, el lugar y las demas
prestaciones lahorales®. En cuanto al alcance de esta obligacién, Pla Rodriguez aclara que la expresién “con-
servar el empleo” no debe entenderse literalmente en el sentido de que deba mantenerse siempre el mismo
puesto. Lo que debe respetarse es el salario y la categoria que poseia con anterioridad, pero no es razonable
que la trabajadora reivindique el derecho a ocupar exactamente el mismo puesto que antes, porque puede
ocurrir que el empleador haya tenido que confiar las tareas a un sustituto y no convenga ni la eliminacién ni
la sustitucién inmediata del mismo®’

Pero el aspecto mds importante de la obligacién de reincorporacién y conservacién del empleo que recae
sobre el empleador se refiere a la determinacién de cual es el plazo por el que se extiende la estabilidad.

La ley 11.577 no establece el plazo durante el cual el empleador no puede despedir a la trabajadora madre
una vez operada la reincorporacion a su puesto de trabajo. La norma legal se limita a sefialar que el empleo
debera ser conservado sila trabajadora retornare en condiciones normales, lo que hallevado a que la jurispru-
dencia haya tenido que llenar el vacio que dejé el legislador.

El criterio usual que maneja la jurisprudencia es que debe tratarse de un “periodo razonable”. Sin embar-
go, como veremos seguidamente la determinacién precisa de ese estindar no exhibe un criterio uniforme. Si
bien el criterio que se ha ido asentando fija el periodo de prohibicién de despedir en 180 dias posteriores al
reintegro, una revision de los fallos de los tltimos afios demuestra que los criterios han sido variados, encon-
trandose fallos que ubican el plazo en términos sensiblemente inferiores. A continuacién se expone un resu-
men de los criterios utilizados:

a) 30 dias: Martha Abella de Artecona sostuvo que ante el vacié legal debia recurrirse al procedimiento de
integracién previsto en el art. 16 del Cédigo Civil, es decir a los fundamentos de leyes analogas, acudiendo
entonces al plazo de estabilidad previsto en el art. 23 del decreto ley 14.407. La autora reconoce que el tema es
opinable y que por esa via se llega a una proteccién bastante médica, pero sefiala que de lo contrario se puede
crear una sobreproteccién que llevaria a que los empleadores no quieran tomar trabajadoras, convirtiéndose
la estabilidad en un factor de discriminacién®.

b) un mes y medio (6 semanas): en algin fallo aislado se ha sostemdo que un plazo razonable es aquel
equivalente al que la ley fija para la licencia post parto (un mes y medio) ¥

c) 34 dias desde el reintegro: en posicién no mantenida posterlormente, en su momento el Tribunal de
Apelaciones del Trabajo de 12 turno consideré que un despido producido a los 34 dias del reintegro no era

contrario a los arts. 16 y 17 de la ley 11. 577°.

4 AJL 2000 c. 495 y 496. AJL 1999 c. 466. TAT 2° sent. 79/98 y 121/97. En algtin caso aislado se ha considerado que el goce de la licencia
reglamentaria se debe tomar como tiempo trabajado a los efectos del computo del plazo de estabilidad: AJL 1996-1997 c. 788.

% AJL 2000 c. 495 y 496. AJL 1993 c. 363. TAT 12 sent. 408/99.

47 Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. 1, op. cit., pag. 210.

4 “Despido de la trabajadora gravida” op. cit., pag. 37.

# AJL1992¢.638.

0 AJL1992c. 644.
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d) 5 meses desde reintegro: en algunos casos teniendo en cuenta que la ley deja en manos del juez la
fijacién del plazo de estabilidad, ha dado por cumplida la obligacién de conservacién del empleo cuando el
despido se produjo a los cinco meses contados desde el reintegroS L

e) 180 dias contados desde el parto: también se ha fijado el plazo de estabilidad en 6 meses pero fijando cl
comienzo del cémputo no en el momento del reintegro sino del partosz, lo cual supone ubicar la estabilidad
real entre 3 meses (si la licencia maternal post parto fue de 12 semanas) y 4 meses y medio (si la licencia post
parto durd 6 semanas).

f) entre 120 y 180 dias: En un caso en que la trabajadora se habfa reintegrado en marzo y el despido se
produjo en julio, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 turno consideré que se habfa infringido la
obligacién de conservacion del empleo ya que el plazo de estabilidad debfa situarse entre 120 y 180 dias™.

) 180 dias desde el reintegro: por dltimo, el criterio que parece ser mayoritario fija la extension de la
obligacién de conservacién del empleo en 180 dias contados desde la reincorporacion efectiva y real al em-
pleo. Esta postura, que ha tenido adhesién en la jurisprudencia desde hace varios afios”, es seguida actual-
mente por varios juzgados letrados y tribunales de apelaciones del trabajoss.

A favor de fijar el plazo en dicho quantum se ha sefialado, fundamentalmente, que laintegracién analdgica
debe realizarse no con la ratio del art. 23 de la ley 14.407 sino con la del art. 69 de la ley 16.074, que establece un
plazo de estabilidad en el empleo del trabajador accidentado de 180 dias desde su reincorporacién, ya que los
valores en juego exigen una tutela de mayor extensién temporal.

Comwo uiera que sea, pareceria que no existiendo un plazo fijado legalmente la tarea de establecer el
mismo corresponde en cada caso al Juez. A tales efectos éste debera recurrir a los mecanismos y principios de
interpretacién e integracién previstos en el Derecho laboral y en los arts. 16 y 17 del Cédigo Civil.

En aplicaci6n de estos tiltimos y del principio de razonabilidad pareceria que mientras no exista una solu-
cion legal expresa la mas adecuada serfa establecer el plazo de estabilidad en 180 dias, contados desde la
reincorporacién efectiva de la trabajadora, ya que los bienes tutelados (proteccién de la madre y su hijo)
hacen necesaria una extensién temporal amplia de la obligacién de conservacién del empleo. Por ello, no
parece acertada la postura que establece el momento de arranque de la proteccién en la fecha del parto, ya
que la estabilidad tiene sentido recién cuando la trabajadora reingresa a sus tareas habituales.

Por su parte, la aplicacion del principio de razonabilidad permitiria que el tribunal pueda adaptar el criterio ante-
dicho a cada caso concreto, valorando puntualmente las circunstancias que rodean cada decision del empleador. Asf,no
pareceria razonable que se considerase como violatorio de la obligacién mantener la estabilidad en el empleo, si el
despido se produce pocos dias antes de completarse Jos 180 dias, siempre que las circunstandias y razones que conduje-
ron al mismo no guarden vinculacién con la maternidad, obedezcan a una causa justificada y el empleador demuestre
haber cumplido cabalmente con sus obligaciones laborales durante todo el periodo de proteccién maternal.

Para finalizar este capitulo, interesa sefialar que la justicia ha entendido que el plazo de estabilidad que se
ha estudiado precedentemente, también alcanza a la trabajadora madre cuyo hijo ha fallecido. En tal sentido,
el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 22 turno ha indicado que “el fallecimiento del bebé no afecta el
derecho de la actora a percibir la indemnizacién especial si es despedida en el periodo de estabilidad. Lo
opuesto no solo repugna el espiritu humanitario y profundamente social que informa la ley; sino que ~ade-
mas- implica establecer una limitacién que la norma legal no impuso” %,

VIIL. DESPIDO ESPECIAL, CONTRATO A TERMINO Y CONTRATO
A PRUEBA

A) La contratacion temporal en el Derecho laboral uruguayo

El tltimo punto que abordaremos refiere a la procedencia de laindemnizacion especial en casos de traba-
jadoras contratadas a término o a prueba.

Como lo sefiala Barbagelata con gran acierto, en el Uruguay nunca hubo restriccion alguna a la posibili-
dad de formalizar contratos por tiempo determinado™. Tanto la doctrina como la jurisprudencia han acepta-

51 AJL 1999 c. 479 y AJL 1996-1997 c. 784 y 786.

52 AJL 375. AJL 1996-1997 c. 785 y TAT 12 sent. 408/99.

5 AJL 2000 c. 495.

5 Aviade ejemplo puede consultarse: AJL 1988-1991 c. 509y 522.

55 TAT 39 sent. 104/2000, 530/2000 y 154/2003; TAT 12 sent. 349/2001. AJL. 1993 c. 364.

% AJL1994-1995 c. 524.

7  BARBAGELATA, Héctor-Hugo; “Hablemos de flexibilidad y globalizacién” en revista Derecho Laboral, n?194, abril-junio 1999, pag, 221

y sigs.
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do la validez de la contratacion temporal, con excepcién de aquellos contratos visiblemente concertados en
fraude de las leyes de despido.

Asi, a via de ejemplo, el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 3° turno ha expresado que los contratos
con plazo no son violatorios del Derecho Laboral, y que no puede decirse, a priori, que tengan como fin
ocultar una verdadera relacién continuada™.

Es amplio el elenco de contratos a término que se admiten en nuestro ordenamiento laboral. Los contratos
de trabajo para obra determinada han sido la forina mas {recuerte de ocupacion de mano de obra en sectores
como la industria de la construccién, existiendo una jurisprudencia consolidada respecto a que si el trabaja-
dor cesa debido al avance y finalizacién de la etapa para la cual fue contratado, existe agotamiento natural del
contrato y no acto de rescisién unilateral del empleador, por lo que no corresponde el pago de indemnizacién
comiin.

Otras modalidades de contrataciéon temporal sumamente habituales son el contrato por zafra y por tem-
porada, los cuales responden a factores objetivos como son el incremento o declinacién total o parcial de las
actividades econémicas en funcién de los ciclos de la naturaleza o la época del afio.

En nuestro pais, a diferencia de otras legislaciones comparadas, no se prevé el pago de indemnizaciones a
la finalizacion de la zafra o temporada. El art. 12 de la ley 10.570 dispone expresamente que resultan excluidos
del régimen de indemnizacién por despido los trabajadores zafrales. La Suprema Corte de Justicia ha enten-
dido que la exclusién indemnizatoria mencionada no se ve alterada por la circunstancia de que el trabajador
haya sido contratado por varias zafras sucesivas™, aunque es de consignar que algunos tribunales han postu-
lado la posicién contraria.

Otra forma de contratacién temporal plenamente admitida es la suplencia. La legislacién dispone que los
trabajadores suplentes no tienen derecho a percibir mdemmzacmn por despido al cesar en sus relaciones
laborales como consecuencia del reintegro a sus tareas del titular®. También son conocidas y admitidas moda-
lidades como el trabajo eventual, que es aquel destinado a cubrir necesidades de trabajo extraordinarias o
excepcionales que surgen en el giro o actividad normal de la empresa y tienen una duracién limitada, y el
lrabajo ocasional que esta destinado a satisfacer una demanda extraordinaria de emplco pero fucra del giro
normal del negoclo6

Por efecto de lo dispuesto en el art. 12 de la ley 10.570, que dispone que estén excluidos del derecho al
cobro de la indemnizacién comiin por despido los trabajadores que realicen “tareas de carécter transitorio”,
los trabajadores eventuales y ocasionales cesan en sus vinculaciones sin solucién indemnizatoria. En esta
categorfa ingresan los trabajadores contratados por las Empresas de Trabajo Temporal (ETT) para cumplir una
misién de cardcter temporal en una empresa cliente. Su vinculacién no se considera de naturaleza permanen-
te o estable sino a término, por lo que al finalizar su misién el contrato de trabajo se agota naturalmente no
generandose el derecho a cobrar indemnizacién por despido comin 62

La conclusién anterior seria distinta si la empresa cliente recurre al empleo temporal de forma fraudulen-
ta, es decir, cuando recurre a la ETT para satisfacer necesidades de empleo permanentes, en cuyo caso no
solamente es procedente el pago de indemnizacién por despido sino que la empresa receptora se convierte en
solidariamente responsable por toda clase de crédito laboral, sea de naturaleza salarial o mdemmzatona

En cuanto al contrato a prueba, si bien la legislacién nacional no lo recepciona con carécter general®, la
doctrina y la jurisprudencia han aceptado la posibilidad de que el empleador recurra a esta forma de contra-
tacién precaria con la sola exigencia de que la prueba sea acreditada fehacientemente, normalmente por escri-
to, vy que el plazo acordado sea razonable

Segtin la opinién que puede considerarse como prevalente, durante el plazo de prueba estipulado cual-
quiera de las partes podria rescindir la vinculacién sin consecuencia indemnizatoria de especie alguna.

%8 Sentencia n? 356 de 8.12.1999, publicada en revista Derecho Laboral, n® 198, abril-junio 2000.

%9 Sentencia n 809 de 16.8.1996, publicada en AJL 1996-1997 c. 1875.

60 Decreto ley 14.407 art. 23.

06! PLA RODRIGUEZ, Américo; Curso de Derecho Laboral, tomo Il vol. ], Ed. Idea, Montevideo, 1987, pag. 204 y sigs.

62 Sobre el punto pueden consultarse, entre otros: AJL 1982-1983 ¢. 561; AJL. 1994-1995 c. 627; AJL 19961997 c. 930, 931,932,y 933; AJL. 1998 ¢. 451
y 452; JLUT 3¢, sent. n2 72 de 17.8.1999.

63 La ley n? 16.873 de 3 de octubre de 1997 y su decreto reglamentario n® 318/998 de 4 de noviembre de 1998, instituyen cuatro modalidades
especiales de contratacién laboral a término dirigidas a jvenes, que tienen el propésito de facilitar su acceso al mercado laboral. En
dichas normas se estipula expresamente la posibilidad de concertar un perfodo de prueba y se establece que silos contratos se rescindieren
por el mero vencimiento del plazo acordado, los empleadores no estardn obligados al pago de la indemnizacién por despido establecida
en las normas laborales vigentes.

84 De acuerdo a los usos y costumbres profesionales el plazo que se suele indicar como méximo es el de 90 dias, aunque por motivos justifica-
dos se han aceptado plazos algo mayores.
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En suma, puede afirmarse que en nuestro pais mayoritariamente se ha entendido que la tinica limitacion
ala contratacién temporal o a prueba es que las mismas hubiesen sido concertadas en fraude alas leyes sobre
despido. Cierta corriente de opinién también ha dicho que las causas que dieron lugar a la estipulacion del
plazo, término o prueba deberian ser reales, objetivas y justificadas para que se admitan. Sin embargo, a falta
de norma expresa que consagre este requisito pareceria que la inica exigencia para la validez y eficacia dela
concertacion de una relacién laboral por tiempo indeterminado serfa la mencionada en primer lugar. Cuando
el contrato a término se agota naturalmente, es decir, por cumplimiento del plazo o condici6n, entonces no se
genera indemnizacién comun por despido. La misma soluci6n se atribuye al caso de contratacion a prueba
cuando la misma finaliza dentro del plazo concertado.

B) Despido especial y contrato a término

Veamos ahora cémo se aplican as normas, principios y criterios que vienen de analizarse, alaluz de las
previsiones contenidas en los arts. 16 y 17 de la ley n® 11.577. En el caso de trabajadoras contratados a térmi-
no, la posicién ampliamente mayoritaria ha descartado la procedencia del despido especial siempre que el
contrato se cumpla cabalmente y se extinga por haber llegado a su fin de forma natural.

Barbagelata ha sefialado que en principio parece razonable no aplicar la indemnizacién especial a los
contratos con término, si se acepta que no se estd en presencia de un caso de despido, aunque acota que la
cuestion merece ser reexaminada en el contexto de esta forma de contratacién >,

En los tltimos afios la jurisprudencia laboral ha acompariado el criterio antes expuesto. En esa direc-
cién, en un caso en el cual la trabajadora habfa sido contratada a plazo desde el 23.12.1994 al 31.3.1995 y
comunicd su embarazo a la empresa el 15.3.1995, el Juzgado Letrado del Trabajo de 8° turno enla sentencia n®
36 de 14.5.1996 entendi6 que no le correspondia acceder a la indemnizacion especial porque no se verificaba
el supuesto previsto en la norma legal: el despido.

En efecto, la sentenciante considerd que la ley 11.577 al establecer que la “obrera no podra ser despedida”
alude directamente a la proteccién ante la ruptura unilateral por iniciativa del empleador en el marco de un
contrato de trabajo de duracién indefinida, por lo que la indemnizacion especial no puede ser aplicable a los
casos de agotamiento del contrato por cumplimiento del plazo o término. Agrega quela situacién de gravidez
de la trabajadora no puede alterar la naturaleza del contrato por lo que la comunicacién al empleador de
dicha circunstancia resulta intrascendente.

La sentencia que se comenta fue confirmada por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo de 12 turno®,
el que sefiala que la indemnizacién especial requiere necesariamente el despido por parte del empleador y la
ley 11.577 regula inequivocamente una prohibicién de despedir a la mujer embarazada y no regula el caso en
que la relacién laboral termine por finalizacién del contrato. El tribunal acota que la actitud que el legislador
busca sancionar es la del empleador que despide o no reintegra a la trabajadora, no la de aquel que ha previsto
desde un comienzo la finalizacién del contrato en un momento determinado.

Ala misma conclusién arribé el Juzgado Letrado de Trabajo de 92 turno en caso de una trabajadora que fue
contratada por zafra® y en situaciones de contratacién para la realizacién de “trabajos ocasionales y transito-
rios6 Jpara cubrir las necesidades de aumento excepcional y precario de trabajos en la actividad de la empre-
sa”.

C) Despido especial y contrato a prueba

La situaci6n es distinta tratdndose de trabajadoras gravidas que han concertado un contrato de trabajo a
prueba. En este caso, la corriente de opinién prevalente sostiene que la indemnizaci6n especial es procedente
atn cuando el cese de la trabajadura se produzca en el marco temporal de un contrato a prucba.

Antes de analizar los argumentos de cada postura, conviene recordar que para Pld Rodriguez la nota
mas caracteristica de esta figura es la facultad de las partes de desistir unilateralmente de la relacion, sin
obligacién de resarcimientos ni indemnizacién. El autor expresa que esa facultad puede ejercerse en cualquier
momento y no es susceptible de apreciacion judicial. El contratante puede aceptar o rehusar el contrato sin
expresion de causa ni justificacién dela misma®. Sin embargo P14 Rodriguez no estudia el caso concreto dela
finalizacién del contrato a prueba y la situacién del embarazo de la trabajadora.

¢ Derecho del trabajo, tomo I vol. Z, op. dit., pag. 231

6 AJL 1996-1997 c. 799. Igual solucién se encuentra en AJL 1999 c. 464 y 465.

67 AJL. 1998 c. 395.

6 AJL 2001 c. 372. Idem: Juzgado Letrado de Tacuarembd de 3° turno, sent. 18 de 22.4.19%.
69 Curso de derecho laboral, tomo Il vol. 2, ed. Acalia, Montevideo, 1980, pag. 44 y ss.
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Para la posicién mayoritaria70, que admite la procedencia de la indemnizacién especial por maternidad
atn cuando el cese se verifique en el marco del contrato a prueba, los argumentos pueden sintetizarse de la
siguiente forma:

a) el texto de laley 11.577 no excluye a los trabajadores a prueba, por lo que el intérprete no esta autorizado
a realizar distinciones que no ha hecho el legislador, y que perjudican la posicién del trabajador;

b) el art. 16 de la ley se refiere a “toda mujer en estado de gravidez” lo que supone una proteccién general,
sin limitaciones ni exclusiones, para cualquier categoria y atin con prescidencia de su antigiiedad o del carac-
ter definitivo o provisorio con que se le haya tomado;

c) la norma es de orden publico, involucra principios constitucionales en orden a la salud y a la mujer y
estd dirigida a establecer una proteccién especial por razones biolégicas y sociales;

d) la sistemaética legal busca desalentar el despido de trabajadoras en estado de gravidez y conservarles el
empleo cuando retornan al trabajo en condiciones normales;

e) debe darse prioridad al estatuto tuitivo por encima de la estipulacién contractual. Nada justifica que
prevalezca el plazo del contrato a prueba por sobre las normas prohibitivas de caracter general;

f)la doctrina y jurisprudencia son abrumados en pronunciarse sobre la procedencia general de la indem-
nizacién especial en anélisis, atin cuando no corresponda indemnizacién comin y también en casos de cierre
o clausura de empresas, por lo que también debe aplicarse en el contrato a prueba;

g) en aplicacién del principio de buena fe no puede aceptarse que el patrono rescinda el contrato sin
solucién indemnizatoria, fndxime éste tiene conocimiento expreso del embarazo. De lo contrario se abrirfa la
puerta para la discriminacién de la trabajadora gravida por la via de la admisidn de la rescision basada en la
naturaleza a prueba del contrato.

En cambio, para la postura que puede considerarse minoritaria el cese de la relacién laboral durante el
periodo de pruceba no genera derecho a cobrar indemnizacién especial. Los argumentos que se han expuesto
son’":
a) el supuesto legal previsto en el art. 17 de laley 11.577 es que haya un despido y el desistimiento de la
prueba no es tal;

b) no se puede modificar la voluntad de las partes y extender una relacion laboral que es inicialmente
temporal;

c) el contrato a prueba tiene naturaleza de contrato a término, por lo que deben aplicarsele las mismas
consideraciones.

En una postura intermedia, Danubio Moreira sefiala que si el empleador no demuestra que el cese de la
trabajadora gravida es debido a su falta de idoneidad o capacidad para desempeniar el cargo para el cual fue
contratada y ademas esta en conocimiento del embarazo, la trabajadora seria acreedora de la indemnizacién
espec:ial72.

En nuestra opinidn, si se parte del supuesto de que el contrato a prueba es admisible en nuesiro ordena-
miento juridico y que el mismo se celebra para establecer un periodo dentro del cual el trabajador ha de
demostrar su aptitud profesional y su adaptacién a la empresa, las tareas encomendadas y la disciplina inter-
na, facultdndose a cualquiera de las partes a hacer cesar la relacién laboral durante ese periodo sin obligacién
resarcitoria alguna, la circunstancia de que la trabajadora quede embarazada o comunique su gravidez du-
rante el perfodo de prueba, no seria razén suficiente para alterar la naturaleza precaria de su contratacién ni
convertir a la relacién laboral en permanente, estable o indefinida.

En efecto, la solucién que pregona la corriente de opinién mayoritaria implica transformar un contrato
que ha sido pactado por tiempo determinado (por lo general hasta por 90 dias) en uno indeterminado, dejan-
do de lado la voluntad de las partes sin norma expresa que lo admita. El cardcter de orden puiblico de la ley
11.577 implica que la previsién legal no pueda ser modificada o dejada de lado por la voluntad de las partes.
A via de ejemplo, ningtn valor tendria una cldusula contractual que estableciese que si a trabajadora quedase
embarazada durante el curso de la relacion laboral, la misma no tendria derecho a cobrar la indemnizacién
especial si fuese despedida. Pero cosa muy distinta es que funddndose en el cardcter de orden ptblico de la
ley, por fallo judicial se cambie la naturaleza temporal de un contrato y la finalidad que persigue el mismo,
para imponérsele a las partes una estabilidad no querida sancionando al empleador con el pago de la indem-
nizacién especial por haber rescindido el contrato dentro del periodo de prueba.

7% Avia de ejemplo puede consultarse: AJL 2000 c. 507, 508. AJL 2001 c. 370, 371, 373, 374. TAT 32 sent. 30/97 y 52/98; TAT 22 sent. 125/98.
71 AJL 1993 c. 164. AJL 1998 c. 396. AJL1999 c. 473.
72 “Problemitica del contrato de trabajo a prueba” en revista Derecho Laboral, n® 199, julio-setiembre 2000, pag. 747.
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Adviértase que por esa via, se le podria estar imponiendo al empleador el mantenimiento de una
relacion laboral a prueba o ensayo, aun cuando la trabajadora no haya demostrado aptitud y conocimiento
profesionales y adaptacion a la tarea.

Por otra parte, es de hacer notar que los argumentos que se manejan para admitir la procedencia de la
indemnizacién especial en casos de contratacién a prueba resultarian directamente trasladables al caso de los
contratos a término, ya que en sustancia el contrato a prueba tiene insita la caracteristica de contrato precario,
temporal, por tiempo definido. La diferencia con el contrato a término es que en el contrato a prueba puede
ejercerse el derecho de desistimiento atin antes de agotarse el plazo. Sin embargo, la jurisprudencia mayorita-
ria ha asumido una postura distinta en los casos de contratacién a término, haciendo prevalecer la voluntad
de las partes y sefialando que no hay hipotesis de “despido” sino de cumplimiento de plazo o condicién.

VIII. CONCLUSIONES

De cuanto se viene de exponer en este trabajo se pueden extraer las siguientes conclusiones:

(i) las causales de exoneracién de responsabilidad del empleador que se admiten mayoritariamente en
caso de cese de la trabajadora gravida o que ha dado a luz son el desconocimiento del embarazo, la notoria
mala conducta, la fuerza mayor debidamente acreditada y la incapacidad de la trabajadora que le impida
continuar con sus tareas habituales.

(ii) en la actualidad la doctrina y jurisprudencia admiten la compatibilidad entre despido indirecto e in-
demnizacién especial por maternidad, excepto que se probare por el empleador que la situacién que origind
el despido indirecto fue anterior al embarazo y que el apartamiento de la trabajadora de la relacién laboral no
guarda ninguna vinculacién con el estado de gravidez.

(iil) no existe un criteriv jurisprudencial uniforme en cuanto al plazo de estabilidad que debe respetar el
empleador una vez reintegrada la trabajadora a su puesto de trabajo después de la licencia maternal. En
general el perfodo de proteccién se ubica en el entorno de los 180 dias, pero el momento de inicio de cémputo
del plazo es disfmil. '

(iv) finalmente, en cuanto a la procedencia de la indemnizacién en casus de contratacién a término la
jurisprudencia predominante se inclina por entender que no existe situacién de despido sino agotamiento del
contrato. En cambio, si el contrato es a prueba la postura mayoritaria sostiene que corresponde la indemniza-
ci6n especial basdndose fundamentalmente en el cardcter de orden piblico de la norma legal y en el alcance
general de la proteccién.
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SEMINARIOS Y ACTIVIDADES EXTRACURRICULARES

demads de la actividad curricular de cursos de

grado y los Programas Master de Derecho, la
Facultad de Derecho desarrolla una intensa actividad
extracurricular que atiende muy diversas iniciativas
y tematicas del quehacer juridico.

La creacién de normas juridicas, asi como los in-
cesantes cambios y problemas de la realidad, deter-
minan el surgimiento de temas de actualidad cuya
consideracién debe ser inmediata, sin esperar la in-
corporacién gradual en un programa de estudio. Ade-
méas, merecen que su anélisis sea mds extendido que
el que alcanza a los estudiantes y profesionales que
regularmente asisten a los cursos, ampliandose en
consencuencia la convocatoria a diversos interesados.

De esta actividad, tradicional en las diversas areas
de la Universidad de Montevideo y que se realizan
muchas veces con la participacién de otras institucio-
nes, destacaremos algunos eventos que tuvieron lu-

gar durante el afio 2003.

En el mes de marzo se realizaron las Jornadas
Académicas sobre el “Nuevo derecho de autor uru-
guayo. Reforma introducida por la ley N° 17.616 de
10 de enero de 2003".

Se desarrollaron el dia miércoles 26, viernes 28 y
lunes 31 de marzo de 2003, contando con la presencia
de especialistas nacionales y la visita del profesor Mi-
guel Angel Bouza de la Universidad de Vigo. Los te-
mas y expositores fueron los siguientes: Razones dela
reforma - Dr. Eduardo de Freitas; Reformas en las fa-
cultades de los autores — Dra. Beatriz Bugallo; Dere-
chos Conexos — Dr. Carlos Varela Rodriguez; Acciones
civiles — Dra. Nilza Salvo; Acciones penales — Dr. Enri-
que Moller; Derechos de explotacion e Internet, y La
proteccién sui generis de las bases de datos - Dr. Mi-
guel Angel Bouza, Universidad de Vigo; Homenaje al
Dr. Ulrich Uchtenhagen — Dr. Carlos Fernandez Balles-
teros; La reglamentacién de las entidades de gestion
colectiva - Dr. Eduardo de Freitas; Derecho de autor y
creaciones informaticas — Dr. Carlos Delpiazzo; Elnue-
vo derecho de autor en el marco internacional — Dr.
Carlos Fernandez Ballesteros.

Alolargo del mes de abril se organizé un ciclo de
conferencias en el Master en Integracion y Comercio
Internacional. ;

Ala sesién inaugural del jueves 3 de abril de 2003
asistieron Jorge Fernandez Reyes (Director del Mas-
ter en Integracién y Comercio Internacional de la
UM), Jorge Sienra (Director de la COMISEC - Profe-
sor de la Universidad de Montevideo), Ramén Torrent
(Consultor — Profesor de la Universidad de Barcelo-

na). Monscrrat Palet y Jorge Sienra, Codirectores del
Proyecto “Analisis sobre el proceso de integracion re-
gional y formulacién de algunas estrategias de Uru-
guay para encarar su participacién en el
MERCOSUR”", presentaron ¢l programa de trabajo y
la metodologia a utilizar en el mismo. Posteriormen-
te, el Dr. Ramén Torrent, experto de la Unién Euro-
pea,y consultor del Proyecto mencionado, expuso las
“Bases para orientar un proceso de reflexion sobre el
proceso de Integracién desde la perspectiva urugua-
ya”. El martes 8 de abril de 2003 expuso sobre “La
soberania v la Integracién” el Prof. Dr. Hebert Arbuet
Vignali (Profesor de la UDELAR). El jueves 10 de abril
de 2003 analizé el “Estado de las relaciones UE —
MERCOSUR” el Prof. Dr. Héctor Di Biase (Profesor
de 1a UCUDAL). El martes 22 de abril de 2003 presen-
t6 el tema: “La problematica agricola en las relacio-
nes UE - MERCOSUR. La agricultura enla OMC” el
Ing. Alvaro Ramos (Profesor dela ORT). Finalmente,
culminando el ciclo, el jueves 24 de abril de 2003 ex-
puso respecto de “El Ordenamiento Juridico del
MERCOSUR vy la UE” el Dr. Jorge E. Fernandez Re-
yes (Director del Master en Integracién y Comercio
Internacional — Profesor de la UM).

También en el mes de abril, del 4al 11, se desarro-
116 una actividad formativa en materia de mercados
financieros, a cargo de Carlos E. Martinez, abogado
de nacionalidad uruguaya que se ha formado y tra-
baja en el dmbito de la abogacia norteamericana, con-
cretamente en Nueva York, en Proskauer Rose LLE
La actividad fue patrocinada por la Embajada Norte-
americana en el Uruguay.

Se trat6 de un curso intensivo, desarrollado inte-
gramente en inglés, introduciendo a los numerosos
asistentes en las cuestiones propias de su tema:
“Raising capital in the world financial markets:
Introduction to financial and legal considerations”.
La ventaja de analizar estas cuestiones en el idioma
en que se desarrollan a nivel mundial y contando con
un disertante que interpreta las inquietudes nacio-
nales, constituy6 un aporte por demas destacable para
la formacién de los asistentes uruguayos.

El 28 de abril tuvo lugar en Punta del Este la Pri-
mera el “Primer Encuentro nacional sobre arbitraje”,
como actividad previa al Il Seminario Internacional
sobre Arbitraje. Fue organizado por la Facultad de
Derecho de la Universidad de Montevideo y patroci-
nado por Guyer & Regules y el Centro de Concilia-
cién y Arbitraje, Corte de Arbitraje Internacional para
el MERCOSUR y la Bolsa de Valores.
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La Agenda de esta actividad académica estuvo in-
tegrada por prestigiosos expositores nacionales, en su
mayoria profesores de nuestra Facultad e invitados
nacionales y extranjeros reconocidos en la materia. Los
temas y expositores que analizaron “El arbitraje en el
Uruguay” fueron los siguientes: La materia societaria
como materia arbitral, Ricardo Olivera, Mercedes Jiménez
de Aréchaga; El conflicto individual de trabajo como mate-
ria arbitral, Leonardo Slinger; El arbitraje en In contrata-
cién administrativa, Jorge Echevarria Letinda; La auto-
nomia de la cldusula arbitral, Santiago Pereira Campos;
Las medidas cautelares y los procedimientos intpugnativos
en el proceso arbitra, Margarita De Hegedus, Luis Simén.
Posteriormente, trataron sobre la “Proyeccién de Uru-
guay comao sede de arbitraje internacional”: Eduardo
Silva Romero (Secretario General de la Corte Interna-
cional de Arbitraje de la CCI, Francia), James Whitelaw
(Secretario General de la Corte de Arbitraje Interna-
cional para ¢l MERCOSUR) y Fernando Aguilar y
Gustavo Parodi (Marval, O’Farrell & Mairal, Argenti-
na). Algunas de las ponencias mencionadas fueron es-
critas y se publican en el presente ntimero de la Revis-
ta de Derecho.

El miércoles 25 de junio se realizdé un seminario
sobre el Cédigo de Etica para la abogacia uruguaya.
La iniciativa se debi6 a la reciente aprobacién del
(Codigo de Etica para la abogacia uruguaya, tomando
la ocasién como propicia para generar un dmbito de
extension y promocién de las disposiciones conteni-
das en el articulado.

El panel que dirigi6 la discusién estuvo integrado
por los profesores Dr. Ronald Herbert, presidente del

Colegio de Abogados del Uruguay, Dr. Nicolés
Etcheverry y Dr. Oscar Sarlo.

Los dias martes 16 y miércoles 17 de setiembre de
2003, se desarrollo un seminario donde se analizaron
“Cuestiones médico-juridicas sobre incapacidad men-
tal”, organizado por el Grupo de Estudios de Dere-
cho de Familia y auspiciado por el Colegio Preescolar
Our Kids.

El objetivo de dicha actividad fue: abordar el
tema de la capacidad mental desde una doble pers-
pectiva médica-juridica; informar someramente
sobre el concepto de capacidad mental y la apti-
tud (facultad) psiquica para el “manejo de sf mis-
mo y de sus intereses” o bien para “bastarse a si
mismo y administrar sus bienes”; sugerir las vin-
culaciones con otros temas conexos. Disertaron el
Dr. Walter Howard, abogado, escribano, profesor
titular de “Derecho de las personas y de los bie-
nes”, “Derecho de Familia y Sociedad Conyugal”
y “Derecho de las Sucesiones” en nuestra Facul-
tad y en otros centros de estudio y el Dr. Martin
Gutiérrez, Doctor en Medicina especializado en
Psiquiatriay neurofisiologia Clinica, entre otras di-
versas actividades relacionadas con la tematica de
la exposicién. Los temas concretamente tratados
fueron: desde las perspectiva juridica, influencia
de la declaracion de interdiccion en la capacidad
de la persona; desde la perspectiva médica capa-
cidad mental o psiquica. cerebro/mente, incapaci-
dad psiquica y trastornos que afectan la capaci-
dad; metodologia pericial psiconeuroldgica, estu-
dio de casos.
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L. INTRODUCCION

| I: n el presente trabajo nos proponemos efectuar algunas reflexiones acerca del momento en que se per-
fecciona el contrato en el procedimiento licitatorio. :

Respecto del punto cabe primeramente efectuar una importante delimitacién conceptual. La problemati-
ca que actualmente concita nuestra atencion se circunscribe exclusivamente a aquellos contratos en los cuales
no se requiere, por las normas (art. 1252 C.C.) o por la convencién (art. 1664 C.C.), que la voluntad de las partes
se exteriorice mediante la forma escrita, esto es, nos referimos a los contratos consensuales; en los casos en que
existe tal exigencia formal no se plantea controversia alguna: el contrato se perfecciona en el momento en que
el consentimiento se expresa en la forma exigida *. En el procedimiento licitatorio, la eventual exigencia de
una forma especial puede estar prevista (ademas de en la ley) en el pliego general o en el particular (arts. 44y
45 respectivamente del TOCAF)%

La particularidad de los contratos con la Administracién determina que las normas puedan exigir otros requisitos o procedimientos,
distintos a la formulacién por escrito, para lograr el perfeccionamiento. En tal sentido, José R. Dromi menciona a la autorizacion o aproba-
cién del contrato por otro érgano administrativo o por el rgano legisiativo (“La Licitacién Piblica”, Astrea, Buenos Aires, 1975, pag. 40y
“Manual de Derecho Administrative”, tomo 1, Buenos Aires, Astrea, 1987, pég. 292). En el mismo sentido, Juan Carlos Cassagne, “El
Contrato Administrativo”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, pag. 61.
2 Cfr Enrique Sayagués Laso, “La licitacién piblica”, Acali, Montevideo, 1978 pag. 106, nota 9. Pero si no existe esa previsién especial
sefiala el autor citado (pag. 109) que: “el vfnculy cuntruclual sc petfecciona una vez que I adjudicacion ha sido notificada al interesado. Es decir, que
a partir de este instante es posible exigir st cumplimiento. No se necesita extender contrato escrito, siendo suficientes las constancias del expediente
administrativo, verdadero instrumento piiblico, para probar su existencia” {negrita nuestra). Igual posicién mantienen Agustin Gordillo (“Trata-
do de derecho administrativo, tomo 2, cuarta edicién - La defensa del usuario y del administrado -, Fundacién de derecho administra-
tivo, Buenos Aires, 2000, pag. X11-46) y Miguel S. Marienhoff, (“Tratado de derecho administrativo”, tomo III A — Contratos Administrati-
vos —, tercera edicion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1983, pags. 144, 246,266 a 267 y 329 a 331), sosteniendo este tiltimoque en materia de
contratos administrativos, realizados mediante el tramite de la licitacion, la exigencia de formulacién por escrito constituye una excep-
* cién que debe establecerse consecuentemente a texto expreso. Ante la falta de requerimiento formal los contratos se perfeccionarian “con
- la notificacién de lg adjudicacion al proponente que resulté adjudicatario”, siendo esta dltima la regla general. De esta manera, el autor reconoce
para el Derecho Administrativo el principio de Ia libertad de forma (consensualismo) imperante en el Derecho Civil. En contra: Héctor J.
Escola, quien afirma, siguiendo a Bielsa, que “si ol derecho administrutivo es esencialmente formal, es decir, sujeto a I observancia de las formas
prescritas, como regla infranqueable, y si ln forma administrativa, por milltiples razones bien conocidas, es la escrita, la regla debe ser también la de que
los contratos administrativos deben ser celebrados bajo forma escrita...” ("Tratado integral de los contratos administrativos” vol.1- Parte General
-, Depalma, Buenos Aires, 1977, pags. 210-211). Sin aportar fundamento alguno, Miguel Marafuschi también se pronuncia en este
sentido (“Perfeccionamiento del contrato administrativo” en Contratos Administrativos. Jornadas organizadas por la Universidad Aus-
tral - Facultad de Derecho, Ciencias de la Admunistracion, pag: 271
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La inquietud que motiva estas reflexiones radica en la comprobacién de que en esta materia existen posi-
ciones contradictorias. La controversia planteada es originada a su vez por otra discusién que la precede y que
refiere al contenido del acto de adjudicacién que pone fin al procedimiento licitatorio. Se discute si la adjudi-
caci6n, ademas de seleccionar la oferta més conveniente, supone ono la aceptacion de la misma. Para quienes
entienden que la respuesta a esta interrogante es afirmativa, el contrato se perfeccionaria con la notificacién
del acto de adjudicacién; en cambio, para aquellos que sostienen que la adjudicacién no implica aceptacion,
siendo su Gnico contenido la seleccién de una oferta, el contrato se formaria con nuevas declaraciones de
voluntad de la Administracién y del particular.

Ademés de la razén apuntada, en la realizacién de este trabajo influyd también la circunstancia de que
quienes sustentan la primera teoria -la cual, desde ya se adelanta, es la que estimamos correcta- no la fundan
ennorma alguna. Tratar de demostrar que la primera posicién es la vélida y encontfrar un fundamento norma-
tivo que la legitime es el principal objetivo de los desarrollos posteriores. También propondremos en este
trabajo, a titulo experimental, una tercera solucién, fruto de la combinacién de la primera teoria con aquellos
postulados de la segunda que consideramos validos.

Adicionalmente, las conclusiones a 1as que arribaremos acerca del tépico anterior tendran sus proyeccio-
nes en lo que refiere a los tipos de responsabilidad estatal (procontractual o contractual) que se pueden gene-
rar (y sus derivaciones) antes o después de la adjudicacién; razén por la cual este tema también sera objeto de
nuestro andlisis.

En atencién alo expuesto, pararespondcrala pregunta de cudndo se perfecciona el contrato (consensual)
en la licitacién, y sus consiguientes implicancias en el terreno de la responsabilidad estatal, se impone comen-
zar por determinar la naturaleza y efectos juridicos del acto de adjudicacién. Ello se hard, analizando las
distintas posturas que se han manejado respecto del punto por la doctrina, y recurriendo a los textos positivos
quc cn cste aspecto demuestran cierla parquedad, no obstante lo cual es posible extraer de estos algunas
conclusiones.

Con el mismo fin incluiremos, antes de abordar lo especificamente relacionado con el acto de adjudica-
cion, el desarrollo de algunas nociones previas aplicables a la cuestién que nos ayudaran a comprender y
resolver los temas planteados.

En tanto el acto de adjudicacién se inserta en el procedimiento més general de la licitacion, es pertinente
en primer lugar aproximar un concepto de dicho procedimiento, asf como exponer brevemente cuales son sus
principales etapas.

En segundo lugar, serd necesario para cumplir nuestro objetivo, identificar el sistema por el que opta
nuestro Derecho para determinar el momento en que se perfecciona el contrato “entre ausentes” debido a
que, seglin se verd, el confrato derivado de una licitacién se inserta en esta categorfa.

Finalmente, dentro de las nociones previas, haremos una referencia general al concepto de responsabili-
dad contractual, y dentro de ésta un analisis mas detallado del instituto de la responsabilidad precontractual
indicando sus presupuestos y sus consecuencias.

II. NOCIONES PREVIAS
A) El procedimiento licitatorio

La Administracién, a la hora de contratar, se encuentra en general sometida al cumplimiento de determi-
nados procedimientos que limitan su libertad en la eleccién del futuro co-contratante. Este mecanismo de
restriccidn es, segin el articulo 33 del TOCAE “la licitacién” cuando se deriven gastos y el “remate” o “licita-
ci6n” cuando se originen entradas. El principio general es el de la “licitacién ptblica” (art. 33, inc. 19), pero
también se prevén como excepciones a la regla otros procedimientos menos exigentes como son la “licitacién
abreviada” (arts. 33, num 1° y 48) y la “licitacién privada” (art. 33, lit. B). El rasgo comun a todos los tipos de
licitacién es la concurrencia o competencia entre varios oferentes, lo que los distingue del procedimiento de la
contratacion directa en el que la Administracién elige a su co-contratante inmediatamente, sin competencia
previa. Se trata este Giltimo de un mecanismo excepcional reservado para aquellas contrataciones de menor
cuantia (art. 33 num. 39)°,

Cenirdndonos entonces en la licitacidn, podemos definirla con Sayagués Laso cumo “un procedimiento
relativo a la forma de celebracion de ciertos contratos, cuya finalidad es determinar la persona que ofrece condiciones mds

3 Ver por todo: Carlos E. Delpiazzo, “Contratacién Administrativa”, Universidad de Monteviden, Montevideo, 1999, pags. 77.84.
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ventajosas; consistente un una invitacion a los interesados para que, sujetdndose a las bases preparadas (pliego de condi-
ciones), formulen propuestas, de las cuales la administracion selecciona y acepta la mds ventajosa (adjudicacién), con lo
cual el contrato queda perfeccionado; y todo el procedimiento se funda, para alcanzar Ia finalidad buscada, en los princi-
pios de igualdad de los licitantes y cumplimiento estricto del pliego de condiciones” *,

De lo anterior se deriva que la licitacién es ante todo un procedimiento encaminado a la preparacién de la
voluntad contractual de un ente piiblico?, la que se concretara, luego de cumplidas las etapas prescriptas, enla
eleccién discrecional de la oferta que ofrezca mayores ventajas, y se exteriorizara a través de la aceptacién de
dicha oferta; formandose asi, una vez notificada dicha voluntad al oferente seleccionado, el vinculo obligacional.

De acuerdo a lo que precede, compartimos lo expresado por DROMI en cuanto a que la licitacién no es el
contrato ni viceversa: “El contrato surge de la licitacin, o, mds bien dicho, su celebracién puede tener lugar por
licitacion pero no es la licitacion misma [...} Al iguul yue las Lratativas privadas, 1o €s 510 un preliminar del contrato,
destinado a fijar quién es el contratante” °.

Desde la perspectiva de la conclusién del contrato y con un criterio finalista, podemos decir que el Gnico
elemento formado dentro del procedimiento licitatorio que trasciende al mismo y repercute en el fenémeno
contractual haciéndolo nacer, es la voluntad de aceptacion, la que una vez notificada, producira el enlace de
voluntades necesario para dicho nacimiento. Aligual que sucede con las tratativas privadas, el procedimiento
en virtud del cual se forma la voluntad de la Administracién pierde importancia una vez concluido el contra-
to, siendo relevante tinicamente la voluntad formada a los efectos de perfeccionarlo”.

Con esto no queremos significar que los vicios acaecidos en los actos integrativos del procedimiento no
puedan influir sobre el contrato; lo que sucede es que dichos vicios, en definitiva, afectaran (si es del caso), la
validez de la voluntad de aceptacién y en forma indirecta al contrato mismo. Sin embargo, ello no implica
sostener que el procedimiento licitatorio sea parte del contrato; repetimos, al perfeccionamiento del contrato
lo que le importa es la voluntad de aceptacién, la que puede estar afectada por los vicios del procedimiento.
Lo anterior no difiere de lo que sucede en un contrato privado: el proceso de formacién dela voluntad de un
contratante, desarrollado antes del contrato puede estar afectado por un “vicio del consentimiento”, lo que
determinaré que el contrato pueda anularse. Pero no por eso afirmaremos que ese proceso precontractual
integra el contrato.

Como veremos més adelante, la voluntad de aceptacién en el procedimiento licitatorio se materializa a
través del acto de adjudicacién. Pero como dijimos anteriormente, a dicha voluntad se llega luego de cumpli-
dos los tramites y actos que conforman el procedimiento licitatorio; el que es determinado por el TOCARE

En atencién a ello es del caso efectuar algunos comentarios acerca del mismo.

La doctrina® suele distinguir dentro del procedimiento de la licitacién ptiblica tres fases o etapas (que a su
vez se descomponen en distintos actos): a) fase preparatoria, b) fase esencial, y c) fase integrativa.

La fase preparatoria es puramente interna de la Administracion sin intervencién ni participacién de los
administrados; consecuentemente no supone el surgimiento de ningtin tipo de relacién juridica. Esta com-
prendida por estudios de factibilidad juridica, contable, econémica, técnica y politica de la obra o servicio
objeto de la contrataci6n posterior, Ja imputacién provisoria del gasto conforme al crédito presupuestal dispo-
nible, la preparacién del pliego de condiciones y la decisién genérica de contratar.

La fase esencial comienza con el llamado a licitacién y culmina con la adjudicacién, destacdndose como
elementos més importantes de la misma: la apertura, el estudio comparativo de las propuestas y el periodo de
manifiesto, sin perjuicio de otras actividades eventuales. Esta etapa, a diferencia de la anterior, excede el
4mbito interno de la Administracién en cuanto la presentacién de las ofertas da lugar a relaciones bilaterales
con los administrados. Como expresa DROMI ° “La conjugacién del acto administrativo de llamado a licitacion con
el acto juridico privado de formulacion de ofertas genera una relacién de efectos vinculantes”. Esta relacién, productora
de derechos y deberes para las partes, es de origen pre-contractual y tiene aptitud para generar la responsabi-
lidad homénima en caso de que alguno de los sujetos del vinculo afecte al otro, lesionando de esta manera los
derechos dimanantes de la misma (véase, infra n® 2.3.2).

4 “Lalicitacién..” cit, pag. 9; “Tratado de Derecho Administrativo”, .1, sexta edicion (puesto al dia a 1988 por Daniel H. Martins), Monte-
video, FCU, 1991, pags. 552-553.

5 Eneste sentido: Escola, ob. cit., pag. 188.

Dromi, “La hcitacion...” at., pag. 125. Esta es también la opinion de Rustagio, citado por Sayagués Laso en “La licitacién...”cit., pag. 31.

En contra: Sayagués Laso, [dem: “El error de esta doctrina es cvidente: si bien la licitacion no es el contrato [...}, éste surge de aquélla; y no puede

decirse que la licitacion sea sélo un periodo preparatorio del contrato, con el cual nada tendria que ver”.

7 Encontra: Sayagués Laso, “La licitacién...” cit., pag. 38.

5 Dromi, “La licitacién...” cit.,, pag. 191y ss.; Delpiazzo, ob. cit,, pags. 165y ss.

4 Dromi, idem., pag. 510.
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Finalmente, la doctrina menciona la fase integrativa caracterizdndola como la que “da lugar a la voluntad
objetivada y su exteriorizacién en un contrato, perfeccionado en la forma que el derecho positivo prevé: notificacion de la
adjudicacidn, aprobacion de la adjudicacién, instrumentacion escrita, etcétera” . Segtin Sayagués Laso “Si nada dicen
las leyes, decretos o pliegos de condiciones, y la adjudicacion es simple, es decir, estd constituida por un solo acto, su
propia naturaleza lleva a la conclusion de que el vinculo contractual se perfecciona cuando se comunica al adjudicatario la
decision de adjudicacién™

A los efectos de visualizar en conjunto las distintas etapas (v sus contenidos) descriptas, se recoge en el
presente, con ligeras variantes, el siguiente esquema del procedimiento licitatorio realizado por el Dr. Rubén
Flores Dapkevicius'?.

A) ETAPA INTERNA (preparatoria) que comprende:
a) Decisién de contratar;
b)  Reserva del rubro: existencia de un crédito presupuestal;
¢)  Elaboracién de pliegos de condiciones;
d) Publicidad de los plicgos.

B) ETAPA ESENCIAL que comprende:
a) Llamado;
b) Presentacién de ofertas;
¢)  Apertura y andlisis formal de las mismas;
d) Precalificacién a los efectos de la eventual negociacién o mejora de ofertas;
e) Eventual negociacién;
f)  Eventual mejora de ofertas;
g) Dictamen de la Comisién Asesora;
h) Eventual vista de las actuaciones;
i) Adjudicacién;

C) ETAPA INTEGRATIVA.
Notificaciones. Perfeccionamiento del contrato.
Eventual garantfa de fiel cumplimiento;
j)  Imputacién definitiva;
k) Control;
)  Eventuales recursos administrativos; y
m) Eventual etapa jurisdiccional.

B) Contrato “entre ausentes”: momento de su perfeccionamiento

Respecto del momento en que se perfeccionan los contratos en general, debemos decir que esto ocurre
cuando se forma el consentimiento (art. 1262 del Cédigo Civil) (presuponiendo la existencia de los restantes
elementos —art. 1261 del Cédigo Civil- que junto con el acuerdo de voluntades son necesarios para la conclu-
sién valida del contrato), situacién que a su vez se verifica en el lugar y en el instante en que la aceptacién llega
al proponente (art. 1265 del Cédigo Civil). Esto puede ocurrir segiin el Cédigo Civil entre “partes presentes”
o entre “partes ausentes”. Conforme Gabriel FERNANDEZ, en criterio que compartimos, “Cuando se habla de
contratos concluidos entre ‘ausentes’ o ‘presentes’, se hace referencia a la ausencia o presencia humana en el mismo lugar
fisico, en el momertto de emilirse la propuestu y en el instunte de recepcionarse o conocerse Ia respuestd... ™. Asi, entien-
de el autor citado que “De conformidad con lo dispuesto por el art. 1265 del C.C. (en cuanto refiere a ‘mensajero’ y a

1 Cir. Dromi, “La licitacién...” cit. pags. 192-193. Ver también: Sayagués Laso, “La licitacién..” cit., pag. 106.

1 fdem, pag.106. Como se verd (infran? 3.2), esta solucion esta consagrada positivamente en el decreto 53/993 de 28 de enero de 1993, el
cual aprob6 el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No Personales en los
Organismos Priblicos.

2 “Algunas consideraciones sobre los contratos administrativos vy lalicitacion piiblica” en La Justicia Uruguaya, tomo 125, afio 2002, seccién
doctrina, pag. 100. Es importante destacar que el autor sélo reconoce, a diferencia del resto de la doctrina, dos etapas en la licitacién, la
etapa preparatoria (que denomina “etapa interna”) y la etapa esencial. Lo que para la doctrina mayoritaria, conformaria el contenido de
una tercera etapa, la integrativa (perfeccionamiento del contrato), el autor lo subsume en la etapa esencial.

13 “Algunas reflexiones acerca del momento y lugar en que se constituye el consentimiento. El sistema de la recepcion y el del conocimiento”
en Revista de la Asociacién de Escribanos del Uruguay, t. 81, Nos. 1 al 6, Enero a Junio de 1995, pag. 56.

s
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‘correspondencia epistolar o telegrdfica’) [...] las partes estin ausentes, cuando el proponente y el destinatario de la oferta
se encuentran en diferente lugar fisico (dmbito espacial), en un momento determinado (émbito temporal); y a su vez, que
estdn presentes, cuando se hallan en el mismo lugar fisico (dmbito espacial), en un momento dado (dmbito temporal)” ™.

De acuerdo con lo anterior, nuestro decimondnico ordenamiento civil presuponia que en los contratos
“entre ausentes” el consentimiento se formaba necesariamente en forma progresiva, esto es, debia existir un
necesario lapso de tiempo entre la aceptacién y su recepcion. Ello se pone de manifiesto, cuando el art. 1265
del C.C., nos habla del “contrato ajustado por mensajero o por correspondencia epistolar o telegrdfica”, inicos medios
con los que en la época se podian comunicar dos personas a distancia y que impedian una comunicacién
directa e interactiva.

Sin embargo, como destaca acertadamente FERNANDEZY, el desarrollo tecnologico ha determinado que
puedan existir contratos “enlre ausentes” con conscntimiento formado de modo instantaneo’, ya sea que la
propuesta sea verbal —por ejemplo, un contrato concluido por via telefénica— o no verbal, caso del comercio
electrénico “on line”™. Las distinciones anteriores resultan sumamente interesantes, pero en lo que a nuestro
tema respecta, sélo referiremos a los contratos “entre ausentes” con consentimiento formado progresivamen-
te por ser ésta la situacion operante en los casos de Hcitacion.

A diferencia de los contratos con consentimiento formado instantdneamente, en donde el momento del
cruce de las voluntades est4 plenamente determinado (porque la declaracién de aceptacién coincide tempo-
ralmente con la recepcién de la misma por el proponente, dando lugar asi al contrato), en los contratos en
donde al acuerdo de partes se llega progresivamente aquella determinacion no es tan sencilla.

Para precisar este momento se han manejado en la legislacién de distintos paises cuatro sistemas:

Sistema de la aceptacién o de la declaracién: de acuerdo a este sistema el consentimiento se concluye con
1a sola exteriorizacién de la voluntad de aceptacién cualquiera sea la forma elegida.

Sistemna de la expedicion: conforme al cual se exige, para completar el acuerdo de voluntades, la acepta-
ci6én exteriorizada y la emisién de la misma (por ejemplo, enviando la aceptacién a través de una carta por
correo).

Sistemna de la recepcién: en este sistema para la constitucién del consentimiento se requiere que la acepta-
cién llegue al proponente, situacién que se produce “cuando la respuesta entra en la esfera de control del destinata-
rio, con la consiguiente posibilidad de aprehensién por parte de éste”™,

Sisterna del conocimiento: Aqui se requiere, no sélo que el destinatario recepcione la aceptaci6n, sino que,
adicionalmente, tome conocimiento efectivo de ella.

Nuestro Cédigo Civil, regulando este tema (art. 1265), establece que para que surja el contrato, la acepta-
cién del destinatario de la propuesta debe llegar al proponente, decidiendo de esta manera que la aceptaci6n -al
igual que lo es la propuesta- es una declaracién de voluntad recepticia. Por lo anterior, nuestro Derecho
descarta los primeros dos sistemas enunciados -aceptaci6n y expedicién- en tanto nieganla naturaleza recepticia
de la aceptacion.

Pero desechados los anteriores, resta definir a cudl de los dos sistemas restantes se afilia el Cédigo Civil
patrio, puesto que ello contestard la pregunta acerca del momento en que se perfecciona el contrato “entre
ausentes”, con consentimiento formado progresivamente.

El maestro Jorge GAMARRA ha sostenido que el Cédigo Civil adhiere como principio general al sistema
de la recepcién. Funda su posicién en el art. 1265 que establece que el contrato, entre ausentes, se perfecciona
“en el lugar y en el acto en que la respuesta del que acepté el negocio llega al proponente”. Segin el maestro, la
expresién “llega” usada por el articulo debe interpretarse como que el contrato se perfecciona en el momento
en que la aceptacion “entra en la esfera de control del destinatario, con la consiguiente posibilidad de aprehension por
parte de éste” ©. Y desarrollando el concepto sefiala, citando a Thur, que “un documento puede considerarse llegado
o su destinatario cuando se halla con él en tal relacién de lugar que, de acuerdo con el punto de vista comiin y en
condiciones novmales, depende del destinatario tomar conocimiento de su contenido” ®.

No obstante el principio general sefialado, el autor aludido reconoce la existencia de excepciones a dicha
regla. Estas son: el art. 1268 que, al regular los efectos que produce la incapacidad o muerte supervinientes del

% f{dem, pag. 53, nota3.

1 jdem., pags. 54 y 56-57.

16 Enlos que, al mismo momento en que se produce la aceptacion, el proponente la recepciona.

17 También pueden existir, segfin Ferndndez, contratos entre presentes con consentimiento formado progresivamente (ob. cit., pég. 57).
8 Cir. Jorge Gamarra, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, t. XI, FCU, Mentevideo, 1993, pags. 137-138.

9 Tbidem.

“©  Ibidem.
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proponente antes del contrato; consagra el sistema del conocimiento y el art. 1620, en sede de donacién, que
adhiere al mismo régimen. Estas excepciones, dice GAMARRA, crean una desarmonia con la regla de marras
que el maestro resuelve considerando a los articulos 1268 y 1620 como lex specialis .

Contra la posicion anterior se ha pronunciado FERNANDEZ, sosteniendo que nuestro Cédigo Civil se
adscribe a un {nico sisterna, y que éste es el del conocimiento, no existiendo excepciones.

Sus argumentos son los siguientes:

(i} Afirma, en primer lugar, que el codificador no tenfa una idea clara sobre el tema desde que habria
requerido el conocimiento alo largo de todo el Cédigo Civil, citando como ejemplos los arts. 1256, 1266 y 2088.

(ii) En segundo lugar, critica la interpretacién que hace GAMARRA del art. 1265 para argumentar a favor
del sistema de la recepcidn; y contrariamente, interpreta dicho articulo en el sentido de receptar el sistema del
conocimiento: “Pretender que la expresidn ‘llega al proponente’, significa ‘llega al dmbilo [isico, v de cunirol, o de apre-
hensidn’, resulta arbitrario, pues le atribuye a dato legal un sentido mds extensivo del que utiliz6"?. En tal sentido
sostiene que a dicho giro idiomatico también serfa valido darle el “significado de ‘llegar al dmbito intelectual’ ‘a la
conciencia’, " a la psiquis’, en definitiva, ‘al conocimiento o al dmbito cognoscitivo del proponente™.

(iii) Sostiene que la expresion “recibe ln contestacion del primer proponente” que maneja el art. 1267 no puede
ser un argumento para sostener que el Cédigo Civil adhiere al sisterna de la recepcién®. Por el contrario,
afirma que dicho articulo conforma un argumento decisivo para sostener el acogimiento de la doctrina del
conocimiento por el Cédigo Civil. Porque si bien el inc. 22 del art. 1267 menciona la palabra “recibe”, luego
utiliza el siguiente giro “...en que le avisa...” y que: “Segiin el Diccionario de la Real Academia Espariola, la palabra
‘aviso’ significa ‘Noticia o advertencia que se comunica a alguien... Anuncio...”; y el verbo ‘avisar’ significa 'Dar noticia de
algiin hecho...Advertir o aconsejar...Instruirse, informarse del estado de una cosa.

A su vez, 'noticia’ quiere decir ‘nocién, conocimiento...Contenido de una comunicacién antes desconocida. Dar noti-
cia de un acuerdo...”. Por su parte ‘noticiar’ posee el sentido de ‘Dar noticia o hacer saber una cosa” .

(iv) Finalmente, FERNANDEZ somete su solucién -fodos los arts. del C.C., con excepcion del 2058, adhieren al
sistema del conocimiento- a un analisis utilizando la metodologia de Alchourrén y Bulygin concluyendo que el
mismo da como resultado una “total coherencia en el sistema normativo de formacién sucesina del consentimiento” %,
coherencia que no se obtiene, segiin el autor, con la tesis de Gamarra.

Una vez analizadas las posiciones anteriores estimamos, sin dejar de reconocer la opinabilidad del tema y
valorar el interesante trabajo de FERNANDEZ, que la interpretacion de GAMARRA es la que debe conside-
rarse de recibo. El art. 1265 vincula la “llegada” de la respuesta a un “lugar” (*...se perfecciona en el lugar..”) y
ello es determinante para decidir que el C6digo se refiere a un espacio fisico al que debe llegar aceptacién y no
a un dmbito intelectual, cognoscitivo, como pretende FERNANDEZ, y que aproximaria al art. 1265 al sistema
del conocimiento.

En conclusién: nuestro Cédigo Civil se alinea al sistema de la recepcién para determinar el momento en
que se perfecciona el contrato “entre ausentes”. Ello determina que el acuerdo se considere formado cuando
la respuesta entra en la esfera de control del destinatario, independientemente de que este tiltimo la conozca
efectivamente o no.

2l Como veremos méas adelante, Gabriel Fernandez, contrariamente a la posicién de Gamarra, sostiene que nuestro régimen es el del
“conocimiento”. Y como parte del fundamento de su tesis advierte que la desarmonia en que incurrirfa el Cédigo, de aceptarse la coexis-
tencia de dos regimenes distintos (art. 1265: recepcién y art. 1268: conocimiento), tesis de Gamarra, no se salvaria por la interpretacién
que postula este Gltimo autor: el art. 1268 es una lex specialis. Fernandez constata la existencia de situaciones en las que serfan de aplica-
cién a la misma vez ambos articulos, y sucediendo las cusas de esta manera “no puede sostenerse que los arts. 1265 y 1268 del Codigo Civil
adhieren a distintos regimenes (siempre que sea viable una interpretacion que otorgue correspondencia yarmonia al sistema, art. 20 del Cédigo Civil),
puesto que de ser asi, habrin incoherencias insalvables en el sistema normativo del Cédigo Civil...” (ob. cit., pags. 62-63).

2 Ob.cit, pag. 69.

2 Ibidem.

¥ Elinc. 20 del art. 1267 establece: “Lu mudificucion de Iy propuesta primition Importa una nueva propuesta que viene a ser obligatoria, desde qiie el
individuo que la hizo recibe la contestacion del primer proponente en que le avisa que se conforma con la modificacién”. En este punto afirma
Ferndndez que “de cualquier manera, corresponde sefinlar que la posicion tradicional no citd este texto en su apoyo” (ibidem). Sin embargo, dicha
aseveracion debid ser fruto de una inadvertencia, porque Gamarra (en “Tratado...” cit., tomo XI, pdg. 137, nota 32y pég. 120, nota 7) cita
precisamente al 22 inciso del art. 1267 como una ratificacién de su interpretacién.

?5 Idem, pags. 69-70.
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1 El contrato realizado mediante licitacion es un contrato “entre ausentes”.
Aplicacion del art. 1265.

El contrato que se celebra a partir de un procedimiento licitatorio es un contrato entre ausentes con con-
sentimiento formado progresivamente desde que las partes, particular y Administracién, se encuentran en
diferente lugar fisico al momento en que esta tltima emite su aceptacion (adjudicacién) 7, a la vez que trans-
curre un necesario lapso de tiempo entre la emision de dicha aceptacion y su recepcién por el destinatario
(adjudicatario). Esto atrae para la regulacion del fenémeno las normas que disciplinan los contratos “entre
ausentes”; en nuestro Derecho, al articulo 1265 del Cédigo Civil. Por lo tanto, el momento que marca el perfec-
cionamiento del contrato es la recepcién de la aceptacién de la Administracion por parte del proponente que
resulté adjudicatario .

Respecto de esto tltimo, no puede dejar de considerarse que CARBAJAL VICTORICA® ha sostenido que
el Cédigo Civil no puede aplicarse a actos administrativos, aunque sin fundamentar su aserto. Por lo demas,
no se aleanza a comprender por qué razén no se podria aplicar el Codigo Civil si nos encontramos ante un
contrato, con particularidades sin duda desde que interviene el Estado, pero ante un contrato al fin; por ello
no se advierte cual serfa el impedimento para su aplicacion. Como sefiala con acierto DELPIAZZO® “Ia catego-
ria contrato es un género, que admite distintas especies; hay normas del Cédigo Civil que refieren a los contratos con
cardcter general, cualquiera sea el contrato y, por ende. estas normas son comunes al Derecho Piblico y al Derecho
Privado”. La norma del art. 1265, sin duda, integra el elenco de las normas comunes a que refiere el autor
citado, por lo que no hay obstéculo para aplicarla al contrato con la Administracién.

Dentro de este pensamiento cabe ubicar, siguiendo con la doctrina administrativista, al profesor francés
Marcel WALINE, quien refiriéndosc concretamente al art. 1265 del Cédigo Civil TTruguayo, y a la aplicacién
del mismo a los contratos con la Administracién, ha dicho que la regla sentada por aquella norma “es un
principio general de derecho contractual que se aplica en esta forma tanto en derecho priblico como en derecho civil” *.

En apoyo de la aplicacién del art. 1265, y ahora pasandonos a las tiendas civilistas, merece destacarse la
opinién de Arturo CAUMONT quier, realizando un compartible enfoque privatista de la contratacién admi-
nistrativa, sostuvo con magistrales palabras que el Cédigo Civil “es la mdxima expresion del Derecho privado pero
que también es el cuerpo normativo en el cual implicita o explicitamente se consignan normas que hacen a la conceptua-
lizacién, interpretacion, calificacién y tratamiento operacional técnico del fenémeno [contrato] mds alld de fronteras
disciplinarias irrelevantes para el punto especifico: 110 puede negarse que es en el Cédigo Civil donde se define al
Contrato y donde se sientan regladamente los principios generales de la contratacion, por lo cual soslayar tales normas
y en especial el sentido que ellas tienen por encima de limites disciplinarios que sirven para otras cosasy no para
ignorar los dmbitos ontologicos sobre los que se edifican las instituciones técnicas abstractas y concretas, puede
resultar no solamente equivocado sino asimismo contraproducente”. Explicando su idea contintia: “el Contra-
to estd definido y significado conceptualmente en el Codigo Civil, por lo cual estard alejado de ser via idonea
para resolver todo problema que a su respecto se plantee soslayar la circunstancia preindicada, convirtiéndose
asi tal desconocimiento en factor que aumenta el problema de despejar incognitas que se presenten mediante la
agregacion paraddjica de una supresion, es decit, de la supresion de la posibilidad de recurrir precisamente al
cuerpo normativo en cuyo dmbito se conceptualiza técnicamente la figura involucrada en el propio problema a
resolver™.

Las exposicién anterior habla por s misma. Pero nos interesa subrayar de qué manera el autor advierte
sobre el indeseable prejuicio de evitar la aplicacién de normas del Cédigo Civil, en el caso el art. 1265, para
resolver problemas vinculados a contratos en los que una de sus partes es la Administracion. Dichas normas
fueron creadas especificamente para solucionar aquellos problemas, siendo intrascendente a este respecto la
calidad que revislan los sujetos contratantes.

% {dem, pags. 70-71.

%7 Verpunto2.2

¥ Comio se esiudiard mas adelante existe discusién acerca de si la adjudicacién es la aceptacién de una propuesta, inclindndose el suscrito
por esta tesis.

2 Juan José Carbajal Victorica, en consulta evacuada al Directorio del SOYP; publicada en la Revista de Derecho Pablico y Privado, tomo
41,1958, pag. 287.

3 Delpiazzo, ob. cit., pag.218.

3 Marcel Waling, en consulla publicada en la Revista de Derecho Piiblico y Privado, toma 41, 1958, pig. 297. Se trata de una consulta
referida al mismo caso sobre el que también se pronuncié Carbajal Victorica (ver nota 29); aunque, como se puede apreciar, en sentido
inverso en este aspecto.

32 Arturo Caumont, “Enfoque privatista de la contratacion administrativa” en Contratacién administrativa. Curso de graduados, FCU,
Montevideo, 1988, pag. 199 (negrita nuestra).

3 Ibidem (negrita nuestra).




132 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Por otra parte, la aplicacién de normas de Derecho privado en el ambito piiblico, y concretamente en los
contratos con la Administracién, es admitida sin hesitaciones por nuestra Suprema Corte de Justicia cuando
no existen disposiciones de naturaleza ptblica que resuelvan la cuestion.

En un fallo publicado en LJU con el nimero 13.243, la Corporacion expreso que “..aunyue es Lécnicumente
exacta la distincién entre normas de derecho piiblico y normas de derecho privado, ello no implica que cada uno de esos
conjuntos normativos constituyan dmbitos aislados e incomunicados; desde luego que si en un asunto de derecho puiblico
[...] existe una norma especifica que regula el punto conflictivo, habri de estarse a ella. S6lo serd legitimo recurrir a
soluciones generales, aunque éstas pertenezcan al dmbito del derecho privado, a falta de una tal solucion especifica (Sen-
tencig N° 598/95)".

Més concretamente atin, la jurisprudencia argentina ha tenido oportunidad de pronunciarse acerca de la
aplicabilidad subsidiaria de las normas civiles que disciplinan los contratos “entre ausentes”, a los contratos
celebrados a través del procedimiento licitatorio: “Las disposiciones del Cédigo Civil referentes a la forma en que se
perfeccionan los contratos por correspondencia son aplicables, en principio, a las licitaciones del Estado...” H,

En la érbita del Derecho ptblico no existen normas que determinen, con caracter general, el momento en
que se perfecciona el contrato en la licitacién, por lo que, de acuerdo a la opinién de nuestro méximo 6rgano
jurisdiccional y de la jurisprudencia argentina, no habria inconveniente técnico alguno para aplicar al caso el
art. 1265 (admitido que sea que el contrato es “entre ausentes”)”.

C) La responsabilidad de la Administracion en la licitacion

La disimil naturaleza y diferentes efectos que se le reconocen al acto de adjudicacién por parte de la
doctrina, determina que, segiin las posiciones en juego, se asigne a la responsabilidad de la Administracion,
generada con posterioridad a la concrecién de aquel acto, distinta naturaleza: ora precontractual, ora contrac-
tual. Es por ello que seguidamente expondremos, para una mejor comprensién de los puntos que se trataran,
algunas nociones en torno de estos tipos de responsabilidad.

A) De la responsabilidad contractual

Es valor entendido en la actualidad que la responsabilidad contractual se genera en aquellos casos en que
se incumple una obligacién preexistente, sin importar la fuente de la obligacién incumplida. Lo trascendente
entonces para determinar si nos encontramos ante este tipo de responsabilidad es hallar un deber de carécter
concreto, especifico, vulnerado ¥. Esto diferencia a la responsabilidad contractual de la extracontractual (art.
1319 C.C.) en donde lo violado no es una obligacién propiamente dicha, sino el deber genérico de no causar
dafio a los demads (neminem laedere) .

Esta postura se fundamenta en que nuestro Cédigo Civil no s6lo estudia la responsabilidad contractual a
propésito de los contratos en particular, sino que la analiza al considerar las diversas especies de obligaciones
(tit. III, del libro V, art. 1333 y sig.), y las normas sobre dafios y perjuicios (art. 1341 y sigtes.) son de aplicacion,
incluso en materia de responsabilidad emergente de los cuasicontratos o de las obligaciones legales®.

De acuerdo con estos conceptos vinculados a los aspectos de este trabajo, diremos que la responsabilidad
precontractual que se analizara seguidamente tiene naturaleza contractual, puesto que es fruto del incumpli-
miento de una obligacién legal preexistente; cual es la de comportarse de acuerdo al parametro de la buena fe
en el perfodo de las tratativas, que en el caso concreto que nos ocupa equivalen a los tramites del procedimien-
to licitatorio.

También seré contractual la responsabilidad que se produce frente al adjudicatario cuando la Administra-
cién, luego de emitido el acto de adjudicacion, decide no contratar con este iltimo causandole perjuicios. Esta
opinién se sustenta en que la adjudicacién (atn no notificada), por virtud de la ley, crea en caheza de la
Administracién la obligacién de contratar con el oferente seleccionado; y habiendo una obligacién (legal)
preexistente, su incumplimiento da lugar al tipo de responsabilidad analizada.

¥ Sentencia de la Cam. Nac. Fed, sala civ. y com., junio 29-1962, “Gobierno Nacional ¢/ Maquimet S.R L, citada por Dromi en “La licita-
cién...” cit., pag. 415.

% Quizés, la razén fundamental de Carbajal Victorica, para afirmar la inaplicacién del art. 1265, se encuentre en su opinitn de que la
adjudicacién nocsla accptacién dec una propuesta, siendo el prejuicio de aplicar normas de naturaleza privada en el Ambito piiblico una
causa secundaria; si ello fuera asi, valgan igualmente los parrafos anteriores para reafirmar la posibilidad de aplicacién de normas civiles
para regular contratos con la Administracion.

%  Cfr. Jorge Gamarra, “Responsabilidad Contractual I - El incumplimiento -, FCU, Montevideo, 1996, pag. 9.

3 Cfr. Aut. Cit., “Tratado...” cit., t. XI, pags. 59 a 63.

*  Cfr. Gamarra siguiendo a Peirano, en “Responsabilidad Contractual”... cit., pg. 9.
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Demés esta decir que el incumplimiento producido luego de perfeccionado el contrato, por la notificacién
del acto de adjudicacién, también dara nacimiento a una responsabilidad contractual.

B) De la responsabilidad precontractual

Existe acuerdo en doctrina en que este tipo de responsabilidad tiene lugar por la violacién de la
obligacién de comportarse de buena fe¥ en el periodo que va desde el comienzo de las tratativas hasta
el momento del perfeccionamiento del contrato®. Un hecho ilicito cometido luego de la formacién del
contrato no generara ya responsabilidad precontractual. Se sostiene la existencia de esa obligacién de
comportamiento leal por aplicacion analégica de distintos articulos del Codigo Civil (1276, 1672, 1717,
1721, 1804, 2204, 2236, 1699, 1719, 2249, 2269), que exigen dicha conducta cn ¢l periodo considerado.
Mas alla de la discusién en torno de si nos encontramos ante una responsabilidad de origen contractual
o extracontractual®, lo cierto es que su verificacién impone al incumplidor la obligacién de pagar los
dafios y perjuicios ocasionados. Obviamente, aqui no se resarcen los danos y perjuicios por el incumpli-
miento del contrato, sino aquellos que la no formacion del mismo pudo ocasionar (interés niegativo).
Como sefiala Gamarra, éstos consistiran en “los gastos realizados con motivo de las tratativas” e inclu-
so los dafos “causados por la pérdida de oportunidades de celebrar otros contratos”*. Nétese en este
sentido la magnitud que pueden revestir estos dafios cuando se trata de una licitacién importante en
donde los gastos de preparacion de la propuesta suelen ser elevados (costos de pliegos, planos, proyec-
tos, estudios, etcétera) *.

No obstante este enfoque general de la responsabilidad precontractual, la doctrina acostumbra a
estudiar casos particulares de ésta, los que, por su relevancia en el terreno practico, admiten un trata-
miento por separado.

En tal sentido, el que particularmente resulta relevante para el asunto en cuesti6n, es el dela “rup-
tura intempestiva de las tratativas”. Es decir, aquella situacién que se plantea cuando luego de negocia-
ciones entre dos sujetos con miras a la celebracién de un contrato, uno de ellos abandona la relacién
intempestivamente ocasionando perjuicios a su contraparte. Sin perjuicio de la discusion acerca delas
condiciones que deben verificarse para que surja responsabilidad, existe acuerdo en cuanto a que ésta
se genera en aquellos casos en que un sujeto “sigue las tratativas con el dnico propésito de hacer perder
tiempo y oportunidades mds ventajosas a la otra parte”; asimismo, se tiende a aceptar la responsabilidad
de quien, “sabiendo que la contraparte estd realizando (o0 realiz6) gastos de cierta entidad, persiste en las tratativas,
para cortarlas bruscamente en un cierto momento, aunque no se haya producido ningin cambio en la situacion
originaria”.¥

Sin duda alguna, cuando la Administraci6n se relaciona con particulares a través de una licitacién,
también se encuentra obligada a comportarse de acuerdo al pardmetro de la buena fe en el
relacionamiento.

Ya hemos tenido oportunidad de mencionar en este aspecto la opinién de DROM], segiin la cual la
uni6én del acto administrativo de llamado a licitacién con el acto juridico privado de presentacion de
ofertas da vida a una relacién con efectos vinculantes %, originando derechos y obligaciones que son
anteriores al contrato y que no se confunden con los que crea este Giltimo. Porque “(s)eria sin duda arbi-
trario, y mds avin para una concepcién del contrato en funcidn social, reconocer que una de las partes tenga un
derecho ilimitado a retirar su oferta, o que el Estado licitante revoque por razones de oportunidad un llamado a

¥ Se alude al concepto de buena fe objetiva consistente en una norma de conducta que impone a las partes de un futuro contrato la
obligacion de comportarse lealmente (Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit,, tuwno X, pég. 39).

40 Esta responsabilidad serd siempre precontractual con independencia de que luego el contrato llegue a perfeccionarse validamente (gj.:
art 1276 C.C.), o que resulte nulo (¢j. Art. 1672 C.C.), o que nunca se concluya (ruptura intempestiva de tratativas contractuales), puesto
que lo que determina el surgimiento de esta responsabilidad es que el hecho ilicito se verifica en el periodo de las tratativas.

4 Ver: Jorge Gamarra, “Tratado...” cit.,, tomo X1, pags. 43-48.

2 Jorge Gamarra {{dem. pags. 59-/6) se inclina por incluir a la responsabilidad precontractual dentro dela responsabilidad contractual, por
cuanto se da el supuesto generador de esta ditima, cual es el incumplimiento de una obligacién preexistente; seglin se analizd, en la
responsabilidad precontractual, se incumple la obligacién de comportarse debuena fe. En contra, afirmando su naturaleza extracontractual:
Roberto H. Brebbia, “Responsabilidad precontractual”, Rosario, 1957, pags. 50-51y 108.

4 Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit., tomo XI pag. 95.

#  Idem., pag. 96

45 En el mbito administrativo, en cuanto a los dafios reparables, ver: Dromi, “La licitacién...” cit, pag. 525; Raquel Fata, "Responsabilidad
precontractual de la Administracién” en Contratacion Administrativa. Curso de graduados 1988, FCU, Montevideo, 1989.

4% Cfm. Jorge Gamarra, “Tratado...” cit, tomo XI, pag. 86.

7 {dem., pag.87

48 “Lalicitacion...” cit, pag. 75.
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licitacion después que el oferente irrogd a su costa todos los gastos que genera presentar una oferta, o deje sin
efecto un concurso de anteproyectos cuando los terceros concursantes hubieran concluido el trabajo, etc™.

En sintesis, en todos aquellos casos en que la Administracién no honre la obligacién de comportar-
se de buena fe antes del perfeccionamiento del contrato, generara responsabilidad pre-contractual a su
respecto y deberd indemnizar los perjuicios que con tal accionar ocasione; los que se circunscribirén,
segln hemos expuesto, a los gastos incurridos en la preparacién y presentacién de la oferta.

Se manejan frecuentemente como hipdtesis en las que se genera responsabilidad pre-contractual de
la Administracién, por el incumplimiento de la obligacién antedicha, las siguientes:

Revocacién, modificacion y suspension del llamado a licitacién ¥.

Revocacién de la adjudicacién = .

Adjudicacién prematura.

Rechazo de ofertas.

Indebida exclusién de oferentes.

Vicios en los actos separables, en el pliego de condiciones, lamado a licitacién, admisién, preadjudicacién
y adjudicacién®,

Segun se dira (infra 3.1), hay quienes sostienen que la adjudicacién (aun notificada) no perfecciona el
contrato sino que el Gnico contenido de la misma es seleccionar al proponente con quien se contratara des-
pués. Sin embargo, postulan que desde la adjudicacién pesarfa sobre la Administracién la obligacién de cele-
brar el contrato; cuyo incumplimiento generaria responsabilidad. Planteadas las cosas de esta manera, la
responsabilidad del caso serfa contractual strictu sensu y no precontractual; porque el incumplimiento lo serfa
de la obligacién de prestar el consentimiento para perfeccionar el contrato, situacién distinta al de la respon-
sabilidad in contrahendo, cuyo supuesto especifico, conforme se senald, es el incumplimiento de la obligacion
de comportarse de buena fe en el periodo precontractual.

No obstante lo anterior, la doctrina considerada no identifica cudl serfa la fuente de la obligacién de con-
tratar que surgiria en cabeza de la Administracién. Dicha fuente no podria ser, en esta postura, el acto de
adjudicacién mismo, puesto que son sus mismos sostenedores los que, al afirmar que la adjudicacién lo Gnico
que hace es seleccionar una oferta, le niegan esta potencialidad.

Pues bien, si no se identifica cuél es la fuente de esta supuesta obligacién de contratar, no es plausible
sostener la existencia de la misma, ni tampoco, por consecuencia, afirmar una responsabilidad (contractual
strictu sensu) por su incumplimiento. Entonces, si se quisiera mantener el resultado responsabilidad, por la
negativa a contratar de la Administracién luego de la adjudicacién, habria que buscar el mismo en el incum-
plimiento de una obligacién distinta, cuya existencia se pudiera demostrar efectivamente. Y a esta altura no
quedaria més remedio que echar mano a la responsabilidad precontractual por el incumplimiento de la obli-
gacion de comportarse de buena fe en el periodo de las tratativas. Ello dista de ser intrascendente si conside-
ramos que este tipo de responsabilidad, de acuerdo a lo visto anteriormente, sélo permite reclamar como
dafos y perjuicios el interés negativo, esto es, los gastos incurridos en la presentacién de la oferta. Tampoco se
podré exigir forzadamente la contratacién, punto este Gltimo sobre el que volveremos infra.

Ahora bien, si de acuerdo a lo anterior manejamos por hipétesis que la tesis analizada podria encontrar
fundamento en la responsabilidad precontractual: éen qué cambiarian las cosas luego de la adjudicacién?;
porque habfamos dicho que la Administracién estaba expuesta a este tipo de responsabilidad desde que co-
mienza su relacién con los particulares; y ello, con independencia de que exista o no adjudicacién. La respues-
ta a la pregunta planteada podria contestarse diciendo que a partir de la adjudicacién, la obligacién de com-
portarse de buena fe se concreta y se intensifica mas, generando responsabilidad automética en caso de in-
cumplimiento; alli radicarfa la trascendencia del dictado del acto de adjudicacién en la interpretacién que
efectuamos de la doctrina ya analizada.

¥ fdem., pag. 510.

5 Segiin Marienhoff (ob. cit., pdgs. 196-198 y nota 236), carecerfa de base juridica una pretensién de resarcimiento de dafios por parte de
oferentes que se presentaron a un llamado a licitacion que luego se deja sin efecto. Esta afirmacién encontraria fundamento en que el
llamado a licitacién no es una propuesta sino una invitacién a ofertar; por consiguiente, la presentacién de ofertas por los particulares no
constituirian aceptaciones de aquella. Si mal no interpretamos, lo que pretende decir el autor es que, de acuerdo a lo anterior, la presen-
tacion de ofertas no hace surgir atin vinculacién contractual alguna; y siendo esto asf, no podria hablarse de responsabilidad en dichos
casos. Es facil controvertir la posicién del autor si se considera que el manejado, conforme analizamos, serfa un caso de responsabilidad
precontractual que no tiene por presupuesto la existencia de un contrato. El incumplimiento lo serfa, como vimos ampliamente, de la
obligacion legal de comportarse de buena fe en la etapa precontractual.

51 Segtin se adelant6 en el apartado anterior, y se desarrollard luego, esta situacién constituye, a nuestro criterio, una hipétesis de respon-
sabilidad contractual y no precontractual; no siendo irrelevante la cuestion si se tiene en cuenta el tipo de dafio que se puede reclamar en
uno u otro tipo de responsabilidad.

2 Vereneste sentido: Dromi, “La licitacién...” cit., pag. 524; Delpiazzo, ob. cit., pag. 100; Fata, ob. cit., pdgs. 36-37; Flores Dapkevicius, ob. cit.,
pag. 84.
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ML AD]UDICACIC)N Y PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO
A) Posiciones doctrinarias. Su critica

En este apartado se realizara un andlisis critico de las principales posiciones doctrinarias que se han dado
respecto de los conceptos de “adjudicacion” y de “perfeccionamiento de contrato” en la licitacion.

Comenzaremos la revisién con la ya conocida posicién de SAYAGUES LASO quien sostiene que la adjudi-
cacién “es un procedimiento que tiene como finalidad presentar al agente piiblico competente para celebrar el contrato,
la persona que ofrece mejores condiciones”%, y que a la vez que determina la oferta més conveniente la declara
aceptada®. Segtin el autor, en el acto administrativo de adjudicacion se pueden separar idealmente dos conte-
nidos diversos: por un lado se selecciona la mejor oferta —contenido que mira hacia lo interno de la Adminis-
tracién-, y por otro lado, se acepta la propuesta que se reputé con anterioridad como mas conveniente -
contenido que se dirige hacia lo externo de la Administracién, es decir, hacia el co-contratante adjudicatario-
5. Sin la claridad demostrada en el parrafo anterior, el autor citado aborda el tema del momento en que se
perfecciona el contrato, dando dos soluciones distititas e incompatibles. Por una parte, sostiene que el contra-
to surge cuando la adjudicacién (aceptacion) es “notificada al interesado, salvo que a texto expreso se establezca
una solucién distinta” %, y por otra parte, en diverso lugar de su obra, postula que “Iuego de la adjudicacion el
vinculo contractual queda perfeccionado, restando solamente la notificacion al interesado” ¥. Es decir, afirma
por un instante que el contrato se forma con la notificacion de la aceptacion para luego desdecirse y sostener
que el contrato se perfecciona con la sola aceptacién, siendo la notificacién algo secundario®. De las dos pro-
posiciones la valida es la primera, esto es, la que postula que el contrato se perfecciona con la notificacién dela
aceptacién. Debe recordarse en este sentido (véase, supra, n22.2.1) que el contrato en la licitacién ptiblica es un
contrato entre ausentes, y que de acuerdo a nuestro sistema legal *, el momento que marca el perfecciona-
miento en estos casos, es la recepcién de la aceptacion por el proponente -sistema de la recepcién- y nola sola
exteriorizacion de la aceptacién -sistema de la declaracion-; situacién esta tltima, que en la licitacién ptblica
se consumaré por medio de consignar la resolucién de adjudicacion en el expediente administrativo.

Alberto Ramén REAL comparte que la adjudicacién es la aceptacion de la propuesta més ventajosa, afir-
mando ademas que, con la notificacion de la adjudicacion surge el derecho subjetivo “a favor del oferente elegido
o seleccionado, el que podrd exigir ln formalizacion del contrato, si se requiere, segiin lo previsto por el pliego o por el
derecho especial que rija la cuestion para la materia (contrato escrito, escritura piiblica, etc, segtin los casos)®.

Satil BURZSTYN MAS y Washington BARBOT adhieren a la posicién de Sayagués en cuanto al doble
contenido del acto de adjudicacién: seleccién de la propuesta mas conveniente y aceptacién de la misma,
pero superan la contradiccion expuesta precedentemente al sostener que el vinculo contractual queda perfec-
cionado con la notificacién de la adjudicacién (aceptacién) & .

5 Enrique Sayagués Laso, “Tratado...” cit. t. 1 pag. 555.

5t {dem., pags. 556 y 565

5 Ver del mismo autor “La licitacion...” cit., pags. 40y 103.

%6 “Tratado..”, cit, t.1, pags. 556-557 y t. I, pag. 595 (negrita nuestra).

7 idem., pags.565-566 (negrita nuestra).

% Debe consignarse que el mismo autor, en su obra anterior sobre el tema (“La Licitacién...” cit., pégs. 106 y 107), sostuvo una (inica

solucién, siendo ademas, segdn se vera, la correcta: “el vinculo juridico queda perfecto una vez comunicada la adjudicacion al interesado”.

% Art. 1265 C.C. Segin ya se explicito, esta regulacién resulta aplicable a la licitacién piiblica, no obstante ser una norma privada.

60 Alberto Ramén Real, “Licitacién Publica, Adjudicacion y Contrato-Vicios” en LJU, N276, seccién Doctrina, pag. 81 (negrita nuestra) . Lo
expuesto por Real puede plantear dudas en cuanto a si éste entiende que con la notificacién de la adjudicacion se concluye el contrato, 0
si estd postulando la existencia de un derecho a exigir luego un perfeccionamiento que por hipétesis aiin no se habria producido. Nos
parece que el autor en este punto piensa algo similar a lo sostenido por Sayagués Laso. El principio es que con la notificacién de la
adjudicacion surge el contrato mismo y no ol derecho a exigir un perfeccinnamiento posterior. Y esta regla se excepciona en los casos en
que laley o el pliego exigen una forma especial; situacion esta tltima en la que Real (y no Sayagués) sostiene que la notificacién del acto
de adjudicacién genera, ahora si, un derecho del adjudicatario a exigir el perfeccionamiento (“formalizacién del contrato”). Pensamos
esto, porque el autor sdlo vincula su afirmacién relativa al “derecho a exigir la formalizacién” (que surgirfa con la adjudicacién notifica-
da) alahipétesis de que "l pliego o el derecho especial” requieran la forma escrita. Para las restantes situaciones no nos dice que surja un
derecho a exigir la furmalizacion de un contrato. Esto e reafirma si se analiza Ia siguiente referencia que hace Real respecto del acto de
adjudicacién: Establece que con ésta “se integra el acuerdo de voluntades. Litego viene la notificacion y, en su caso, la documentacién del contrato
por escrito” (Tbidem: negrita nuestra). Concluyendo podemos decir que Real entiende, segin nuestra visién, que en las situaciones co-

. rrientes en las que no se requiere formalidad especial (por la ley o por los pliegos) el contrato se perfecciona con la notificacién del acto

-de adjudicacién; y en los casos donde se requiere dicha forma especial (en los que la notificacién no perfecciona el contrato), la misma

genera un derecho subjetivo a dicho perfeccionamiento.
Segiin el primer autor citado («Principios Generales de Ia Licitacién Pablica», en la obra colectiva “La contratacién Administrativa y su
control por el Tribunal de Cuentas”, FCU, 1976, pag. 108) , “de la propia naturaleza del acto de adjudicacion se desprende que el vinculo
contractual se perfecciona cuando se comunica al adjudicatario la decision de adjudicacion, o sea, cuando la aceptacion llega a conocimiento del propo-
nente”, Notese sin embargo, que Burzstyn culmina diciendo que se requiere el conocimiento del proponente, lo que anuestro criterio no
es acertado desde que nuestro ordenaiiculo (véase, supra 2.2) concagra el sistema de la recepcién.

61
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!

En la'misma linea de pensamiento se puede ubicar a Felipe ROTONDO, quien analizando el acto de
adjudicaci6n establece que por éste «...el licitante ‘determina, reconoce, declara y acepta’ I propuesta mds ventajo-
sa...». En cuanto al momento del perfeccionamiento del contrato, sefiala que el mismo surge “usualmente cuan-
do la aceptacion (adjudicacion) llega a conocimiento del adjudicatario, mediante la notificacion de la respectiva resolu-
cidon; ello es asi si no se exige la forma escrita (documento contractual) como exigencia de la validez del contrato” ©,

Lorenzo SANCHEZ CARNELLI comparte con los anteriores autores la afirmacién de que la adjudicacién
equivale a la aceptacién de una oferta® no pronuncidndose respecto de si la notificacién de la misma perfec-
ciona el contrato.

Jaime SAPOLINSKI expresa: “Muchas veces, el contrato se debe tener por perfeccionado, cuando la administracién
notifica la adjudicacion, que equivale a una aceptacién de la oferta. A partir de allf el contrato empieza a ejecutarse sin mis
formalidades” . Para el autor nombrado, la adjudicacién constituye aceptacién de una oferta, lo que lo incluye
dentro de las posiciones anteriores. En lo concerniente al momento de la formacién del contrato, si bien
podemos compartir la posicién de Sapolinski en cuanto a que la notificacién de la adjudicacién perfecciona el
contrato, nos parece incompleta la afirmacion de que esto sucederia “(m)uchas veces”, en tanto no se precisa
cudl seria €l presupuesto operativo de dichas situaciones. Evidentemente, esto ultimo sucederd asi, cuando
las normas no exijan un requisito especial que excepcione el principio general de que los contratos se perfec-
cionan en el momento que se notifica la aceptacién al proponente (art. 1265 C.C.).

Finalmente, en la doctrina nacional, José Luis ECHEVARRIA, comentando una sentencia de la Suprema
Corte de Justicia que se pronuncia admitiendo la tesis de Sayagués, se inclina igualmente por la posicién de
este autor .

Veamos ahora qué tratamiento recibe el presente tema en la doctrina extranjera.

Alineado con las posiciones anteriores, DROMI establece en forma sintética que “Ia adjudicacién es el acto
administrativo, emitido por el licitante, por el que se declara ln oferta mds conveniente y simultdneamente se ln acepta,
individualizando ln persona del contratante” ¥. Respecto del perfeccionamiento del contrato, afirma el publicista
argentino que, luego dela adjudicacién que cierra la fase esencial de la licitacién, el vinculo se concluye de acuer-
do ala técnica adoptada por el derecho positivo: a) aprobacién u homologacion; b) notificacicn y c) estipulacicn escrita.
Sefiala que, segiin el derecho argentino, los contratos de suministros y demés regidos por el R.C.E., se perfeccio-
nan “con la notificacidn o comunicacién al interesado de la adjudicacion dispuesta (art. 61, incs. 80 y 81, decr. 5720/72),
adoptando el sistema de ln informacicn, es decir que el oferente haya tomado conocimiento de la misma”; mientras que “para
los contratos de obras piiblicas, la ley 13.064 exige la estipulacion escrita para su perfeccionamiento (arts. 21-24)" %,

Igual opinion sostiene MARIENHOFF respecto del concepto del acto de adjudicacién: “La ‘adjudicacién’ es
[...] el acto de la Administracion Prblica en el que ésta, previo examen de las propuestas u ofertas presentadas, decide cudl
de ellas es la mds conveniente, y la acepta, quedando con ello simultidneamente determinado el cocontratante para ese caso
particular™®. Por su parte, en lo referente a la conclusién del contrato, sefiala, citando en apoyo a Sayagués
Laso, que: “El ‘principio’ o ‘regla’ en materia de contratos administrativos, realizados mediante el trimite de la licita-
cidn, es que los mismos se perfeccionan con la notificacién de la adjudicacion al proponente que resulté adjudicatario. La
‘excepcidn’, que entonces requiere texto expreso, consiste en que el perfeccionamiento del contrato requiere la redaccion de
un documento especial” ™.

& Elsegundo autor mencionado (“La Adjudicacién del Contrato Administrativo” en la ob. cit. en nota anterior, pégs. 198-199) sostiene con
mayor precisién que, “El vinculo contractual se perfecciona desde el momento en que ha sido notificada al proponente elegido la aceptacion de su
oferta”.

¢ Felipe Rotondo Tornaria, “Manual de Derecho Administrativo”, t. 2, Universidad, pag. 154. Aligual que Burzstyn, Rotondo se equivoca
cuando marca al conocimiento de la aceptacién como el momento de perfeccionamiento del contrato (ver nota 61).

#  Lorenzo Sanchez Carnelli, “Adjudicacién, vicios, impugnacién”, en Contratacién Administrativa. Curso de graduados 1988, FCU, Mon-
tevideo, 1989, pag. 41.

65 Jaime Ruben Sapolineki, “Vicios en la contratacién administrativa” en Actualidad de la contratacién administrativa. Cursu de graduados
1999, FCU, Montevideo, 2000, pag. 85.

€ José Luis Echevarrfa, “Acerca de la Adjudicacién en la Licitacién Piiblica (Comentario a la Sentencia 594 de la Suprema Corte de Justicia
del 21 de agosto de 1995)" en Revista de Derecho (Univ. de Mont.), Afio I, (2002), N2 1, p4gs.107-118. En el mismo lugar se transcribe la
sentencia que se comenta.

67 Dromi, “La licitacién...” cit, pég- 390. En su Manual...” cit, pag. 292, el autor ratifica este criterio Lrayendo a colacion el siguiente fallo
jurisdiccional: “La adjudicacion es el acto administrativo por el cual el licitante determina, reconoce, declara y acepta las propuesta mds ventajosa,
poniendo fin al procedimiento administrativo precontractual (CNFed, Sala CivCom, 4/8/67, JA, 1968-1-128; CcomCap, 19/10/36, LL, 634)".

& Ver: “La licitacién...” cit., pags. 40 y 407-408; “Manual...” cit., pags. 295-296. En contra, respecto al perfeccionamiento del contrato de
suministro: Juan C. Cassagne, segiin el cual, los arts. 80 y 81 del RCE exigen para el perfeccionamiento de este contrato “la notificacién de
la adjudicacién mds un requisito adicional consistenle en lu emision de lu currespondiente yrden de compra o venta, que también debe serle notificada o
comunicada [...] Ia sola adjudicacion, aunque fuere notificada, no es idénea para producir el perfeccionamiento...” (ob. cit., pags. 61-62).

¢ Marienhoff, ob. cit.,, pag. 243.

7 fdem. pag. 267, texto y nota 372. Recuérdese a este respecto, que el derecho uruguayo no registra requerimientos formales especiales
para la formacién de los contratos administrativos, por lo que el perfeccionamiento operaria, conforme lo sostiene el autor citado y
Sayagués Laso, cor la nwlificacion de la adjudicacion: Ver nota 1.

%
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Agustin GORDILLO reconoce que la adjudicacién configura la aceptacién de una propuesta y establece,
compartiendo la opinién de Sayagués Laso, que “En principio el contrato quedaria perfeccionado con la notificacién
al interesado de la adjudicacién efectuada a su favor” ™. Mencionando como excepcion, la ley de obras ptblicas
argentina (arts. 20 a 24), segtin la cual, se requerirfa, como requisito adicional, la firma de un contrato escrito™.

También Manuel M. DIEZ opina que la adjudicacién es la aceptacién de una propuesta: ‘Al establecer cudl es
la oferta mds ventajosa se la declara aceptada”. “"La aceptacion de la oferta mds ventajosa implica la adjudicacién...””.
Con relacién al momento de conclusién del contrato dice: “La adjudicacién implica en algunas oportunidades
directamente la celebracion de un contrato. En otros supuestos serd necesario un contrato posterior. En el primer supues-
to, con la adjudicacién el vinculo contractual queda perfeccionado, restando solamente la notificacion al interesado. En el
sequndo, vale decir, cuando los textos legales exigen expresamente la firma de un contrato, es necesario el cumplimiento
de dicho requisito” ™.

Respecto del primer supuesto manejado, el autor repite a la letra lo sostenido por Sayagués Laso. Pero
lamentablemente lo hace en la parte en que este dltimo autor se equivoca: el contrato se perfecciona con la
sola adjudicacién, omitiendo citarlo en lugar en que sienta la buena doctrina: el contrato se perfecciona con la
notificacion de la adjudicacién. Oportunamente criticamos a Sayagués cuando éste decfa que conla sola adju-
dicacién sin notificar se perfeccionaba el contrato. Expresdbamos que en el derecho uruguayo el perfeccio-
namiento contractual se obtenia con la recepcién de la aceptacion por el proponente -sistema de la recepcion-
y 1o con la sola exteriorizacién de la aceptacion -sistema de la declaracién-, en el caso, la adjudicacién.

Pues bien, la misma critica cabe hacerle a Diez, desde que el Derecho argentino consagra un sistema inter-
medio entre el de la expedicién y el del conocimiento (arts. 1154 y 1155 del C6digo Civil Argentino).”

En la doctrina espafiola GARCIA DE ENTRERRIA y FERNANDEZ” nos dicen que “El contrato se perfeccio-
na con la adjudicacion definitiva (no con la formalizacién) y desde ese mismo momento existe y obliga como tal, segiin
precisan los articulos 13 y 32 LCE y 45 RRCCL". En cuanto al contenido del acto de adjudicacién, los autores no
se pronuncian especificamente. Pero, desde que afirman que la adjudicacién perfecciona el contrato, recono-
cen implicitamente que ésta tiene por contenido la aceptacion de la propuesta seleccionada. No podria per-
feccionarse un contrato sin la concurrencia de la veluntad de la Administracién manifestada en la aceptacion.

En la doctrina francesa siempre es importante citar la opinién de WALINE debido al prestigio y reconoci-
miento de que goza dicha doctrina. Pero en el caso, la posicion del autor que se recogeré, resulta particular-
mente relevante por cuanto fue emitida al evacuar una consulta sobre un caso concreto sucedido en nuestro
pais y regido por las leyes uruguayas. En tal sentido, afirmé WALINE en dicha consulta, que la adjudicacién
constituye la aceptacién de una propuesta, y que de acuerdo al art. 1265 del Cédigo Civil el contrato se perfec-
ciona cuando la adjudicacién es notificada al proponente seleccionado”.

Hasta aqui hemos pasado revista a los autores que sostienen, ms alld de algunos matices, que la adjudica-
cién contiene la aceptacién de una propuesta y que el contrato se perfecciona, no existiendo una disposicién
en contrario, con la notificacién de dicha adjudicacion (aceptacién)™.

Estudiemos ahora quienes sostienen lo contrario.

El més fiel exponente de la posicién opuesta es CARBAJAL VICTORICA”. Este establece que “si el objeto de la
licitacién es indudablemente la designacién del candidato mejor a contratante, la decisidn que produce ese efecto, rio puede ser
jamds consentimiento de contrato” ®. Sobre el punto agrega que el acto administrativo de adjudicacién de una
licitacién, no puede ser “..unilateral por un lado y bilateral por el otro...” y no representa consentir un contrato®.
Confirma lo expuesto al expresar que “El acto de adjudicacion no constituye el consentimiento de un contrato. Designa

7t Ob.cit, pag. XII-46.

72 Tbidem.

73 Manuel Maria Diez, “Derecho Administrativo 11, Omeba, Buenos Aires, 1965, pag. 482.

4 Idem, pag. 483.

75 Cfr Salvat, citado por Escola en ob. cit., pag. 143, nota 23. Atilio Alterini, Oscar Ameal y Roberto Lopez Cabana (Derecho de Obligaciones
Civiles y Comerciales, segunda edicién actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000, p. 676) sefialan que el sistema del Cédigo Civil
Argentino es el de la expedicién, lo cual no cambia lo sostenido anteriormente.

7%  Eduardo Garcia de Entrerria y Toméas-Ramoén Ferndndez, “Curso de Derecho Administrativo I”, Civitas, Madrid, 1981, pag. 605.

77 Marcel Waline, consulta cit., pags. 296-297 y 299.

8 Garcia de Entrerria y Fernandez parecen no exigir, de acuerdo al derecho espaitol, la notificacion de la adjudicacién para el perfecciona-
miento.

7 Carbajal Victorica, ob. cit.

8 fdem., pag. 287.

8 fdem., pag. 289.
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al candidato a contratar...” ®. De acuerdo con lo anterior, es indudable que el autor niega que la adjudicacién pueda
ser calificada como aceptacién de una propuesta®.

De sus desarrollos no se extraen fundamentos que lo demuestren, por tanto, el autor incurre en el vicio légico
dela “petici6n de principios” que supone precisamente dar por probadolo que se debe demostrar. Por otra parte,
no es cierto que la asimilacién del acto de adjudicacién a la aceptacion de un contrato implique atribuir al mismo
-lo que segin el autor seria inadmisible — la nota de bilateralidad *. La aceptacion, sea que la exprese la Adminis-
tracién, por medio de un acto administrativo, o un particular, es siempre una declaracién de voluntad unilateral
(recepticia), aunque encaminada al perfeccionamiento de un negocio juridico bilateral (contrato) .

En cuanto al perfeccionamiento del contrato, es obvio que para aquel autor el vinculo se concluye con la
emision de una nueva declaracién de voluntad -ésta si de aceptacién- por parte de la Administracién. Finalmen-
te, con relacién a qué efectos produce la adjudicacién -ya que no el contrato- respecto del adjudicatario, el autor
sostiene que “la administracién después de la notificacién de ln adjudicacion, estd obligada a contratar con el adjudicatario™®
y que a partir de alli, el adjudicatario “Tiene derecho a exigir la contratacidn, desde que la adjudicacion es promesa formal
de contrato™. No valoraremos actualmente dicha afirmacién por cuanto serd objeto de un tratamiento por sepa-
rado posteriormente (véase, infra nos. 4.2 y 4.2.1); alcance por ahora con decir que lo postulado implica sostener
el surgimiento de un derecho equivalente al que emerge de un contrato de promesa de contratar, pero desde que
no existe contrato, el mismo deberia surgir de la ley.

Similar posicién sustenta Carlos E. DELPIAZZO, quien expresa que “Con la resolucion de adjudicacion se cierra la
etapa esencial del procediniento licitatorio. Se trata de un tipico acto adiinistrativo, precontractual y separable cuyo conte-

8 fdem., pag. 290.

8 Es de sefalar, que Carbajal, al comienzo de su trabajo, y comentando positivamente el decreto del Poder Ejecutivo de 6 de febrero de
1911, sefiala que, éste distingue el procedimiento licitatorio del contrato, estableciendo a la licitacién como una etapa previa al vinculo
contractual. Alli, parece estar de acuerdo con que la adjudicacién importa aceptacién de una propuesta puesto que afirma que la licita-
cién “termina con la adjudicacion que acepta una propuesta y luego la creacidn del vinculo bilateral por la formalizacién del contrato” (pag. 283; ver
también, pag. 284). Sin embargo, en el desarrollo de su trabajo, segiin ya se sefial6 en las notas anteriores, se encarga de desmentir dicha
afirmacién a través de la rotunda aseveracién de que la adjudicacién lo tinico que hace es seleccionar la oferta mas conveniente (incluso
en la propia pag. 283 citada, sefiala que la adjudicacién “indica el candidato a contratar”).

8 Merece destacarse, que al igual que lo sostenido por José Luis Echevarria (ob. cit., pdg. 111) consideramos que “...surge claro de la consulta,
que eva preocupacion principal para el citado autor que el acto de adjudicacién estuviera comprendido entre los actos procesables por accién de nulidad”.
En tal sentido, podria considerarse, aunque no surge de sus palabras, que lo que trata de controvertir Carbajal es que la adjudicacion
implique sin mas el perfeccionamiento del contrato.

8  Conrespecto a la unilateralidad o bilateralidad de la adjudicacion se han vertido en doctrina opiniones con las cuales no estamos de
acuerdo, y que es pertinente analizarlas para evitar equivocos. SAYAGUES LASO (Lalicitacién...” cit., pag. 40), ha dicho que: “considerada
aisladamente, la decision de adjudicacion es una declaracion de voluntad de la Administracion. Vendria a ser pues, un acto unilateral. Sin embargo, no
puede aislarse esa decision de todo el resto del procedimiento, y especialmente, independizarla de las propuestas formuladas, una de las cuales declara
aceptar. Se trata, pues, de una declaracion de voluntad administrativa que cierra el vinculo juridico con el ofertante. El pronuncigmiento del particular
(oferta) y el de la Administracion (adjudicacion) constituyen analizadas conjuntamente, un acto (mds bien dicho un procedimiento) bilateral, un acto que
requiere indispensablemente manifestaciones de voluntad de ambas partes. En su primer aspecto, la decision de adjudicacién puede ser analizada como
un acto administrativo unilateral; en el segundo, junto con la propuesta del que resultd adjudicatario, constituye un negocio bilateral”. No comparti-
mos esta opinién en lo que respecta a la valoracién de la adjudicacién como un negocio juridico bilateral. En tanto consideramos,
contrariamente a lo afirmado por Sayagués, que a la hora de determinar si la adjudicacién tiene naturaleza unilateral o bilateral, debe
separérsela de lo que luego esta tiltima, junto con la propuesta seleccionada, formarén: esto es, el contrato. En efecto, es de sefialar que
tanto la oferta como la decisién de adjudicacién (aceptacién) constituyen declaraciones de voluntad emanadas de una sola de las
partes (son actos unilaterales pre-negociales), lo cual no es contradictorio con el hecho de que este proceso instaurado por estas dos
expresiones de voluntad de carécter unilateral, cronoldgicamente contiguas, estén dirigidas a la creacién de un vinculo juridico de
caracter bilateral, cual es el contrato. Pero este acto bilateral, inversamente a lo sostenido por Sayagués, no sélo puede, sino que debe ser
considerado como una creacién juridica nueva y distinta de las voluntades que concurren a formarlo; y por consiguiente, con caracteris-
ticas propias y excluyentes que la distinguen de sus componentes. Por lo tanto, juzgar acerca de la unilateralidad o bilateralidad de la
adjudicacion (aceptacién) mirando al contrato es conceptualmente incorrecto. La adjudicacién no es el contrato por lo que mal podra
predicarse algo valido sobre ella si se analiza, para realizar el juicio, a esta segunda entidad juridica. Sostener lo contrario implica examni-
nar las distintos componentes de un relacionamiento juridico que tiene un proceso formativo complejo, tomando en cuenta tinicamente
su fase conclusiva, donde se forja la vinculacién bilateral que caracteriza a los contratos, habiendo pasado previamente por una instancia
de encuentro de voluntades emanadas de cada parte en forma unilateral. Cabe sefialar asimismo, que en el ambito privado, donde los
efectos juridicos de la aceptacion de la oferta estan claramente regulados por la normativa civil (la cual es aplicable a los contratos con la
Administracién), la doctrina es conteste en reconocer el cardcter unilateral de dicha manifestacién de voluntad, asi como de la oferta,
reservando al contrato, ldgico corolario de este intercambio de declaraciones de intencién juridica, el rasgo de bilateralidad que es su nota
caracteristica (Cfr. Gamarra, “Tratado...” cit,, t. XI, pags. 101-102). En tal sentido, con las reservas que se dirdn, estamos de acuerdo con
Héctor GIORGI (“Las licitaciones y el contralor del Tribunal de Cuentas”, en L.J.U., seccién doctrina, pag. 133) cuando afirma que “La
adjudicacion es, en efecto, un acto administrativo unilateral, que integra el procedimiento de la licitacion; que junto con la propuesta del adjudicatario,
podrd constituir un negocio bilateral, pero jamds un contrato”. Respecto de lo dicho por el autor, con exclusidn de su afirmacién en cuanto ala
unilateralidad de adjudicacién, no sabemos en qué momento del procedimiento se ubica Giorgi para emitir su opinién. Si se sitlia en la
adjudicacién no notificada podemos estar de acuerdo, no asi, si se coloca en el instante luego de la notificacion.

8 Ob. cit, pag. 287.

¥ Ibidem.
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nido vy fin es determinar la oferta mds ventajosa y conveniente para la Administracién"™. Asimismo, niega enfaticamente
que la adjudicacién pueda asimilarse a la aceptacién de una propuesta®. En lo relacionado con el momento en
que se perfecciona el contrato, afirma que cuando éste "o se documenta por escrito, la conjuncion de voluntades opera
cuando esa manifestacion unilateral de voluntad de la Administracion que es la adjudicacion, una vez comunicada, es acep-
tada por el administrado™.

No compartimos esta posicién. La misma conduce a convertir a la adjudicacién, considerando la regulacion
legal del ifer formativo del consentimiento, en propuesta de contratar, que deberfa ser aceptada para perfeccio-
nar el contrato, lo que no es admisible”. Sila adjudicacion es la simple determinacién de la oferta méas convenien-
te, jamas poduria tener el contenido de una propuesta en la que debe existir siempre intencién de obligarse.

Por dltimo, DELPIAZZO también coincide con CARBAJAL en que la adjudicacién “genera un derecho
subjetivo a favor del adjudicatario, conto situacién excluyente para contratar con la Administracién™

Enla misma linea que DELPIAZZO, aunque con nulos desarrollos, parece inscribirse FLORES DAPKEVICIUS
cuando afirma, por un lado, que la adjudicacién es un acto principal precontractual y separable que cierra la
etapa esencial y en virtud del cual la Administracién establece cudl es la propuesta mds ventaj osa”; y sostiene,
por otro lado, que €l contrato, no existiendo una disposicién expresa en contraniy, “se perfecciona (nace a l vida
juridica con todos sus efectos) cuando la adjudicacidn es conocida formalmente y aceptada por el adjudicatario™". Este
enfoque merece las mismas criticas que las efectuadas al anterior autor.

En resumen, las tesis planteadas son las siguientes:

La que afirma, siguiendo en general a Sayagués Laso, que la adjudicacion supone la aceptacion de una pro-
puesta y que el contrato se perfecciona con la notificacién de la misma®, en adelante, también denominada:
“Tesis de la adjudicacién - aceptacién”.

La que niega (Carbajal Victorica, Delpiazzo y Flores Dapekevicius) que la adjudicacién sea la aceptacién de
una propuesta, sosteniendo el primero que “el perfeccionaniento del contrato tiene ugar después de la adjudicacion y no
por medio de ésta”*; y los dos dltimos, que el contrato se perfecciona luego que el adjudicatario acepta la adjudica-
cién. Todos estos autores individualizan, luego de la adjudicacién, un derecho subjetivo del adjudicatario a con-
tratar con 1a Administracién; en adelante, también denominada: “Tesis de la adjudicacidn - eleccién de propuesta
mas conveniente”?.

8 Delpiazzo, ob. cit., pag. 191.

8 {dem., pag. 204

% Ibidem.

9 Enel mismo sentido se pronuncia José Luis Echevarrfa (ob. cit., pag. 112).

% Ob.cit, pag. 193.

% Ob. cit., pag. 93 (negrita nuestra).

% fdem., pag. 94 (negrita nuestra).

% Alos fines de sistematizacion alistamos a Sayagués, pese a la contradiccion sefialada ut-supra, entre quienes afirman el perfeccionamien-
to luego de la notificacién. Asimismo, obviamos considerar en la doctrina nacional, que segn Rotondo y Bursztyn el perfeccionamiento
operarfa con la notificacién més conocimiento efectivo.

%  Enob. cit, pag. 292.

9 Enla resefia de la doctrina nacional que efectuamos sobre el punto, falté mencionar la posicién de Julio Prat ("Derecho Administrativo”,
t. 3 - Los contratos y actos administrativos - , Acali, Montevideo, 1978). Ello se debe a que la misma es, a nuestro entender, bastante
confusa y contradictoria, por lo que su tratamiento, junto con el andlisis de las otras opiniones, podria haber conspirado en la compren-
sién del tema. Es por eso que la estudiaremos ahora en la presente nota. El autor afirma que la adjudicacin es un acto unilateral que
cierra el procedimiento licitatorio. Y en consonancia con la tesis de la adjudicacién-aceptacion, reconoce en la misma un doble alcance:
“a) por un lado determina cudl s la oferta mds ventajosa para la Administracion, cerrdndose el procedimiento de seleccion del contratante...[por otro
Indo] b) declara la adjudicada, aceptada por ln Administracion” (ob. cit., pag. 270). No obstante, cuando trata el tema del momento en que se
perfecciona el contrato, parece negar dicha afirmacion. Alli, cita a SAYAGUES LASO, en el parrafo en el que este Gltimo autor dice que:
“luego de la adjudicacién el vinculo contractual queda perfeccionado, restando s6lo la notificacién al interesado” (recuérdese que tam-

bién Sayagués, contradictoriamente, sostiene que el perfeccionamiento se logra con la notificacién de la adjudicacién); y luego lo critica

diciendo que con la adjudicacién “no se concluye el contrato” (pag. 280) . Hasta ahi podria considerarse coherente 1a postiira del antor: la
adjudicacién esla aceptacion de una propuesta, pero no concluye el contrato porque adn no se notificé. Sin embargo, luego nos dice Prat:

“Tampoco podentos aceptar que con la notificacion de la adjudicacién el contrato quede perfeccionado... ” (Idem), en lo que parece ser una adhesién

ala postura de Carbajal Victorica, a quien cita diciendo, que la adjudicacién “es un procedimiento de seleccidn del mejor candidato a contratar

con el licitador” y que se separa netamente del contrato (afirma también que en ese sentido se orientaba el decreto 104/68). En este punto
es dosde se encuentra a nuestro criterio la contradiceién. No se puede deciz, como se dice, que la adjudicacién es la aceptacién de una
propuesta y al mismo tiempo negar, con car4cter general, que su notificacion perfeccione el contrato (obviamente, siempre refiriéndonos

a los contratos que no requieran otro requisito para su perfeccionamiento). El contrato con la Administracion, como unanimemente lo

reconoce la doctrina, es sélo una especie dentro del género contrato; por lo tanto serige por los principios generales aplicables a todos

lo contratos. Y estos principios generales indican que el vinculo contractual se concluye cuando se forma et acuerdo de voluntades por la
conjuncion de propuesta y aceplacion. Siendo las cosas de esta mancra, s6lo se podrian manejar dos proposiciones, excluyentes una de
la otra: O bien se afirma que la adjudicacién es una aceptacién y entonces su notificacion concluye el contrato (tesis de la adjudicacién-
aceptacién); o bien se sostiene que no es una aceptacion (tesis de la adjudicacion-eleccién de propuesta mds conveniente) de lo que se
seguiria que su notificacién no tiene la virtualidad para formar el contrato. Pero lo que no se puede hacer, porque es l6gicamente inco-
rrecto, es atribuir a la adjudicacién naturaleza de aceptacion, y luego, al regular sus efectos, sostener que su notificacién no perfecciona
el contrato. Pero las inconsecuencias 1w teciinan lodavia. Asi es que Prat, luego de ncgar categéricamente que la notificacién de la
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B) Una solucion de derecho positivo. Decreto 53/993: el contrato

se perfecciona con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion

Al amparo de lo dispuesto en el art. 44 del TOCAF se dict6 el decreto 53/993 de 28 de enero de 1993, el cual
aprobé el Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No
Personales en los Organismos Publicos. Segiin establece su articulo segundo el mismo “regird para los contratos
de suministros y servicins no personales de los que se deriven gastos de funcionamiento o de inversion o salidas para el
Estado, en todos los organismos piiblicos, en los casos de:

licitaciones piiblicas

licitaciones abreviadas cuyos montos superen e limete establecido en el art. 44 del TOCAF".

Asimismo establcee, en su articulo 17 bajo el titulo “PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO”, lo si-
guiente: “El contrato se considerard perfeccionado con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion, salvo que
se trate de contratos solemnes o existan otras condiciones suspensivas que obsten a dicho perfeccionamiento. En todos los
casos deberd haberse cumplido con lo establecido en el Art. 211, literal B, de la Constitucion de la Repiiblica”.

Como echa de verse, el presente decreto recoge normativaniente los postulados de la tesis dela adjudica-
cién-aceptacién al disponer, como principio general, que el contrato se perfecciona cuando se notifica al ofe-
rente seleccionado el acto de adjudicacién. El principio es inaplicable en el caso de contratos solemnes, pero
también, agrega el articulo 17, en aquellas situaciones en las que deban verificarse condiciones distintas al
cumplimiento de una forma; a estas tiltimas el decreto las denomina condiciones suspensivas que obstan al
perfeccionamiento.

C) La Sentencia del T.C.A. N° 101 de 8 de marzo de 1999

En esta sentencia el Tribunal se pronunci6 a favor dela tesis de la adjudicacién — aceptacion.

Expres6 que: “La decision adjudicando la licitacion -afirma Sayagués Laso- tiene un doble alcance: por un lado,
determina cudl es la oferta mds ventajosa; y por otro, la declara aceptada. En razon de ello su notificacién al licitante
ganancioso perfecciona e vinculo contractual, aun cuando esté exigida la firma posterior del contrato. Es I solucién de
principio, que puede resultar descartada, como es 16gico, por disposiciones expresas que establezcan una solucién distinta
(Tratado...tomo II, ed. 1959, pdg. 95, No 535).

Esto no ocurre en el caso, pues el art. 14 del PC.P. [pliego de condiciones particulares] sobre ‘Perfeccionamiento
del Contrato’ establece: ‘Cumplidos los tramites legales y reglamentarios pertinentes, el contrato se considerard perfeccio-
nado con la notificacion al adjudicatario del acto de adjudicacion, salvo casos especiales de solemmnidad o condicion suspensiva
(fs. 00132 y 00133 A.A. cits.).

Por ende, notificada la ahora accionante de la Res. 295/95 que le adjudicé la Licitacién Abreviada No 4/95,
se perfeccion el contrato ya que segtin el citado art. 14 del PC.P. no se requeria en el caso solemnidad alguna
y no estaba sujeto el contrato a condicién suspensiva.

La demostracion evidente de que el vinculo contractual nace de la adjudicacion notificada, y no de la aprobacion del
contrato (como sucede en otras legislaciones), es que ln Administracion no puede negarse a firmar éste. Por tanto, el
otorgamiento del contrato debe analizarse como una mera documentacion del vinculo contractual, aunque exigida como
requisito de perfeccionamiento (SAYAGUES LASO, ob. cit. Numeral 3, nota al pie de la pdg. 96)"*.

adjudicacién perfeccione el contrato, citando para ello a Carbajal Victorica y a lo dispuesto por el art. 61 decreto 104/968, afirma una
pégina mas adelante (pag. 281) que “Para nuestro pais hemos sefialado que la formalizacion del contrato de acuerdo con el art. 61 del decreto 104/968,
se opera con la notificacion al licitante que gand la licitacion al serle adjudicada (seria una promesa de contratar) salvo aquellos que requieren escritura
piblica o que la autoridad considera conveniente hacerlo asi por su cardcter e importancia”. A esta altura el lector queda desconcertado, en una
pégina, aplicandose el art. 61 del decreto 104/68, la adjudicacién notificada no perfecciona el contrato y en la pagina siguiente, de acuerdo
ala misma norma, dicha notificacién si lo hace. Tampoco podemos entender el contenido del paréntesis que inserta Prat en el medio del
pérrafo que transcribimos : “(seria una promesa de contrato)”. éPor qué promesa de contrato?, si el autor en dicho parrafo se refiere eviden-
temente al contrato definitivo, el que se formalizaria con la notificacién. La incorporacién de dicha referencia, al pasar, y entre paréntesis,
es incomprensible. Es probable que en dicha acotaci6n, a mi juicio inexplicable, resuene el eco de aquella afirmacion de Carbajal Victorica,
segtin la cual la adjudicacién es una promesa formal de contratar (ob. cit., pdg. 287). Pero sucede que en el razonamiento de Carbajal, esta
asercién resultaba, a lo menos, coherente.

% Ta Suprema Corte de Justicia, refiriéndose concretamente al Contrato de obra Ptiblica, también se pliega a la tesis de la adjudicacion -
aceptacién: “...el vinculo contractual nace o, dicho de otra manera, el contrato se perfecciona con la resolucitn de adjudicacion notificada al interesado
[...]. Por consiguiente, es inexacto que el contrato no se hubiera perfeccionado por falta de extension y suscripeion de un documento especial conteniendo
las especificaciones del negocio y diverso de las estipulaciones que surgieren del pliego de condiciones, de Ia ofertay de la resolucion administrativa de
aceptacion de esta iltima” (Sentencia N© 594 del 21 de agosto de 1995, cuya suma esta publicada en ADCU, t. XXVI, ¢. 120, pég. 5; véase
también en este Anuario, c. 121, otra sentencia de la Corporacién en idéntico sentido); en la misma linea, ver la Sentencia del TAC 22 N2
58 del 24 de mayo de 2000 (ADCU, t. XXXI, c. 159, pags. 84-85).
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D) Nuestra posicion

No nos pronunciaremos aqui acerca del efecto que produce la adjudicacién (en una u otra de las tesis
planteadas), antes de que el contrato se perfeccione”. Ello se hard en el siguiente apartado, interesando aqui
la determinacién de si la adjudicacién importa aceptacion.

Compartimos la opinién de quienes sostienen que la adjudicacion es la aceptacién de ln propuesta del particular
que resulté adjudicatario. No obstante, no encontramos en los defensores de esta posicién, la individuacién de
lanorma de Derecho positivo que asi lo consagre. Por ello, seguidamente, se trataré de encontrar esa disposi-
cién para dar respaldo normativo a la tesis que se considera acertada.

En principio, el panorama no es muy alentador por cuanto se comprueba que no existe una norma que
expresamente disponga que la adjudicacién equivalga a aceptacién de la oferta del licitante calificado como
més conveniente. No obstante, el panorama se aclara si se interpreta el art. 59 del TOCAE Dicho articulo
establece en el aspecto que nos interesa que «La adjudicacidn se hard a la oferta que se considere mds conveniente...».
Este giro, indica, desde un punto de vista 6gico, la presencia de una doble actividad de la Administracién,
bien que subsumida cn finico acto (adjudicacién). Por un lado, existe una actividad que se da en la 6rbita
interna de la Administracién que consiste en la seleccion de la oferta més conveniente, y que se evidencia en
la siguiente frase del articulo: “que se considere mds conveniente”. Por otro lado, existe un segundo paso que
l6gicamente tiene lugar en forma posterior al primero y que consiste en la adjudicacién (“la adjudicacion se
hard”) de la licitacion a aquella oferta que en la etapa anterior se evalué como mas conveniente. Es evidente
quela “adjudicacién” tiene que ser algo distintoa la declaracién (determinacién) de la mayor conveniencia de
la oferta, puesto que si no fuera asf el articulo consagraria una disposicion sin sentido alguno. Nétese que si el
contenido de la adjudicacién fuera simplemente la determinacién de la oferta mas conveniente, el art. 59, al
ordenar que se efectte la adjudicacion a dicha oferta, deberia leerse asf: “Se debe dedlarar (delerminar) como
mas conveniente a la oferta que se considere més conveniente”. Pues bien, ese “algo distinto” ala seleccién de
una oferta, que otorgarfa sentido a la norma en estudio, no puede ser otra cosa que la aceptacién de la pro-
puesta calificada previamente como més conveniente, pues es de esta forma que se “adjudica” el contrato al
oferente seleccionado. Podria sostenerse que la alusién a la consideracion de la conveniencia esta refiriendo al
proceso interno de la Administracién que la lleva a definirse y que la adjudicacion serfa la exteriorizacion de
aquella voluntad que recogeria el proceso interno de seleccion que habria realizado primariamente la Admi-
nistracién. Empero, si fuera asi, la norma estarfa ordenando que se exteriorice el proceso volitivo interno, lo
cual no requiere de imposicién heterénoma alguna por cuanto es lo que sucede naturalmente. Es necesario,
que los sujetos (en el caso, el ordenador de gastos) expresen lo que en su subjetividad determinaron, lo que
vuelve inutil cualquier norma que ordene tal comportamiento. Una norma puede preciarse de tal cuando
ordena algo que no deba suceder necesariamente', en caso contrario serfa superflua. Cabe convocar a este
respecto al genial KELSEN cuando refiriéndose al orden normativo en general -y no a una norma en particu-
lar— ensefia que “No se necesita ordenar aquello que [...] tiene que acontecer necesariamente 141, de lo contrario dicha
normatividad no tendria sentido alguno. Por ello, ante una interpretacién de este tipo, que lleva a vaciar de
contenido esta disposicién u otra que le otorgue una razén de ser y de existir, debe darsele preferencia a esta
Gltima.

En sintesis, una interpretacién coherente del art. 59 del TOCAF da fundamento juridico a la tesis que
sustenta que la adjudicacién implica la aceptacién de la propuesta seleccionada como la mas conveniente. Por
lo tanto, la notificacién de esa aceptacion perfeccionard el contrato,

E) Incidencia de la intervencion del Tribunal de Cuentas
en el perfeccionamiento del contrato

El articulo 211, literal B) de la Constitucién establece que compete al Tribunal de Cuentas: “Intervenir
preventivamente en los gastos y los pagos, conforme a las normas reguladoras que establecerd la ley y al solo efecto de
certificar su legalidad, haciendo, en su caso, las observaciones correspondientes”. Agrega la disposicion gque “Si el
ordenador respectivo insistiera, lo comunicard al Tribunal sin perjuicio de dar cumplimiento a lo dispuesto. 5i el Tribunal

9 Para Sayagués Laso y sus seguidores, este momento se ubica en la adjudicacién no notificada. En cambio, en la tesis de la adjudicacion-
eleccion de la oferta mds conveniente, la ausencia de perfeccionamiento del contrato se mantiene aun luego de notificada la adjudicacién y
hasta tanto no se otorgue el contrato con la emisién de nuevas declaraciones de voluntad.

10 14 norma no dice que se adjudique a la oferta objetivamente mds conveniente sino a la “que se considere mas conveniente”, lo que
confirma lo expuesto respecto de este punto.

101 Hans Kelsen, “La teorfa pura del derecho”, Losada, Ruenaos. Aires, 1946 pag. 102.
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de Cuentas, a su vez, mantuviera sus observaciones, dard noticia circunstanciada a la Asamblea General, 0 a quien haga
sus veces, a sus efectos”.

Conforme a esta disposicién el Tribunal de Cuentas debe fiscalizar los gastos y pagos de los organismos
del Estado con el objetivo de controlar su juridicidad (no el mérito, ni la oportunidad o conveniencia} antes
que los mismos se realicen.

Los contratos que exigen el control del Tribunal, son aquellos que imponen a la Administracién obligacio-
nes pecuniarias. En estos, el examen deberd efectuarse, obviamente, antes del dictado del acto de adjudica-
cién.

De acuerdo con este planteo, son diversas las situaciones que pueden presentarse. En primer lugar, se
encuentra el caso en que el Tribunal de Cuentas analiza el gasto y lo certifica, caso que no presenta, como se
echa de ver, complejidad alguna. En segundo lugar nos encontramos frente a las hipdtesis que podrian deno-
minarse como patolégicas, a saber, los casos en que el Tribunal de Cuentas (a) observa el gasto, o (b) no llega a
pronunciarse sobre el mismo por no habérsele dado intervencién por parte del ordenador de gastos corres-
pondiente.

En los casos comprendidos dentro del literal (a) supra, es decir, aquellos en que el Tribunal de Cuentas
observa el gasto, el ordenador respectivo podra acatar el pronunciamiento del Tribunal, desistiendo de la
celebracién del contrato, o insistir en la realizacién del gasto. En esta tltima situacién, la adjudicacién que se
efecte serd plenamente valida, generandose eventualmente una responsabilidad del ordenador de gastos
que se apartd del diclamen del Tribunal, si correspondiere (arts. 94, 97 y Titulo VI del TOCAF). En cste sentido,
el acto de adjudicacién produciré los efectos que se veran infra Nos. 4 a 6, y su notificacién perfeccionara
validamente al contrato de que se trate.

Por otra parte, en los casos comprendidos en el literal (b) supra, entendemos que las consecuencias de lano
intervencién del Tribunal de Cuentas seran similares a las de los casos de dictamen negativo no acatado.
Existird una responsabilidad del ordenador de gastos, pero esta situacién no incidira sobre la validez del acto
de adjudicacién, que el dictamen del Tribunal de Cuentas no integra, y sobre cuya validez, por ende, el referi-
do dictamen no puede tener incidencial®.

Coadyuvando con lo anterior debemos decir que, en tanto la Administracion tiene, mediante el procedi-
miento de la insistencia, la potestad de realizar el gasto aun frente a un dictamen adverso del Tribunal de
Cuentas, no parece razonable que la ausencia de este dictamen pueda viciar de nulidad el acto de adjudica-
cién. ’

En consecuencia, el contrato que se celebre a partir de dicho acto gozard de plena validez y eficacia pese a
la no intervencién del Tribunal de Cuentas.

Debe sefialarse, en este punto, que existe una practica relativamente habitual en el &mbito de la Adminis-
tracién, de dictar el acto de adjudicacién sin el control previo del Tribunal de Cuentas, pero sujeto a la condi-
cién suspensiva de un posterior dictamen favorable de dicho érgano, circunstancia que suele enunciarse en
los pliegos correspondientes. En este caso, la aprobacién del Tribunal cobra el cardcter de un requisito de
eficacia, por obra exclusiva de la propia voluntad de la Administracién en tal sentido, al emitir el pliego. Es de
destacar que, en estos casos, y aun cuando el acto de adjudicacion hubiese sido notificado, no nacen derechos
para el administrado (ni, por ende, responsabilidad para la Administracién) hasta tanto se cumpla la condi-
cién suspensiva a que la eficacia del acto se encuentra supeditada'®.

IV, CON LA RESOLUCION DE AD]UDICACION:
(SURGE UN DERECHO SUBJETIVO?
A) Tesis de la adjudicacion - aceptacion

En esta tesis, la notificacién del acto administrativo de adjudicacién a quien resulté seleccionado,
. supone el perfeccionamiento del contrato por cuanto la adjudicacién es la aceptacién de la propuesta.
Se produce, por tanto, desde la recepcién de aquel acto por parte del adjudicatario, el enlace de volun-
tades que requiere nuestro ordenamiento para que se forme el vinculo contractual (art. 1261 inc. 1%y
1265 del Cédigo Civil). La formacién del contrato conlleva el surgimiento de sus efectos tipicos, esto es,

102 Cfm. Enrique Sayagués Laso, “Tribunales de Cuentas”, en Revista de Derecho Piblico y Privado, Afo III, tomo V, pégs. 396-397.

103 Ver cfm., la Sentencia del TAC 52 T, N© 13%/87 de fecha 18 de diciembre de 1997: “Pero nada impide que la propia Administracién condicione el
perfeccionamiento de la adjudicacion a la intervencion preventiva del T.C., erigiendo a la observacion en un obstdculo impeditivo de la adjudicacion, que
1o desplegaria efecto alguno en tanto no se verifique la premencionada condicion suspensiva”.
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la relacion obligatoria (arts. 1246 y 1247 del C.C.) que en su faz pasiva se integra con un deber, y en su
lado activo con un derecho subjetivo. De lo anterior se desprende que, en la posicién analizada, luego
de la notificacién de la adjudicaci6n, surgen los derechos y deberes propios del contrato de que se
trate; consecuente con esta postura, en el momento indicado, es ociogo sefialar el surgimiento de dere-
chos subjetivos. Asi lo establece el TCA en la sentencia citada en este trabajo (ver, supra n® 3.3), al sefia-
lar que con la notificacién del acto de adjudicacién “...1a oferente adjudicataria adquiere un derecho subjeti-
o a ejecutar el contrato respectivo” (negrita nuestra).

B) Tesis de la adjudicacion — eleccion de la oferta mas conveniente.
Su desarrollo

Quienes sustentan esta tesis individualizan un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario a par-
tir de la notificacion del acto de adjudicacién. Pero es de toda evidencia que los autores no refieren al
derecho emergente del contrato objeto de la licitacion, ya que para éstos el vinculo contractual adn no
ha nacido. El derecho consistirfa, en la visién de los intérpretes, en la posibilidad de exigira 1a Adminis-
tracién la celebracién del contrato, teniendo ésta dltima el correlativo deber de prestar su consenti-
miento.

En tal sentido, expresa CARBAJAL VICTORICA que conla notificacién de la adjudicacion “El adjudi-
catario [...), adquiere derechos y obligaciones especiales segun 10S pliegus de condiciones” ™, y que coos dere-
chos consisten en la posibilidad de “exigir la contratacion, desde que la adjudicacion es promesa formal de
contratar”. Contintia: “Ia administracién, después de la notificacion de la adjudicacion, estd oblignda a contratar
con el adjudicatario” >, . _

DELPIAZZOM, en un todo concordante con la opinion anterior, afirma que desde la adjudicacion:
“El adjudicatario tiene derecho a la celebracin del contrato y ese derecho es excluyente de los demds oferentes
durante el proceso licitatorio previo”, y que se genera en cabeza de la Administracion “el correlativo deber
juridico de contratar” 77,

Cabe observar que el derecho que individualizan Carbajal y Delpiazzo en cabeza del adjudicatario,
tendria el mismo contenido que el emergente de un contrato de promesa de contratar, esto es, el dere-
cho a exigir a la contraparte la celebracion de un contrato: obligacién de hacer.

Sin embargo, ya que no existe en el caso un contrato preliminar, el derecho esgrimido deberia tener
su fuente en la ley. No obstante, los autores no identifican cudl seria la norma generatriz de dicho
derecho subjetivo. Esta omisién motivé la atinada critica de ECHEVARRIA quien concluye que: “no es
posible sostener a nuestro juicio, que la adjudicacién pueda crear derechos y obligaciones subjetivas sin prevision
legal al respecto”%. Funda su conclusion argumentando que: a) “el acto de adjudicacién no encarta en
ninguna de las cinco fuentes de obligaciones'® que consagra el art. 1246 del Cédigo Civil”; b) “(t)ampoco
existe una Ley que dote al acto de adjudicacion de tal calidad creadora de obligaciones y derechos.”; c)
“si todo el proceso es precontractual y la adjudicacién no implica nada més que una constatacién com-
parativa de las distintas ofertas y la determinacién de la oferta mas conveniente, entonces tampoco
cabe alegar que dicho acto unilateral de la Administracién crea derechos subjetivos sin que mismo acto
ni siquiera lo exprese”; d) “para entrar en la discusion acerca de sila voluntad unilateral de la Adminis-
tracién puede crear un derecho subjetivo a favor del adjudicatario, serfa un prerrequisito que la misma
estuviera dirigida a tal fin y e) si por el contrario es un acto interno y preparatorio, entonces no seria
coherente sostener que (contrariamente a su objeto: seleccién) crea obligaciones y derechos a terce-
ros”1°,

104 Carbajal Victorica, ob. cit., pag. 287

1o Ibidem.

106 Enob. cit, pag. 193.

107 Flores Dapkevicius también atribuye este efectoa la adjudicacién: “El acto de adjudicacion produce los siguientes efectos; )
a) Genera, de principio, el derecho subjetivo del adjudicatario, para contratar con el organismo licitante, de acuerdo alo dispuesto por
los pliegos de condiciones.
b)  La Administracion debe celebrar, necesarigmente, ¢l contrato con ¢l adjudicatario. Por lo expuesto se excluyen a los demfs oferentes...” (ob. cit.,
pég. 125)

108 Ob. cit. pag. 116.

19 1_g| contrato, 2. el cuasicontratc, 3. el delito, 4. el cuasidelito y 5. laley.

110 Tbidem.
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No obstante la aguda critica de Echevarria, creemos que puede salvarse la posicién del surgimiento de un
derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario, a partir de la adjudicacién, consistente en la posibilidad de
exigir a la Administracién que celebre el contrato proyectado en la licitacién. La salvacién de dicha tesis s6lo
podrd lograrse si se identifican normas legales que atribuyan al acto de adjudicacién la virtualidad para
generar el derecho que se alega.

A esa tarea nos abocaremos a continuacion.

1 Con la resolucién de adjudicacion surge un derecho subjetivo a la contratacién

Significacién de la palabra “adjudicacién”.

Seglin nuestro criterio, cualquier planteo que se realice respecto de la determinacién de los efectos del
acto de adjudicacion, tiene que partir necesariamente de un analisis de los textos legales. Es decir, previo a
efectuar cualquier pronunciamiento relativo al problema, debe indagarse si las normas no resuelven la cues-
tién en alguna forma.

En este sentido, se observa que no existe norma algina que atribuya directamente a la adjudicacién cfee-
tos determinados. Es por esto que la doctrina nacional no presté mayor atencién a los datos ofrecidos por el
ordenamiento.

Sin embargo, estimamos que, en la constatacién de la ausencia de disposicién expresa que resuelva el
pinto, no puede quedarse el andlisis de los textos legales; debiendo proseguirse la investigacion para deter-
minar si no existe en la normativa vigente alguna otra pauta que pueda ayudar a disipar el problema de una
manera satisfactoria.

En esta linea, pensamos que el ordenamiento nos brinda la posibilidad de extraer del mismo una respues-
ta legitima al tema planteado; dicha respuesta legal resultard obligatoria para el intérprete impidiéndole ex-
poner conclusiones que se aparten de ella.

Entendemos que la solucion legal viene dada por la consideracién del significado de la palabra “adjudica-
cién”, término utilizado repetidamente por el Texto Ordenado™. Dicha consideracién nos mostrara de qué
manera el TOCAF legitima la tesis que postula que la adjudicacion tiene el efecto de generar el derecho a
celebrar el contrato en cabeza del adjudicatario. En tal sentido, si lo que tratamos de determinar es si las
normas atribuyen determinados efectos a la “adjudicacién”, no es caprichoso indagar acerca del significado
que posee el término para lograr ese objetivo.

Esta Gltima tarea no es discrecional sino que para realizarla debemos cefiirnos a las reglas interpretativas
establecidas en nuestro Derecho. Particularmente, deben estudiarse los articulos 18 v 19 del Cédigo Civil que
establecen criterios de atribucién de significado diferentes dependiendo de la situacién en que se encuentre
el vocablo a interpretarse dentro del contexto normativo.

Se transcribirdn estos articulos:

Art. 18, “Las palabras de la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas

palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les davd en éstas su

significado legal.

Art. 19: “Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomardn en el sentido que les den los que profesan la misma

ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso”.

Previo al andlisis que se efectuara nos anticipamos a decir que la aplicacién de cualquiera de las reglas
referidas conducird a asignar a la locucién “adjudicacién” un significado que abona la posicién que sostiene
que con el dictado de aquel acto administrativo la Administracién asume la obligacién de contratar con el
adjudicatario, naciendo en cabeza de éste el derecho subjetivo correlativo.

De acuerdo al primero de los articulos citados, para otorgar significado a una expresion legal, se debe
atender en primer lugar al “usv general” de la palabra cuya significacion se averigua. Como sefialan CAFFERA
y MARINO, cuando las normas ordenan lo anterior, esto es, envian al uso general de las palabras, es que se
debe recurrir a lo que se conoce como “definicién informativa”; entendiéndose ésta como “el significado atri-
buido normalmente a un cierto signo (palabra, por ejemplo) en una comunidad lingiiistica dada"™*2,

Estas definiciones se encuentran en general insertas en los Diccionarios'. Por ello es que nos dice Eduar-
do J. COUTURE que el Diccionario de la Lengua Espafiola, editado por la Real Academia Esparfiola es un
diccionario normativo que “fija obligatoriamente, con sentido de autoridad, I acepcion de un vocablo. Si en un litigio

U1 Arts.: 52 inc. 22, 55 inc. 19, 57 incs. 12y 39, 58 incs. 12 y 42 y 59.

12 Gerardo Caffera y Andrés Marifio, “Elementos basicos de semistica juridica. Aplicacién préctica a algunas cuestiones de Derecho Civil”,
en Revista de la Asodiacion de Escribanos del Uruguay, t. 81, Nos. 1 al 6, Enero a Junio de 1995, pag. 119.

3 Ibidem.
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se planteara la duda acerca de la significacién de una palabra, deberia preferirse la que asignan las autoridades del
idioma..."™.

La regla anterior cede cuando el legislador atribuye a la palabra o frase interpretada un significado deter-
minado, con independencia de otros significados que la misma palabra puede tener en el uso general. En este
altimo caso nos encontramos ante las denominadas “definiciones estipulativas”. Ellas vinculan al intérprete,
quien deberé necesariamente atribuir a la palabra o frase interpretada el significado que determiné el legisla-
dor y no otro 1.

Junto al sistema de significacion anterior (esto es, el del “uso general”, art. 18 C.C)), exisle ovlro sistema
igualmente vinculante que se denomina de “uso no general” y que ordena atribuir a las palabras utilizadas en
lenguaje técnico el significado que les otorga la comunidad de individuos que usan dicho lenguaje especial y
no el que le concede el uso general. Esta regla hermenéutica es la contenida en el art. 19 del C.C. anteriormen-
te trascripto. Quiere decir, que se presupone que la ley se redacta utilizando el lenguaje comun, general, 0
vulgar. No obstante, de constatarse que la ley maneja el vocablo con un lenguaje técnico correspondiente a
una cierta comunidad de individuos (que profesan una “ciencia o arte” conexos con la palabra a interpretarse)
deber4 preferirse el significado otorgado por esta tltima™.

Expuestas las reglas interpretativas anteriores, es nuestra intencion aplicarlas todas, sin excepci6n -pese a
que el supuesto que haria aplicable una excluiria la otra-, para llegar a una conclusién que no ofrezca el mini-
mo margen de duda acerca del significado legal del vocablo “adjudicacién”. Como se verd, una vez efectuada
la actividad antedicha, concluiremos que el ardenamiento juridico da una solucién respecto de la determina-
cién de los efectos del acto de adjudicacién; y que esta solucién importa conferir a dicho acto la virtualidad de
crear la obligacion de la Administracién de contratar con el adjudicatario.

Comencemos con el art. 18 del C.C.

Para ello, diremos en primer lugar, que respecto de la palabra “adjudicacién” las normas no establecen
ninguna “definicién estipulativa”. Por lo que corresponde asignar al término la significaciéon que le concede el
“uso general”. Para esto debe recurrirse, segiin se dijo, a la definicién que brinda el Diccionario de la Real
Academia Espanola. Bste establece que, adjudicacion significa, «Accién de adjudicar o adjudicarse” y adjudicar
es «Declarar que aiguna cosa pertenece 4 unu persona, o conferirsela en satisfaccion de algdn derecho [...] Apropiarse
alguien de alguna cosa”. Por su parte, adjudicatario es la “Persona a quien se adjudica alguna cosa™".

Fluye de lo anterior, que conforme a una atribucién de significado efectuada acorde al sisterna de signifi-
cacién del “uso general” (excluyendo la existencia de una “definicién estipulativa”), el término adjudicacion
se vincula a la idea de otorgar, de conceder alguna cosa a un sujeto.

Veamos qué sucede si utilizamos el sistema de significacién de “uso no general” previsto en el art. 19 del
C.C. Este implicaba, como se recuerda, atribuir a una expresién legal el sentido que le otorgaban los técnicos
que profesaban una ciencia o arte vinculados con aquella. En el caso que nos ocupa estd involucrada la ciencia
del derecho por lo que cabe recurrir a técnicos en derecho.

En tal sentido, Juan D. Ramirez GRONDA nos dice en su Diccionario Juridico que, Adjudicacién es el “Acto
de la autoridad competente a favor de un licitador, por el que se le confiere la cosa objeto de la subasta, 0 el derecho a la
posesion o propiedad, o las proposiciones del licitador ™® 1.

La anterior definicién también relaciona a la adjudicacién con la asignacién de derechos a algin sujeto.
Incluso, como se podra apreciar, estd referida a la adjudicacion en los procedimientos licitatorios; y concreta-
mente expresa que por la misma se confiere el objeto licitado.

114 Eduardo]. Couture, “Vocabulario Juridico (con especial referencia al Derecho Procesal positivo vigente Uruguayo), Bibl. de Publ. Of.de
la Fac. de Der., Montevideo, 1960, pags. 18-19. Luego afirma el maestro que ello deja de ser ast cuando la expresion “al tiempo y lugar dela
decisién hubiera adquirido obviamente otro diferente, o que fuera distinto el sentido que le asignan, los que profesan una ciencia o arte conexos conaquél”.
(No consideraremos por ahora este segundo postulado puesto que forma parle de una pauta interpretativa divergentc ala actualmente
analizada que serd estudiada mds adelante).

15 Ver: Andrés Marifio, “Estudio del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de Uruguay de 1868. La Constitucién del sistema de fuentes de
derechoy de reglas para la interpretacién de integracién de las normas en el Orden Juridico Uruguayo”, en Estudios de Derecho Civilen
homenaje al Profesor Jorge Gamarra, FCU, 2001, pag. 296; y Caffera y Marifio, ob. cit., pags. 119-120.

He - Cfr. Marifio, “Estudio...” cit. pag. 297.

17 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, vigésima primera edicion, Madrid, 1992.

118 jyan D. Ramirez Gronda, “Diccionario Juridico”, novena edicién (Actualizado. Corregido. Aumentado.), Heliasta, Buenos Aires, 1986.

119 Por su parte en el Vocabulario Juridico de COUTURE (ob, cit., pag. 20) la palabra adjudicacion aparece definida como “Accidn y efecto de
asignar o atribuir a alguien, como el heredero o acreedor, normalmente mediante decision Jjudicial, un bien de su pertenencia o sobre el que tiene algin
derecho”. Esta definicion, por estar inserta en un vocabulario enfocado predominantemente al Derechio Procesal, no comprende en su
4mbito el sentido concreto que la palabra podxia tener en el Derecho Administrativo. Sin embargo, no deja de ser una definicion “juridi-

ca” {realizada por un técnico en lo juridico) por lo que presta utilidad para desentrafiar la significacién de “uso no general” del vocablo;

especificamente su alcance juridico. Y en este sentido, merece destacarse, que la definicién manejada asocia la palabra “adjudicacién” a

la idea concesi6n o atribucién de derechos. ’
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Conforme a lo precedente, cabe decir que la utilizacién de un sistema de significacidn de “uso no general”,
especificamente, el sistema de significacién juridica, en la interpretacion de la locucién adjudicacién, arroja
idénticos resultados que los obtenidos al aplicar el sistema de “uso general”. Esto es, la asociacién de la pala-
bra adjudicacién a la idea de otorgamiento de derechos.

De acuerdo con la acepcién legal de la palabra adjudicacién, veamos cdmo se inserta dicha significacién
en el contexto normativo de la licitacidn.

En la relacién juridica creada en la licitacién (por la adjudicacién) existen dos sujetos: la Administracién y
el adjudicatario. Dentro de estos dos sujetos, quien hace la adjudicacion es la entidad administrativa y el
destinatario de la misma es el particular seleccionado. Con la aplicacién del contenido encontrado en la rela-
cién surgida, tenemos que por el significado de la adjudicacién, la Administracién le deberia “conferir” algin
derecho al adjudicalario.

Lo que estd en juego en dicha relacién es el derecho a ser parte en un contrato, por lo que se impone
concluir que el acto de adjudicaci6n le atribuye este derecho; vale decir, se confiere al adjudicatario el derecho
a contratar, a exigir ser parte contractual.

Segin la interpretacion efectuada, la adjudicacion otorga el derecho a reclamar a la Administracion que
contrate, pero no hace surgir el contrato, en tanto todavia no hay consentimiento por la ausencia de notifica-
cion. '

Ese derecho es idéntico al que surge de un contrato preliminar, pero aqui tal derecho (a exigir un “hacer”
de la Administracién: el otorgamiento del contrato) surge luego de la adjudicacién y por virtud de la ley.

La interpretacién anterior da fundamento normativo a la posicién que sostiene que luego de la adjudica-
cién se genera el derecho a exigir la celebracién del contrato y el deber correlativo de la Administracién de
otorgarlo. Seria la ley la que determinaria el surgimiento de ese derecho por erigir a la adjudicacién en fuente
del mismo.

La existencia de esta obligacién® de la Administracién tiene una trascendencia singular —creo que no
apreciada en toda su magnitud—, en lo que refiere a la responsabilidad estatal por su incumplimiento.

V. RESPONSABILIDAD ESTATAL POR EL NO OTORGAMIENTO
DEL CONTRATO LUEGO DE LA ADJUDICACION
- A) En la posicion del surgimiento del derecho subjetivo a contratar

Analizamos en el punto 2.3.1 que surgia responsabilidad contractual al producirse el incumplimiento de
una obligacién, cualquiera fuera su fuente.

En el caso tratado nos encontramos ante la presencia de un vinculo obligacional previo que grava a la
Administracién con el deber de contratar con el adjudicatario. Dicho vinculo tiene su fuente en la ley, tratan-
dose en consecuencia de una obligacién legal. Por lo tanto, la responsabilidad que recaera sobre la Administra-
cién en caso de incumplimiento serd de naturaleza contractual.

Aqui se trata de un vinculo unilateral, pues si bien la Administracién estd obligada a contratar con el
adjudicatario, la misma obligacién no existe en la esfera de este tiltimo, sin perjuicio de la responsabilidad pre-
contractual en que incurrird en caso de que elija no contratar luego de la adjudicacién (ver nota 120).

Como sefiala GAMARRA™, cuando se incumple una obligacién no ligada con otra por una relacién
sinalagmatica, al acreedor se le abre la opcién para reclamar judicialmente a) el cumplimiento (ejecucion
forzada especifica; art. 1441 del C.C.) o b) la indemnizacién de los perjuicios causados por el incumplimiento
(ejecucién forzada por equivalente; art. 1342 del C.C.)™2

120 Seria justo y l6gico pensar que idéntica obligacién deberia pesar sobre el particular luego de la adjudicacién. Sin embargo, la argumen-
tacién efectuada en el texto para justificar el surgimiento de este vinculo en caheza de la Administracién no piiede ntilizarse para afirmar
la existencia del mismo en la esfera del particular. Porque en la relacién Administracién-administrado, la que hace la adjudicacién (con su
consiguiente atribucion de significado, que habilit6 la interpretacion realizada) es la primera. Por lo tanto, no hay fundamento normativo
para postular que el adjudicatario se encuentre gravado por aquella obligacidn de contratar. Pero afirmar lo anterior, no implica negar la
existencia de responsabilidad en caso de que el adjudicatario decida retirar su oferta luego de la adjudicacién (no notificada). Este sera
responsable, pero su responsabilidad serd precontractual (ver, supra n? 2.3.2) y se concretari en la pérdida de la garantia de manteni-
miento de la oferta (art. 55 del TOCAF).

21 Gamarra, “Responsabilidad...” cit, pég. 42.

12 Se podria solicitar también la resolucién del vinculo més los dafios y perjuicios. Pero no se aprecia cul serfa el interés del adjudicatario
en transitar este camino, en tanto éste no esta gravado por ninguna obligacion correlativa que quisiera extinguir (Ver al respecto: Jorge
Camarra, “Tratado...” cit.,, tomo XVIJ, page. 51-52.
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Por lo tanto, si la Administracién no cumpliera con su obligacién de otorgar el contrato definitivo, una
opcién para el adjudicatario podria ser reclamar los dafios y perjuicios. Pero también, y aqui estd lo mas
interesante, podria reclamar la ejecucion forzada especifica de dicha obligacién compeliendo judicialmente a
la Administracién a que otorgue el contrato. Asi, podria llegar el juez, en caso de que no se acate la sentencia
condenatoria, a otorgar el consentimiento para perfeccionar el contrato en sustitucién de la Administracién
incumplidora.

Respecto de 1a ejecuicién farzada especifica de esta particular obligacién, se discuti6 antiguamente (predo-
minantemente en las promesas de compraventa de inmuebles) si era posible. El problema tenfa su origen en
la disputa acerca de si dicha prestacién era o no fungible: quienes consideraban que la prestacién era infungible
negaban la posibilidad de la ejecucién forzada in natura; por el contrario, quienes sostenian la fungibilidad no
tenian inconvenientes en admitirla. Hoy cn dia, cl art. 398 del C.G.R, vino a resolver la antigua discusién
uniformizando las posiciones de doctrina y jurisprudencia en el sentido de admitir la ejecucién forzada espe-
cifica de esta obligacién de hacer ™2,

Una vez admitido que la obligacién de otorgar un contrato admite su ejecucién forzada especifica, no
existe razon para excluir de esta regla a la Administracion
cién.

Respecto de la posibilidad de ejecutar in natura obligaciones de hacer contra la Administracién, Orlando
LEAL DAVILA (refiriéndose especificamente a obligaciones derivadas de promesas) da cuenta de que algu-
nos jueces sostienen que las obligaciones de la Administracion son infungibles y que un magistrado no podria,
sin violar el principio de separacién de poderes, ejecutar una obligacién de hacer del funcionario administra-
tivo.

Compartimos con el autor citado que esa opini6n es equivocada puesto que la actuacién judicial en estos
casos “no implica una intervencion ilicita de una rama en los asuntos de la otra; cuando el funcionario jurisdiccional hace
aquello que la Administracion no hizo, no estd efectuando un acto administrativo sino sanciondndola por su incumpli-
miento” 1%,

En definitiva, para el caso de que la Administracién incumpla la obligacién de emitir su consentimiento
(generada, como vimos, luego de la adjudicacién y por virtud de la ley) para perfeccionar el contrato, no existe
obstaculo alguno que impida al adjudicatario obtener, a través de la ejecucién forzada especifica de la obliga-
cién incumplida, el perfeccionamiento resistido, con el consiguiente surgimiento de derechos y obligaciones
inherentes al mismo. Si se licitaba una obra ptblica tendré el derecho a cobrar el precio estipulado en la
propuesta, y de la misma forma, surgira en su cabeza la obligacién de ejecutar la obra en los mismos términos.

Por tltimo, cuando en el &mbito judicial se perfecciona el contrato (ya sea porque la Administracién cum-
ple voluntariamente con la sentencia condenatoria y presta su consentimiento, ya sea porque se resiste y el
consentimiento lo otorga el juez), la Administracién esta obligada a pagar el precio emergente de aquél. Y si
no lo hace, el contratante le podra reclamar judicialmente la ganancia que le hubiera reportado el contrato: la
utilidad neta naturalmente. Né6tese lo trascendente de la cuestién. Ya no se tratara de reclamar los perjuicios
por la no celebracién del contrato (interés negativo), sino directamente la utilidad que éste hubiera generado,
cifra indudablemente mayor que la primera. '

Después de lo expuesto, es facil concluir que afirmar la existencia de un derecho subjetivo al contrato,
tiene una importancia superlativa en el tema desarrollado. Porque, existiendo ese derecho, poco importa sila
adjudicacién es o no aceptacién del contrato, o si éste se perfecciona con la aceptacién de la adjudicacién, o si
hay que emitir nuevas declaraciones de voluntad para lograr ese efecto. Desde la adjudicacién, el adjudicata-
rio, ya contaré con las armas juridicas suficientes para lograr la situacién final, esto es, ser parte contractual,
con independencia de la voluntad de la Administracién'.

, cuando es sujeto pasivo de esla parlicular obliga-

172 Ve, entre otros, Jorge Gamarra, “Tratado...” cit,, t. IV, cuarta cdicién actualizada, FCU, 2001, page. 219-221. También podra consultarse la
evolucién doctrinaria y jurisprudencial del tema en la actualizacién del tomo IX del mismo Tratado. De igual modo, podrén observarse
en el lugar citado comentarios sobre los alcances del art. 398 del C.G.P.

124 Como destaca acertadamente Alicia Castro (“Ejecucién de sentencias contra personas piblicas estatales” en IX Jornadas Nacionales de
Derecho Procesal, pag. 64) “También pucde haber sentencias que condenen a entes estatales a hacer una cosa determinada, siendo aplicable lo dispuesto
pur €l C.G.P arliculo 398, cuyo inciso 398.4 fue modificado por la Ley N° 16.699 de 25/4/95. Estas condenas pueden obtenerse no sblo en acciones de
amparo, sino también en acciones ejercidas para hacer efectivo algitn derecho que requiere un hacer del deudor...”: Refiere la autora que, de acuerdo
al art. citado del C.G.P, si se condena al Estado a otorgar un negocio juridico que debe ser documentado en escritura piblica, vencido el
plazo de la intimacién previa, “el tribunal otorgard de oficio ln escritura piiblica y su fuere del caso efectuard tradicion”.

125 Orlando Leal Davila, “Promesa de contrato, opcién y preferencia” — Monografias jurfdicas -, Temis, Bogotd, 1991, pdg. 43.

26 {dem, pags. 43-44-

127 Incluso se podria llegar a sostener que el surgimiento del derecho de marras hace desaparecer la distinta connotacién juridica que atribuia-
mos, por un lado a aquellos contratos que no requerian (por la ley o por la convencién) una forma solemne para su formacion, y por otro
lado; a aquellos otros que no lo exigfan. En el primer caso, también el adjudicatario podria llegar al perfeccionamiento por la via de la
ejecucién judicial, y sin que se cumpliera voluntariamente con la solemnidad exigida. Aunque se podriareplicar que en estos casos no serfa
admisible la ejecucion forzada especifica, ya que lo contrario implicarfa suslayar, por la via de la intervencién judicial, la forma cxgida.
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B) Si no se acepta el nacimiento del derecho subjetivo
al contrato por via legal:

existira obligacion resarcitoria para el caso de que la Administracion
luego de la adjudicacion (no notificada) decida no contratar?
De existir: ¢cual seria su alcance?

En respuesta a la pregunta formulada debemos decir que si no se acepta la tesis del vinculo preliminar'®,
la obligacién resarcitoria en caso de que la Administracion decidiera no contratar luego de la adjudicacion,
s6lo podria fundarsc cn la responsabilidad precontractual. El ilicito generador de responsabilidad serfa el
incumplimiento de la obligacién de comportarse de buena fe en la etapa de las tratativas (véase, supra, 2.3.2).
Ello, porque la Administracién, habria dejado de lado, de mala fe, el relacionamiento precontractual; perjudi-
cando de esta manera al adjudicatario, que pudo haber hecho una inversién importante en la presentacién de
la propuesta y su mantenimiento.

En este sentido, como ya fuera expresado, entendemos que aun antes de la adjudicacién existe un derecho
subjetivo de ambos sujetos futuros contratantes de exigir un comportamiento de su contraparte acorde con el
principio de la buena fe en dicha etapa (y las obligaciones correlativas); principio que impone no cortar
abruptamente las tratativas, cuando se dan las condiciones explicitadas supra, 2.3.2. Pero si ello es asi {que
cambio se produce luego de la adjudicacién?. Lo que cambia con la adjudicacién es que a partir de ésta, se
harfa, de alguna manera, més intensa la obligacion de la Administracién, generandose inmediatamente res-
ponsabilidad (obligacién resarcitoria) en caso de resistencia a contratar.

Esto tltimo, por la circunstancia de que si la Administracion determiné que la oferta del adjudicatario era
la mé4s conveniente, no tendrd luego justificacion legitima que enerve su responsabilidad por el no perfeccio-
namiento del contrato. Es decir, desde el inicio del procedimiento existe la obligacién de comportarse de
buena fe, pero luego de la adjudicacién esa obligacién se especifica més, produciéndose su incumplimiento
automatico en caso de negativa a contratar.

En cuanto a los dafios que se podrian reclamar con fundamento en este tipo de responsabilidad, es impor-
tante sefialar que éstos son los tipicos precontractuales: gastos incurridos en la preparacion de la oferta, ho-
norarios profesionales, etc., y no aquella ganancia referida en el apartado anterior, vinculada a la formacion
del contrato.

VI. COMPLEMENTO DE LA TESIS DE LA
ADJUDICACION - ACEPTACION CON LOS DESARROLLOS
REALIZADOS EN LOS APARTADOS 4.2, 4.2.1 Y 5.

A) Una tercera solucion

Cuando encaramos el estudio de esta tesis, a la que adherimos sin vacilaciones, vefamos que sus seguido-
res sostenfan que la adjudicacién era la aceptacién de la oferta seleccionada como més conveniente. Pero el
vinculo contractual recién surgfa cuando dicha aceptacién le era notificada al adjudicatario, por lo que se
requeria a su vez, para lograr la conclusién del contrato, poner en accién una segunda voluntad de la Admi-
nistracién tendiente a la notificacién de esa aceptacién. Ello, porque se trataba de un contrato entre ausentes
que requeria para su perfeccionamiento, de acuerdo al sistema adoptado por el Codigo Civil (arl. 1265), que
aquella declaracién de voluntad fuera recepcionada por el destinatario de la misma.

Puede ocurrir que el ordenador de gastos correspondiente dicte el acto de adjudicacién y luego, a los
efectos de frustrar el perfeccionamiento contractual, decida no notificar la aceptacién. Allf existird una decla-
racién de voluntad manifestada en orden a aceptar la propuesta del adjudicatario, ya que en dicho caso la
resolucién de adjudicacién constaré en el expediente. Pero esto no basta para que se forme el contrato. Alcan-
zaria si nuestro ordenamiento adhiriera al sistema de la declaracién que sélo exige para el perfeccionamiento la

128 10 que a su vez sélo serfa procedente si se acepta lo expresado por el suscripto en cuanto a que el TOCAF atribuye a la adjudicacién el
efecto de crear el derecho subjetivo al contrato. Puesto que si no fuera asi quedaria en pie la critica de Echevarria (ver, supra, 4.2).
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exteriorizacion de la voluntad, pero como en nuestro derecho, ya dijimos, rige el sistema de la recepcidn (que
supone una segunda voluntad encaminada a emitir, notificar, el acto y una efectiva recepcién del mismo), la
formacién del vinculo por la sola adjudicacién no puede sostenerse.

No obstante el peligro de la frustracién del vinculo contractual por la via de la no notificacién de la acep-
tacion, no se encuentra en la tesis analizada ningtin paliativo o remedio que corrija tal situacién, puesto que
no se afirma la existencia de un derecho al contrato como lo hace la tesis de adjudicacion — seleccién de la
oferta mds conveniente!”, con las consecuencias que vimos en el apartado 5.1. Para superar esla [alencia yue
aquejaria a la tesis de la adjudicacién — aceptacién se podria dar un paso adelante y conjugarla con lo que
consideramos atendible de la otra tesis, esto es, con lo afirmado acerca del surgimiento de un derecho subje-
tivo a la celebraci6n del contrato, que segtin nosotros, surgirfa con la adjudicacién y por virtud de la ley. De
esta manera, llegariamos a una tercera teoria que vinculando los elementos positivos de las dos anteriores
represente un producto juridico con un mayor grado de perfeccién, entendiendo como més perfecta a aque-
Ha teorfa que conceda a los administrados superiores garantias.

Esta conjugacion es plenamente viable desde que la inclusién del derecho subjetivo al contrato, antes de
su perfeccionamiento (antes de la notificacion del acto de adjudicacion), no es incompatible con Ia tesis de la
adjudicacién - aceptacién por no contradecir ninguno de sus postulados.

Entonces, la tercera teorfa diria lo siguiente: La adjudicacién supone la aceptacién de la propuesta selec-
cionada por lo que, con su notificacién, se perfecciona el contrato; pero luego de la adjudicacién y antes de su
notificacién (antes de la conclusién del contrato) surge un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario cuyo
contenido radica en poder exigir el perfeccionamiento del contrato, estando obligada la Administracién a
prestar su consentimiento al efecto™. Obligacion que podra ser ejecutada forzadamente y en forma especifi-
ca, lo que significa que el adjudicatario podria solicitarle al juez. que, en gustitucién de la Administracién que
se resiste a ello, emita el consentimiento necesario para el perfeccionamiento del contrato.

Por dltimo, de no aceptarse el surgimiento del derecho subjetivo al perfeccionamiento del contrato luego
de la adjudicacién, siempre quedaria el recurso a la responsabilidad precontractual en los términos estudia-
dos (véase, supra, 2.3.2 y 5.2).

B) Posible objecion a la interpretacion anterior vinculada a que la ausencia de
notificacion de la adjudicacion importaria la ineficacia del acto administrativo

La doctrina sostiene en general, que la eficacia de un acto administrativo estd supeditada a la notificacién
del mismo™*'. Este postulado podria hacer tambalear la tercera solucién propuesta ya que supone precisamen-
te que un acto administrativo, como lo es la adjudicacién, produce efectos antes de su notificacién. Como
vimos, este efecto era generar el derecho subjetivo del adjudicatario a contratar con la Administracién, asu-
miendo ésta la obligacién correlativa (forméndose asi un vinculo unilateral legal -no contractual- preliminar).
Luego, la notificacién de la adjudicacién perfeccionaria el contrato surgiendo a partir de alli las obligaciones
convencionales del caso.

Sin embargo, el planteo de la doctrina privarfa de sentido y coherencia a todo el desarrollo efectuado,
porque el vinculo preliminar (que darfa derecho a exigir la contratacion) emergeria a la vida juridica en el
mismo momento en que se perfecciona el contrato. La validez de nuestro razonamiento reposa en que exista
un momento, cronclégicamente anterior al contrato, en el cual nazca la obligacién de formar este tiltimo. Si el
contrato ya se perfeccion¢ serfa un absurdo evidente sostener que a la misma vez surge una obligacién de
perfeccionarlo.

% No es un dato menor consignar que Carbajal Victorica, sostenedor de esta tesis, entiende que para que un acto administrativo pueda
surtir efectos se requiere que éste sea notificado (ob. cit., pags. 290-295). Se infiere entonces de lo anterior que si bien el autor piensa que
la adjudicacion hace surgir un derecho a contratar, éste sera eficaz luego que se notifique aquel acto. Y, siendo las cosas de esta manera,
su posicién en nada mejora la tesis de la adjudicacion - aceptacién desde que para ésta, con la notificacién, ya se perfecciona el contrato
(Ver, infra 6.1.2).

130 Se podria sefialar que en la tesis de la adjudicacién - aceptacién el consentimiento ya estd expresado (por la exteriorizacién de la acepta-
cién a través de la resolucién de adjudicacitn que constard en el expediente), y que consecuentemente el derecho subjetivo no podria
tener como contenido exigir un consentimiento que por hipotesis ya existirfa. Bn tal sentido, podria decirse que en esta tesis el derecho
subjetivo serfa a exigir la notificacién del consentimiento ya expresado, y no la exteriorizacion de éste. Sin embargo, en ambos casos, se
trataria de exigir una prestacién de hacer, por fo que la precision conceptual seria correcta pero insignificante desde el punto de vista
préctico.

131 Asi, entre otros: Sayagués Laso, “Tratado....” cit., tomo I, pags. 488-489; Garcia de Entrerria — Fernandez, ob. cit., pag. 490; Dromi, “Ma-
nual..” at, pag. 134.
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En los parrafos que siguen trataremos de levantar esta objecion.

Empecemos por decir que no existe norma que disponga que la notificacién del acto administrativo sea
condicién de su eficacia. En realidad, la doctrina ha extraido esa conclusién a partir de lo dispuesto en el art.
317 de la Constitucion que exige la notificacion ¢ publicacion de los actos administrativos como punto de
partida para los plazos dentro de los cuales dichos actos pueden ser impugnados®®. Asi, Sayagués Laso afirma
que dicho articulo “da base para sostener la necesidad de la notificacion o publicacién {del acto] como requisito para su
eficacia ™,

Entendemos que el espiritu que inspira a la Constitucién, y a las normas legales y reglamentarias citadas
en nota 132, es que los efectos de un acto no pueden perjudicar actualmente a un administrado o causarle un
perjuicio futuro sin que el mismo tome conocimiento de aquél, ya sea para recurrirlo u adoptar otras defensas.
En tal sentido, es bastante elocuente el art. 91 del dec. 500/91 cuando luego de establecer la necesidad de
notificar algunas resoluciones puntuales sienta, como principio general, la obligatoriedad de notificar todas
aquellas resoluciones que “causen gravamen irreparable”.

Lo que queremos significar es que la necesidad de notificar, establecida por las normas, es un deber im-
puesto a la Administracién para garantizar los derechos de los administrados; finalidad que resultaria frustra-
da si se la utiliza, precisamente, para realizar todo lo contrario, esto es, para perjudicar los derechos de quie-
nes son sujetos activos de aquel deber.

Por eso consideramos que la ausencia de notificacion impediria, en todo caso, la eficacia de aquellos actos
que perjudiquen o puedan perjudicar a un administrado; pero no tornarfa ineficaces a aquellos otros quelo
que hacen es conferir derechos u otras ventajas.

En este sentido, sostener que la falta de notificacién del acto de adjudicacién puede impedir que el mismo
produzca sus efectos legales, los cuales son favorables para el adjudicatario, constituye la aplicacion torcida de
las normas a que aludimos precedenlemente.

Es por ello que afirmamos que la ausencia de notificacién del acto de adjudicacién no quita eficacia al
mismo, porque éste entra dentro de la clase de actos administrativos que otorgan ventajas o derechos a los
administrados.

Esta eficacia se reflejard en el nacimiento, en cabeza del oferente seleccionado, del derecho subjetivo a
exigir que la Administracién contrate en los términos de la propuesta.

Con esta interpretacion mantiene coherencia nuestra posicién, porque el derecho a exigir la formacién del
contrato se ubica en una etapa anterior al perfeccionamiento del mismo (que se logra con la notificacién de la
adjudicacién).

Efectuemos una tiltima precision para evitar equivocos.

No debe confundirse la trascendencia que tiene la notificacién de la adjudicacién en el perfeccionamiento
~ del contrato, con la importancia de notificar para que surja el vinculo preliminar de que hablamos extensa-
mente a lo largo de este trabajo.

En el primer caso, y esto no admite discusiones, es imprescindible la notificacién de la adjudicacion (aceptacion);
sin ella no se perfecciona el contrato (art. 1265 C.C.). En cambio, en el segundo caso, estd en juego la formacién de
un vinculo preliminar cuya fuente es la ley y no la voluntad de las partes. En esta situacién no son aplicables
las normas que regulan la formacién de los contratos que exigen la notificacién para su perfeccionamiento.
Aqui el tema se regula por las normas que rigen los actos administrativos; y segiin concluimos precedente-
mente, dichas normas no requieren la notificacién de la adjudicacién para que ésta produzca efectos.

Para completar el analisis debe tenerse en cuenta que el Decreto 500/91 en sus articulos 101, 102 y 142
permite perfeccionar la notificacién con una actividad exclusivamente del interesado, sin necesidad de espe-
rar que la Administracién se decida a hacerlo. La accién de los interesados consiste en declarar que han toma-
do conocimiento del acto, sin que esa declaracién tenga que revestir una formalidad especial. Asi, el art. 102
establece que elinteresado puede darse por notificado del acto cun la presentacion de un simple escrito en el
que autoriza a su letrado a examinar el expediente. O por la interposicién de un recurso contra el acto (art.
101); o por el ejercicio de alguna otra defensa (art. 142)".

De modo tal que, como afirma DROMI, “El acto administrativo no notificado por impulso de la Administracion
puede llegar a ser eficaz mediante la invocacion de sus efectos por parte del interesado™*.

B2 Dicha solucidn también se recoge en la ley 15.869 (art. 4) y en el Decreto 500/91 (art. 142).

133 “Tratado..” cit, tomo ], pag. 488.

134 Ver por todo: Juan P Cajarville Peluffo, “Procedimiento Administrativo” en el Decreto 500/991, Idea, Montevideo, 1997, pag. 119.
135 Drami, “Manual. “ cit, pag. 135.
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Esto determina que'®, aun sosteniéndose que el acto de adjudicacién no produce efectos hasta su notifica-
cién, estaré en la potestad del adjudicatario lograr esa eficacia, por lo que la cuestién no quedard en manos de
la Administracién.

VIL. CONCLUSIONES

1. La adjuditacion es el aclo administrativo que culmina el procedimiento licitatorio y que posee cl doble
contenido de seleccionar la propuesta mas conveniente y declararla aceptada. Esta posicién, que es la que
recoge la doctrina mayoritaria, es respaldada por el art. 59 del TOCAF, evidencidndose ello a través del giro de
dicho articulo: “La adjudicacién se hard a la oferta que se considere mds conveniente...”. Por un lado se selecciona la
oferta mas conveniente (“a la oferta que se considere mas conveniente”) y por otro lado se la acepta ("La
adjudicacién se hard”).

2) Desde que el contrato proyectado en la licitacién es un contrato entre ausentes, su perfeccionamiento
se logra, no existiendo alguna norma que disponga otra cosa, con la notificacidn de la adjudicacién (acepta-
cién) al oferente adjudicatario (art. 1265 C.C.). No es valido sostener la inaplicabilidad de la normativa civil al
respecto.

3) El Pliego Unico de Bases y Condiciones Generales para los Contratos de Suministros y Servicios No
Personales en los Organismos Ptiblicos (decreto 53/993 de 28 de enero de 1993) consagra la solucién anterior
en tanto establece en su artfculo 17 que: “El contrato se considerard petfeccionado con la notificacién al adjudicatario
del acto de adjudicacion, salvo que se trate de contratos solemnes o existan otras condiciones suspensivas gue obsten a
dicho perfeccionamiento. En todos los casos deberd haberse cumplido con lo establecido en el Art. 211, literal B, de la
Constitucién de la Repiliblica”.

4) Enlo que refiere a la intervencién del Tribunal de Cuentas en el control preventivo de los gastos y pagos
del Estado, cabe sefalar que, en el caso de que se desoiga su dictamen por la via de la insistencia, existird una
responsabilidad del ordenador de pagos que realiz6 dicha conducta, si correspondiere, pero ello no invalidara
el acto de adjudicacién ni, por cnde, cl contrato que se celebre en tales circunstancias. A iguales conclusiones
debemos arribar para aquellos casos en que el dictamen no sea solicitado, en tanto el mismo no integra el acto
de adjudicacién.

5) Luego de la adjudicacién y antes de su notificacion, es decir, antes del perfeccionamiento del contrato,
surge un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario que consiste en poder exigir a la Administracién el
perfeccionamiento del contrato. Serfa un derecho subjetivo surgido de la ley por convertir ésta a la adjudica-
cién, en fuente del mismo. Esta interpretacién parte de analizar, de acuerdo con las reglas hermenéuticas
establecidas por el Cédigo Civil (arts. 18 y 19), el significado de la palabra adjudicacién que maneja el TOCAE
Este significado es el de atribuir o conferir algo a alguien, y en la licitacién, nosotros entendemos que esa
atribucién o conferimiento no puede ser sino del derecho de marras.

6) La obligacién de perfeccionar el contrato -correlativa al derecho subjetivo del adjudicatario de obtener
el perfeccionamiento- es una obligacién de hacer que se puede ejecutar forzadamente a través del art. 398 del
C.G.P Lo técnicamente correcto es sostener que la obligacién que pesa sobre la Administracién (cuyo objeto es
perfeccionar el contrato) es la de notificar la aceptacion y no la de emitir ésta, desde que el consentimiento ya
se habria manifestado con el acto de adjudicacién.

7) La ausencia de notificacién del acto administrativo que otorga derechos no priva a éste de eficacia. Por
lo que, entrando el acto de adjudicacién en esta categorfa, su falta de notificacién no impide el nacimiento del
derecho subjetivo referido anteriormente.

3% Dentro del ambito de aplicacion del dec. 500/991, art, 1.
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. INTRODUCCION

1 presente trabajo pretende analizar, al menos brevemente, uno de los aspectos discutidos en la doctrina
y jurisprudencia nacional, tanto en sede del Derecho de las Sucesiones como en el Derecho de la Res-
ponsabilidad Civil: el denominado dafio mortal.

Se tratard la sucesién de las acciones de responsabilidad en el caso de accidente mortal, evitando las con-
sideraciones sobre la accién por derecho propio que es otorgada a los herederos del causante en dicho caso (y
a otros sujetos no herederos), en el lamado “dafio por rebote” de la doctrina francesal.

Solo sera posible, en un trabajo de esta extension, describir las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales
nacionales, sin perjuicio de hacer mencién al tratamiento del tema realizado en la jurisprudencia extranjera y
en el derecho comparado.

II. DELIMITACION DEL AMBITO DE LA CONTROVERSIA

La sucesi6n hereditaria es uno de los modos de adquirir el dominio establecidos en nuestro ordenamiento
juridico en el articulo 705 del Cédigo Civil.

Sin embargo, es posible puntualizar que es mucho mas que un modo de adquirir pues constituye un
instrumento juridico idéneo para constituir derechos reales menores, transferir derechos reales menores (de-
recho de superficie, por ejemplo) y transferir obligaciones y derechos personales.

Por lo tanto, como principio general, se transmiten tados los derechos de contenido patrimonial aunque
existen excepciones (los derechos de usufructo uso y habitacion).

Dado que el derecho a la reparacién por responsabilidad civil (vale decir, la pretensién indemnizatoria)
existe en el patrimonio del de cujus al tiempo de su fallecimiento (ya que el crédito surgié en vida del difunto
y fue adquirida por éste), sc transmite a los herederos (articulo 776 del Cédigo Civil), puesto yue la muerte no
lo extingue? El heredero, que es continuador de la personalidad del difunto, pasa a ser titular de todos sus
derechos patrimoniales, y por consiguiente también lo es de la accién por responsabilidad civil que corres-

! Enladoctrina francesa se les ha dado distintas denominaciones, asi por ejemplo, Savatier los llama “victimas mediatas”.

2 En el derecho inglés Ia muerte extinguia la accién por responsabitidad (actio personalis moritur cum persona) hasta cl aiio 1846.
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pondia a la victima, en su calidad de sucesor (iure hereditatis), esto es, por derecho transmitido. Y esto es asi
haya o no promovido la victima la correspondiente demanda ante los estrados judiciales? (si la accién ya habfa
sido incoada en vida del causante es de aplicacién el articulo 35 del C6digo General del Proceso)*.

Va de suyo que, dado un accidente mortal, se derivaran un ctimulo de acciones por derecho transmitido y
por derecho propio, que podrd tener o no los mismos actores, pero tendrén si un diferente objeto. Véase como
la concubina que, ordinariamente no es heredera, podré si accionar por derecho propio, probando los dafios
(lucro cesante, dafio moral, etc.) que el evento mortal pudo haberle ocasionado.

Lo dicho anteriormente, no es controvertido ni por la doctrina, ni por la jurisprudencia nacional. Vale
decir, no se rechaza la accién iure hereditatis por lo que atafie a la pretensién indemnizatoria que ingreso al
patrimonio del difunto en el momento del dafio (momento que coincide con el nacimiento de la responsabi-
lidad) y antes de su fallecimiento; pero si hay disputasy diferencias en cuanto al dafio causado por la pérdida
de la vida.’

Este es el ambito de la controversia que, al decir de Gamarra, es una controversia de muy larga data.

Como afirma el citado Profesor, el dafio mortal trata del dafio causado a la victima por el hecho de su
muerte, cansiderado con independencia de la indemnizacién por el sufrimiento quc cxperimenta el acciden-
tado. No se busca tampoco indemnizar la pérdida econémica que la extincién de la vida puede producir
respecto de aquellas personas que eran asistidas por el fallecido, que constituye el ya mencionado daio por
rebote.®

Por otra parte, coincidimos con la Dra. Venturini cuando seiala yue el dafio mortal en tanto representa el
perjuicio que se padece por la pérdida de la vida humana no puede postularse sino en estrecha vinculacién
con el tema de la transmisibilidad de la accién para obtener su reparacién a los herederos de la victima. Ello es
asi pues si el dafio acaecido para el causante consiste en la privacién del derecho a la existencia, aunque el
derecho a obtener la reparacion por dicha pérdida nazca en vida de la victima y pueda por ende pasar a sus
herederos como parte incorporal del activo hereditario; resulta claro que solo en la medida en que haya quie-
nes puedan continuar idealmente la personalidad del muerto podra hablarse del dafio mortal, esto es,
transmisibilidad de la accién a los sucesores y dafio mortal son dos nociones indisolublemente ligadas.”

III. LA CUESTION EN LA DOCTRINA NACIONAL

En la doctrina nacional se han esgrimido fuertes argumentos en cuanto a su admisién o exclusién y, sin
perjuicio de volcarnos a una de estas posiciones en nuestras conclusiones, pasaremos ahora a desarrollar
brevemente ambas posturas doctrinarias.

A) La tesis positiva®

En Uruguay acompanan la tesis positiva basicamente Eduardo Vaz Ferreira y Gustavo Ordogqui Castilla.

Vaz Ferreira afirma que si existe un nexo de causalidad entre las lesiones y la muerte, ésta debe considerar-
se consecuencia directa e inmediata de aquéllas, y por consiguiente el causante adquirié derecho al resarci-
miento y lo transmite con su patrimonio a los herederos.’

Para Ordoqui Castilla el dafio mortal abarca el perjuicio inicial y sus consecuencias y por ello no es correcto
distinguir un dafio pre-muerte y un dafio muerte, porque en realidad se trata de apreciaciones de una misma
unidad estructural; la muerte no hace mas que determinar la dimensién final del perjuicio.

Gamarra Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XXIII, pg. 57, EC.U., 12. Edicién, 1991.

4 Sobre el analisis del articulo 35 del Cédigo General del Proceso ver: Véscovi Enrique, Cédigo General del Proceso, comentado, concorda-
do y anotado, tomo 2, pag. 48 y ss., Editorial Abaco, 1993.

®  También se discute la medida temporal del lucro cesante que se transmite a los herederos (al respecto ver Gamarra, Tomo XXIIL, pag. 68
¥ 55.).

6 Gamarra, Jorge, Tratado, Tomo XXI1I, pag. 81.

7 Venturini Beatriz, El Dafio Moral, pag. 57, EC.U., 22. edici6n, 1992.

§  Enladoctrina extranjera defienden la tesis positiva MacGregor y Baudouin que hablan de la pérdida de la vida como rubro de “consis-
tencia objetiva” o de un “hecho objetivo”, en cuanto debe indemnizarse con independencia de que la victima tenga o no conciencia de
este perjuicio. También manifiestan adhesién a esta tesis los Mazeaud, Montel, Pachioni y Carriota Ferrara, aduciendo basicamente que
el dafio que sufre la victima no es posterior a la muerte, sino que nace cuando la victima es agredida. Sefiala Montel, por ejemplo, que la
entidad del dafio solo serd conocida luego, cuando el individuo muere, pero esto no quita que ya antes la lesién fuese letal y que el daro
sea producto de ella.

®  Vaz Ferreira Eduardo, Tratado de las Sucesiones, Toma I, pag 155, Editorial Martin Bianchi Altuna, Montevideo, 1967.
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En consecuencia, continua el citado autor, cuando se emplea el término dafio mortal con é se pretende
individualizar a aquél fendmeno en el cual, mediando una relacién causal ininterrumpida, aparecen vincula-
das en todo las lesiones iniciales, producidas en la victima producto de una conducta ilicito culposa, y la
muerte del causahabiente.’ ‘

Ambos autores toman los argumentos utilizados por la doctrina extranjera en el sentido de establecer un
adelantamiento o anticipacién del momento del nacimiento del crédito indemnizatorio del causante, situan-
dolo en una época anterior al fallecimiento buscando asf neutralizar el argumento principal de la tesis negati-
va, que expondremos a continuacién, de que un muerto no puede adquirir derechos y por lo tanto no puede
transmitirlos a sus herederos.

También se afirma que entre la agresi6n y la muerte siempre existe al menos un instante y, en ese instante
en que la victima es agredida pero todavia no ha muerto, es que nace el crédito a la indemnizacién, y los
herederos lo reciben en la sucesién.!

Por otra parte, Vaz Ferreira afirma que, es un mal no patrimonial y el dafio moral puede consistir en una
pura lesién de los derechos no patrimoniales de la victima, aunque ella no sufra por la agresién ni tenga
conciencia de ser sujeto pasivo de la misma.®?

Blengio afirma que se utilizan otros argumentos de menor peso. Primero, que resulta chocante que un
homicida debe pagar menos que el autor de una lesién; ya que traslada al Derecho Civil reglas que son pro-
pias v especificas del Derecho Penal.

En segundo lugar, que la muerte es equivalente (y en realidad atin mas grave) a una invalidez de cien por
ciento; o su variante: si se indemniza el dafio bioldgico, la lesion a la salud de la victima, con méas razén debe
indemnizarse su supresion.

Por 61ltimo se maneja el argumento de que es injusto no indemnizar la pérdida de la vida.B

B) La tesis negativa'

La tesis negaliva del dafio mortal parte del postulado basico ensenado por Perrano Facio, de que el dafio
no puede considerarse existente en vida de la victima, puesto que supone precisamente su deceso.’

Gamarra, siguiendo la postura de Gentile y Pogliani entre otros, coincide con Peirano Facio y afirma que
en cuanto a la pérdida de la vida, la pretension resarcitoria del fallecido no puede comprender més derechos
que aquellos derivados de la lesion, no los que provienen de la muerte.

Continua dicho autor afirmando que no es configurable un dafio consecuencia de la muerte, por extin-
guirse la vida, porque cesa en ese momento la existencia del sujeto que deberia ser titular de la correlativa
accién de resarcimiento.

En contra de la opinién de Ordoqui Castilla, Gamarra afirma que la muerte no forma una unidad con la
lesién ya que participan de una distinta naturaleza pues esta tltima presupone que la victima sigue con vida,
mientras que la muerte produce la extincién del sujeto de derecho, y por consiguiente no hay titular del
crédito resarcitorio emergente del hecho mismo de la muerte.

Blengio también critica el argumento principal de la tesis positiva o amplia de que el dafio es anterior a la
muerte porque no individualiza adecuadamente a la muerte en el ambito de los elementos que configuran la
hipétesis normativa a la que se conecta el surgimiento de la accién resarcitoria, ya que, calificada la misma
como un hecho danoso, ella constituye el hecho ilicito, tanto cuando se produce instantdneamente, como
cuando no. Por lo tanto, aun partiendo de la consideracién de una situacién inicial en la cual el ilicito fuera la
lesién de la integridad fisica, con la supresién de la vida entra en juego un nuevo hecho ilicito que absorbe a
aquél. Y cuando el nuevo hecho ilicito se produce, la victima no puede por definicién, adquirir derecho algu-
no.

Prosigue con su critica desde el punto de vista 16gico y de técnica juridica al argumento base de la tesis
positiva afirmando que aun considerada la muerte exclusivamente como dafio, también constituirfa uno de
los elementos de la hipétesis normativa (fuente de la obligacién indemnizatoria) razén por la cual ni siquiera

0 Ordoqui Castitla, Gustavo, “Transmisién hereditaria del derecho a resarcimiento por dafio mortal”, AD.C.U. tomo VII, pag. 190y ss.,
ECU.1977.

1 Ordoqui Gustavo y Olivera Ricardo, Derecho Extracontractual, vol II, pag. 329, Amalio Ferndndez, Montevideo, 1974,

2 Vaz Ferreira, Tratado, pag. 161y 165.

13 Blengio Juan, “Resarcibilidad del Dafio Mortal”, A.D.C.U. TXXI], pag. 359y s, EC.U, 1992,

" Endoctrina extranjera defienden la tesis negativa; Gentile y Pogliani, entre otros,

15 Peirano Facio, Jorge, “Sujetos de la accién de responsabilidad extracontractual”, en Estudios Juridicos en memoria de JJ. de Améraga,
pag. 225, Montevideo, 1958.
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en este caso se completarfa aquella antes de la desaparicién de la capacidad para adquirir el derecho al resar-
cimiento. En otras palabras, dado que la supresién de la vida, tanto se la considere desde el &ngulo del hecho
ilicito (o dano evento) como desde el del dafio (dafio consecuencia), no se puede identificar con la lesién de la
integridad fisica (y el Cédigo Penal no deja margen para cuestionarlo) no puede sino sostenerse que, traslada-
da la situacion al ambito de la hipétesis normativa a la que se conecta la obligacién indemnizatoria, resulta
inviable que el correlativo derecho surja en la esfera juridica de la victima.®¢

Gamarra concluye que, como Vaz Ferreira lo incluye dentro de los dafios no patrimoniales y mas precisa-
mente dentro del dano moral, en el caso de la muerte instantanea, ese dafo se reducirfa a cero, por lo cual
serfa irrelevante su transmisién a sus herederos.

Respecto de la inclusién del dafio mortal dentro del dafio moral, la Dra. Venturini afirma que se trata de
dos apreciaciones diversas, objetiva la primera y subjetiva la segunda, solo ejercitable por los sucesores la
primera, inherente a la victima la segunda.

Continua la distinguida Profesora afirmando que, el sentido de la expresion reparar en el supuesto del
dafio mortal es mas bien ret6rico, pues mal puede compensarse a un sujeto que ha dejado de existir, la pérdi-
da de su propia vida.

Manifiesta también que no se advierte con claridad cudl es la naturaleza de la resarcibilidad del dafio
mortal, pues estamos ante una “reparacién” que no repara ni compensa, ya que el sujeto lesionado ha dejado
de existir, y el derecho a la indemnizacion al patrimonio del causante, que pasa a sus continuadores, en reali-
dad convierte a la suma a que ser4 condenado el responsable del dafio en una verdadera sancién o pena, en
calidad de castigo, que se aviene con la postura de la doctrina francesa de la venganza que el heredero esta
legitimado a ejercer por la muerte del causante que deberd ser desechada.”

También se establece que, de admitir la existencia del dafio mortal, éste supone la lesién de un derecho
personalisimo cuya resarcibilidad no se transmitiria a los herederos.

En conclusi6n, para esta postura, el dafio que es consecuencia de la muerte (la pérdida de la vida y el lucro
cesante posterior al deceso) no afecta a la victima, la cual cesa de existir como consecuencia del evento letal, y
por consiguiente no puede adquirir derechos. Mientras vive no hay dafo por pérdida de la vida; luego de la
tuerte tampoco, porque no experimenta dafio como consecuencia de su propia muerte, Este es su argumen-
to esencial.

C) La jurisprudencia

Existe numerosa jurisprudencia nacional al respecto que, como se basa en similares fundamentos que la
doctrina citada, nos limitaremos a presentar dos casos: uno admitiendo la resarcibilidad del dafio mortal en
una accidn iure hereditatis y otro que niega su procedencia.

Empezaremos por el caso Deleén con Michelena®que por primera vez en Uruguay consideré que el di-
funto tenfa derecho a indemnizacién por la pérdida de su propia vida, entendiendo este perjuicio como un
rubro auténomo, independiente (por ser distinto) del dafio moral tradicional y pacificamente indemnizado
(por el sufrimiento) y el lucro cesante.

En la sentencia de primer instancia donde el Magistrado no se manifiesta por la naturaleza de este dafio
independiente, se hace una distribucién de los rubros resarcibles separando el dafio moral del fallecido (trans-
misible a los herederos), dafio moral propio de los padres por la muerte de su hijo y el “dafio que se califica al
final de su iter en la muerte” (también transmisible a los herederos).”

Se puede mencionar como partidario a la posicién negativa a la sentencia N° 115 del 5 de mayo de 1974 del
Juzgado Letrado en lo Civil de 16 Turno dictada por el Dr. Alonso de Marco®. El sentenciante entiende “que si
bien es cierto que, como dice Mazeaud, el dafio es cronolégicamente anterior a la muerte, no es menos cierto
yue como anota Peirano Facio la condicion de la reparacion, es decir la produccion del dafio no puede consi-
derarse existente en la vida de la victima puesto que el perjuicio supone, precisamente, su deceso.

! Blengio Juan, “Resarcibilidad del Dafio Mortal”, A.D.C.U. TXXI, pag. 359 y ss., EC.U, 1992.

7 Venturini, El Dano Moral, pdg, 62y 63.

¥ Publicado en La Justicia Uruguaya, Tomo 96, Caso 10.962, comentado por Gamarra en el Tratado, Tomo XXIII, pag. 81.

9 Ver también la tesis positiva en la jurisprudencia: LJ.U, Tomo 99, Caso 11.225.

¥ Enlajurisprudencia italiana que admite el dafio mortal, se vuelve a la posicion de acercamiento entre la responsabilidad penal y civil,
otorgandole a ésta ltima el carécter de sancionatorio e identificando el dafio con la ilicitud. (Conf. Venturini y Blengio)
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De todos modos atin cuando se admitiera que también en el caso de fallecimiento de la victima opera la
transmisibilidad de la accion de responsabilidad a los herederos, corresponderia, en opinién del suscrito, el
rechazo de los rubros por valor vida de W. E Y por dafio moral sufrido por este a causa del hecho.

Segtn dispone el articulo 776 del Cédigo Civil la sucesién mortis causa alcanza tinicamente a “los dere-
chos y obligaciones que no se extinguen con la muerte” (del causante). Es decir, que son transmisibles
hereditariamente los de naturaleza exclusiva o fundamentalmente de naturaleza patrimonial; aquellos en
que la titularidad activa o pasiva pudo corresponder a cualquier otra individuo capaz de adquirir y obligarse,
quedando asi excluidos de la transmisién referida los derechos y obligaciones inherentes a la persona del
difunto. Los herederos podrén, en consecuencia, invocar el perjuicio derivado de la pérdida de la vida del
causante en tanto que la muerte de éste produjo el cese de una fuente de beneficios patrimoniales personales;
pero no estan legalmente habilitados para alegar por derecho de transmisién hereditaria el daito consistente
en Ja extincién de un derecho inherente a la persona como es la propia vida del causante” ?

IV. NUESTRA OPINION

El respeto a la vida aparece como uno de los principios méas importantes y evidentes en todas las ideolo-
gias y culturas. Su fundamentacién no necesita ningtin esfuerzo racional, pues todo el mundo comprende,
como una exigencia béasica del sentido comun, que sin conservar y cumplir con ese valor no hay ninguna
posibilidad de convivencia y armonia entre los hombres.”

Es posible coincidir con Aristételes cuando decia que “la vida es el ser para los vivientes”. Se es en cuanto
se vive, por lo tanto la pérdida de la vida reporta el dafio mayor admisible a la personalidad humana ya que
supone su extincién.

La vida es uno de los derechos de la personalidad que cuenta con carta de ciudadania constitucional
(articulo 72 de la Constitucién Nacional vigente), por lo que su eliminacién por un acto ilicito de un tercero
constituye sin dudas un dafio incuestionable.

Ante el problema planteado caben dos posibilidades: admitir el dafio mortal como rubro auténomo y
concluir légicamente que la accién tendiente a su reparacién serd ejercida por sus herederos o; entender que
no es pertinente y admitir que podrén los herederos accionar por derecho propio y por derecho transmitido
por dafio moral y lucro cesante, sufrido por la victima.

En este sentido, méds me seduce la posicién tendiente a la negacién del dafio mortal como un rubro auté-
nomo o independiente de reparacién, sin perjuicio de entender que en algiin caso concreto no constituya un
limite temporal al lucro cesante.?

Coincido con Gamarra cuando establece que es posible escindir las lesiones de la muerte no siendo posible
efectuar el adelantamiento del nacimiento de la obligacién reparatoria al momento del evento dafioso.

La muerte posterior a las lesiones exhorbitan las mismas, y naceria la obligacién reparatoria
concomitantemente con la extincién de la personalidad o més precisamente, como sefiala Peirano Facio, la
muerte seria un presupuesto del daito mortal, lo que nos lleva a concluir que nos encontramos ante un caso de
inexistencia subjetiva.

Por 1iltimo, es posible visualizar una posicién jurisprudencial que, en pos de la Justicia, admite su resarci-
miento, pero utilizando temperamentos caducos en la teoria del derecho de la responsabilidad civil, como ver
a la responsabilidad como sancién.®

2 Publicada en La Justicia Uruguaya Tomo 75, caso 8.623.

Adhicre también a la tesis negativa la sentencia publicada en La Justicia Uruguaya, tomo 58, caso 7013.

Delpiazzo Carlos E., Dignidad Humana y Derecho, pag. 15, Universidad de Montevideo, 2001.

% Enel caso de incapacidad permanente desde el momento del accidente entiendo que la muerte no configuraria un limite temporal a la
reparacién del lucro cesante, ya sea por derecho propio o por derecho transmitido.

% Sobre la critica a la posicién que concibe a la responsabilidad como sancién por e hecho ilicito ver: Gamarra, Tratado, tomo XIX, pag. 11

Y ss-

B8R
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Manual tedrico-practico
de Derecho Concursal

Camilo Martinez Blanco
Montevideo, Universidad de Montevideo, 2003, 599 pig,.

1 dltimo libro de autoria del Prof. Dr. Camilo

Martinez Blanco, editado por la Universidad de
Montevideo, se refiere a un tema de gran interés, ofre-
ciendo una vision actualizada, exhaustiva y préctica
del derecho concursal uruguayo.

Elinterés de la tematica es indudable, de perma-
nente vigencia, ain cuando el legislador uruguayo
resulta indiferente ante los requerimientos que la evo-
lucién de la economia y el mundo imponen al merca-
do. Mientras en el derecho comparado los ajustes y
reformas a la normativa de las quiebras y concorda-
tos se realizan periédicamente, en tanto la diversi-
dad de las variables econdémicas y empresariales lo
hacen merecedor, en el Uruguay la regulacién
sustantiva en materia de quiebras fue renovada por
dltima vez en el aflo de 1900 y en materia de concor-
datos preventivos la mas reciente reforma relaciona-
da con aspectos sustanciales es de 1926. Se han pre-
sentado muy numerosos anteproyectos y propues-
tas de reforma de la materia durante todo el siglo XX
y en los pocos afios transcurridos del siglo XXI, pero
no llega la hora para que el legislador uruguayo
reconsidere el sistema concursal vigente. Entre tales
proyectos es ineludible destacar el anteproyecto de
Ley de Concursos elaborado por el Dr. Ricardo Olivera
Garcia como consecuencia de una contratacién por
el Programa de Reformas del Sector de Inversiones
del Ministerio de Economia y Finanzas (Préstamo BID
704/0OC-UR) presentado el 28 de mayo de 1998 al Po-
der Ejecutivo y elevado con ligeras modificaciones al
Parlamento el 10 de junio siguiente. Este proyecto y
sus antecedentes fue editado también por la Univer-
sidad de Montevideo en el afio de 1999.

Esta lamentable situacién es uno de los factores
que determina que el ejercicio profesional en concor-
datos, quiebras y demds situaciones concursales sea
complejo para el jurista no especializado. Otro fac-
tor relevante para su complejidad se identifica en la
necesidad de acudir a conceptos econdmicos o finan-
cieros para el andlisis y las soluciones que se pueden
plantear en el marco de las empresas en crisis, ajenos
a la formacién tradicional de los profesionales del
Derecho de nuestro pais. El estudio de la materia
concursal, de las crisis empresariales, constituye una
disciplina multidisciplinaria para la cual es necegario
desarrollar conceptos ajenos a los tipicamente juricli-
cos. A tales mencionados factores corresponde agre-
gar que el derecho procesal se ha actualizado en loy
altimos quince afios. Por lo tanto, resulta que la pric-
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tica juridica uruguaya en materia concursal se sus-
tenta en un conjunto de disposiciones de derecho
concursal del siglo XIX y principios del siglo XX, cu-
yos contenidos metajuridicos — concretamente em-
presariales, econdmicos y financieros - han cambia-
do y cambian incesantemente, la que debe ser aplica-
da en el entorno de mecanismos procesales actuali-
zados y desconocidos en la época de la sancién de las
normas especiales de la materia. Es de destacar como
un factor positivo entre tantos inconvenientes, que
la creacién de Juzgados especializados en materia
concursal en el afio 2001 constituyé un avance, atn
cuando solamente se trate de aspectos formales o
procesales, en cuanto al diligenciamiento de los pro-
cedimientos correspondientes.

En este contexto tan hostil para quienes deben
estudiar o trabajar en las distintas facetas del dere-
cho empresarial, el “Manual teérico-practico de De-
recho concursal” resulta el necesario libro que aclara
dudas y explica con precisién esta materia. Esto es
posible por la doble calidad de su autor, de abogado
especializado en el ejercicio profesional en concorda-
tos y quiebras a lo largo de muchos afios y de profe-
sor unjversitario de Derecho concursal. El Dr. Camilo
Martinez Blanco, espafiol de nacimiento y uruguayo
desde su infancia, trabaja en el Departamento de
Concordatos de La Liga de Defensa Comercial hace
muchos afios. Desde la visién practica fue ingresan-
do en la tarea académica, primero a través de activi-
dades aisladas y luego con la dedicaciéon propia de
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los profesores e investigadores vocacionales, tenien-
do actualmente a su cargo la materia correspondien-
te a Derecho concursal tanto en la Carrera de Dere-
cho como enlos Programas de Méster de Derecho de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Monte-
video.

Como dijimos, el libro ofrece una visién actualiza-
da porque, ademés de exauninar pormenorizadamente
las disposiciones existentes en el derecho concursal
uruguayo, estudia dos leyes muy recientes: la ley N¢
17.292, de 25 de enero del 2001, ley de urgencia que
Induy¢ un elenco de enmiendas concursales y la ley
N2 17.613, de 27 de diciembre de 2002, que contiene
disposiciones sobre la liquidacion de entidades finan-
cieras. Lainsercién de las reformas contenidas en estas
disposiciones en el sistema nacional se encuentra ana-
lizado por el autor en los diversos puntos de inciden-
cia.

También destacamos que se trata de una obra ex-
haustiva pues, dividida en seis partes, estudia la ma-
teria concursal uruguaya en su totalidad.

Enla primera parte, analiza las causas de las crisis
empresariales, de sus origenes y de sus consecuen
cias, ademds de los riesgos y las posibles soluciones a
dichas crisis.

Enla segunda parte, presenta consideraciones per-
sonales sobre cuestiones generales de la maleria, refi-
riéndose a la eventual — a veces cuestionada - existen-
cia de un derecho concursal auténomo, planteando
diversas caracteristicas de nuestro régimen concursal,
los principios del derecho concursal, su contenido y
presupuestos de la concursalidad. En esta parte es par-
ticularmente ameno leer los detalles sobre la evolucién
histdrica del derecho concursal a través del tiempo que
comparte el autor con sus lectores.

En la tercera parte, de manera extensa y detallada,
se propone el estudio de los procesos falimentares na-
cionales, de la quiebra y liquidacién judicial. No sola-
mente la experiencia personal del autor se aprecia en
las diversas opiniones vertidas en estos temas, como a
lo largo de todo el libro, sino también las opiniones de
la diversa doctrina nacional recogidas en cada punto.

En la cuarta parte, expone los concursos preven-
tivos comerciales y sus distintas figuras. Enfrente esta
temdtica, regulada en normas dispersas y de gran
diversidad de soluciones, con un destacable rigor sis-
tematico.

En la quinta parte, explica las diversas soluciones
correspondientes a los concursos civiles de acreedo-

res, tema fundamental, que en los Giltimos afos ha
vuelto a ser frecuente en la practica concursal y que
en tan pocas ocasiones ha sido objeto de estudio por
la doctrina nacional.

Finalmente, en la sexta parte del libro el autor ini-
cia a la doctrina nacional en el estudio del régimen
vigente en materia de liquidaciones de entidades de
intermediacion financiera, tal como quedé configu-
rado luego de la sancién de la ley 17.613.

En definitiva, un estudio que refleja, ademés del
alto nivel de conocimientos - de todos conocido y
por todos esperado - del autor, un gran esfuerzo inte-
lectual, mucho trabajo.

Corresponde destacar también la generosidad del
Dr. Camilo Martinez Blanco y la capacidad para com-
partir la labor académica fomentando el trabajo de
los demés, propia de quienes disfrutan con la ense-
fianza e investigacién del derecho. Esto resulta evi-
dente en una de las facetas que determinan la cali-
dad de libro préctico de la obra que estamos comen-
tando. Concretamente, nos referimos a que el Anexo
Forense de la publicacién, aproximadamente ciento
sesenta pédginas, fue elaborado por el Dr. Ternando
Cabrera Damasco, joven abogado que acompafia al
autor en sus tareas profesionales en la Liga de Defen-
sa Comercial y en sus tareas académicas en la Uni-
versidad de Montevideo. El citado Anexo constituye
uno de los aportes que seguramente serd muy valo-
rado por los lectores y operadores juridicos, en tanto
ofrece una variedad relevante de ejemplos de escri-
tos judiciales en procedimientos de quiebras, liqui-
dacién judicial, procesos concursales preventivos,
concursos civiles y atin otros escritos vinculados a
procesos concursales. A este material se agregan es-
quemas de los procedimientos elaborados por estu-
diantes de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Montevideo, del grupo del Dr. Martinez Blanco,
culminando asf el objetivo pedagoégico y exhaustivo
de la obra.

Nuestras palabras finales van para la recomenda-
cién de lectura de la prosa amable e ilustrativa de este
nuevo libro de Camilo Martinez Blanco, que consti-
tuye ya una referencia bibliograffa uruguaya inelu-
dible en una materia que cada dia presenta nuevos
desafios.

Beatriz Bugallo
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Derecho de los contratos
Cuadernos de Extension Juridica 6 (2002)

Universidad de Los Andes, Facultad de Derecho
Santiago de Chile, 2002, 245 pags.

D erecho delos contratos, de la serie Cuader-
nos de Extension Juridica , se enmarca en un
elenco de temas de interés juridico que ha publicado
la Universidad de Los Andes. Los ntimeros anterio-
res se han dedicado a: Responsabilidad Civil del em-
presario (1996), Los regimenes matrimoniales en Chile
(1998), Derecho del consumo y proteccidén al consu-
midor (1999), Derecho sucesorio actual y adjudica-
cién de la vivienda familiar (2000), Tratamiento de
datos personales y proteccién de la vida privada
(2001).

El libro que analizamos fue coordinado por los
Dres. Hernan Corral Talciani y Guillermo Acuna
Sboccia , autores también de estudios monogréficos
que se incluyen en esta obra y que, presentando la
publicacién, fundamentan el estudio de la tematica
elegida en cuanto que el conirato “constituye una
delas instituciones medulares en la cuales se apoya el
sistema econdmico de libre empresa que rige hoy, con
més 0 menos maticen en la mayor parte del mundo
occidental”. En atencién a tal afirmacién los temas que
se presentan de la materia contractual constituyen
reflexiones profundas sobre aspectos de general vi-
gencia que, si bien en algunos casos hacen referencia
directa al derecho chileno, de todos ellos se extraen
ttiles consideraciones en una perspectiva de derecho
comparado.

Miguel Angel Ferndndez Gonzélez analiza los
“Fundamentos constitucionales del derecho de los
contratos: intangibilidad, autonomia de la voluntad
y buena fe”. Sistematiza los tres principios mas sa-
lientes en materia contractual que tienen anclaje cons-
titucional, definiéndolos y estudiando sus limitacio-
nes.

Jorge Barahona Gonzdlez se refiere a la
“Irretroactividad de la ley e intangilbilidad contrac-
tual. A propésito del fallo del Tribunal Constitucional
sobre la deuda subordinada del sistema bancario”. El
autor cuestiona la metodologia adoptada en el caso
de la sentencia del Tribunal Constitucional sobre deu-
da subordinada, Rol N2 207 de 10 de febrero de 1995,
que —en su opinién — realiza una errénea aplicacién
de los principios de irretroactividad de la ley en ma-
teria contractual. Fundamentando su consideracién
plantea una metodologia alternativa a la utilizada,
articulada con las garantias constitucionales de la pro-
piedad, legando a la solucién opuesta a la contenida
en el citado fallo.

Hernén Corral Talciani estudia “La definicién de

contrato en le Cédigo Civil chileno y su recepcién
doctrinal. Comparacién con el sistema francés”. Des-
taca la importancia del término “contrato”, como no-
cién medular en todos los sistemas de raiz romanista
sin perjuicio de que entre juristas se utiliza la misma
expresién con un sentido técnico-juridico diverso atin
cuando su origen o fuente pueda ser comun. Analiza
en particular las diferencias en la evolucion del tér-
mino en el derecho francés y el derecho chileno, con-
cluyendo en claras diferencias entre ambos sistemas.

Christian Johow Santoro presenta su trabajo “Para
una nueva lectura de los articulos 1560 y siguientes
del Cédigo Civil. El método de la interpretacién del
contrato en el derecho aleméan”. El autor toma como
punto de partida que la interpretacién del contrato
en el derecho alemén es, en principio, idéntica a la
interpretacién de las voluntades negociales que lo
crean, no siendo relevante la clase o tipo de acto juri-
dico a ser interpretado, sino si la declaracién de vo-
luntad es o no recepticia (empfangsbedurftige). Los
principios y métodos desarrollados por el derecho
aleman son comparados por el profesor Johow con
aquellos desarrollados por el derecho chileno procu-
rando con ello una renovacién a través de nuevas
ideas.

Jorge Wahl Silva se ocupa de los “Aspectos en la
formacién del consentimiento en los contratos elec-
tronicos. Derecho chileno y tendencias en el derecho
comparado”, Tema éste de actualidad que, si bien pre-
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senta elementos comunes en las diversas manifesta-
ciones del derecho comparado, todavia resultan evi-
dentes particularidades propias del sistema tradicio-
nal contractual que rige en cada Eslado. Luego de una
pormenorizada explicacién del sistema chileno, en el
que el consentimiento se forma con la aceptacion,
aprecia el autor que en general las reglas especiales
sobre comercio electronico no se han enfrentado a
una revisién general del Derecho de los contratos.
Entiende que, de haberlo hecho, se habria arriesgado
el legislador a una prematura adherencia a procedi-
mientos o tecnologias no suficientemente consolida-
dos, adoleciendo de falta de flexibilidad frente a po-
sibles otros cambios tecnolégicos.

Guillermo Acufa Sboccia analiza “El contrato in-
ternacional Problemas relativos a su negociacién y
perfeccionamiento”. Lo hace desde la perspectiva de
problemas tipicos de la formacién del contrato que
en materia de contratacién internacional tienen gran
relevancia. Presenta asi diversas situaciones y proble-
mas concretos, estudiando las soluciones que se han
desarrollado al efecto en diversas legislaciones del
derecho comparado y en el plano internacional. Tra-
ta de la obligacién de negociar de buena fe en el &m-
bito internacional, de la importancia atribuida a la
intencién de contratar, posibilidad de revocar una
oferta, aceptacion condicional, la determinacion del
momento en que se perfecciona el contrato, entre
otros temas.

José Manuel Barros torres estudia “El conocimien-
to del riesgo en el contrato de seguros: algunos al-
cances sobre la carga o deber de informacién.”, tema
siempre actual. El conocimiento de la extension o al-
cance del riesgo es analizado desde una perspectiva
moderna y su deber de comunicarlo al asegurador
constituye un imperativo de la buena fe, tan funda-
mental en este contrato de tanto desarrollo en la so-
ciedad moderna.

Finalmente, José Joaquin Ugarte Godoy examina
“El contrato usado en Chile para la comercializacién
de fruta en el extranjero. Su verdadera naturaleza
juridica.”. Nos traslada a una cuestién muy especifi-
ca y muy interesante, propia de una famosa activi-
dad nacional chilena. El autor encuentra naturaleza
asociativa entre el productor y el exportador, desta-
cando las consecuencias que derivan de tal afirma-
cion.

Seguramente la obra colmard sus expectativas y
objetivos pues constituye un enfoque renovador de
la doctrina que motiva al estudio actualizado de la
temaética de los contratos.

Beatriz Bugallo
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Revista Iberoamericana de Administracion
PiblicaN® 9

Instituto Nacional de Administracién Pablica
Madrid, Julio - Diciembre 2002, 216 pags.

a Revista Iberoamericana de Administracién

Pablica -conocida por su sigla RIAP- es una de
las excelentes publicaciones a que nos tiene acostum-
brados el INAP de Espana, que se suma a las presti-
giosas colecciones de Documentacién Administrati-
va (DA), la Revista de Estudios de Administracién
Local y Autonémica (REALA), Gestién y Anélisis de
Politicas Pablicas (GAPP), y los Cuadernos de Dere-
cho Piblico (CDP).

SuN29, correspondiente al segundo semestre del
arno 2002, se inicia con una Presentacién a cargo del
entonces Director del INAF, el Profesor Jaime
Rodriguez Arana Mufioz, destacado administrativista
y entrafiable amigo que en tiempo reciente ha visita-
do en dos oportunidades nuestra Universidad de
Montevideo.

La seccién de Articulos se integra con tres traba-
jos importantes. El primero de ellos corresponde al
Profesor José Luis Martinez Lépez Mufiiz, Catedréati-
co de Derecho Administrativo de la Universidad de
Valladolid, quien examina “La garantia constitucio-
nal del Derecho Administrativo” con un interesante
enfoque de las relaciones entre el Derecho publico y
el Derecho privado, en el que destaca las exigencias
esenciales del Derecho administrativo como limite a
la huida de la Administracién al Derecho privado.

Le sigue un trabajo del Profesor de Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Nacional de La Plata,
Ricardo Pablo Reca, sobre “La crisis municipal en la
Provincia de Buenos Aires”, en el cual se pasa revista
a la problematica actual del régimen municipal bo-
naerense como consecuencia de una concepcién cen-
tralizadora que impregna normas y proyectos actua-
les.

El tercer trabajo es de la autoria del querido ami-
go, distinguido Profesor de Derecho Administrativo
de la Universidad Federal de Parand y Presidente de
la Asociacion de Derecho Publico del Mercosur,
Romeu Felipe Bacellar Filho, titulado “O poder nor-
mativo dos entes reguladores e a participagao dos
ciudadaos nesta actividade. Servicos piblicos e
direitos fundamentais: os desafios ca v 'ulaga\o na
experiencia brasileira”. Se trata de un ¢ ¢
estudio acerca de los principim rc‘(‘tt)f
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namé y Venezuela respectivamente.

La primera ponencia versa sobre “El proceso de
descentralizacién en Guatemala en el marco de los
Acuerdos de Paz” y su autora es Isabel Martinez
Maduefio, quien centra su anélisis en la importancia
del fortalecimiento de los gobiernos locales.

Le sigue una extensa exposicién de la Procurado-
ra de la Administracién de Panama4, la estimada Dra.
Alma Montenegro de Fletcher, quien destaca y rese-
fia el caso de la Procuraduria de la Administracién de
su pais como un ejemplo de “Innovaciones
institucionales exitosas”.

En tercer lugar, figura el testimonio de la Dra.
Maritza Avila Urdaneta acerca de la “Municipaliza-
cién de la salud en el Estado Zulia - Venezuela”, don-
de se da cuenta de los esfuerzos descentralizadores
realizados en el sector salud en esa regién venezola-
na, tanto desde el punto de vista normativo como
factico.

Enla seccién de Noticias, se incluyen: la oferta de
actividades formativas del INAP para funcionarios
iberoamericanos y de otros paises, una interesante
erdnica del VII Seminario de la Federacién Interna-
cional de Antiguos Alumnos Iberoamericanos del
INAP de Espana (Foro de Alcald) sobre
profesionalizacion de la funcién publica, y una ilus-
tracla erdnien del IV Congreso Extraordinario de la
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OICl centrado en el Patrimonio cultural, el turismoy  Iberoamérica, con una calidad de contenidos y pre-
el desarrollo urbano en las ciudades histéricas ibero-  sentacién acorde al prestigio y la trayectoria del INAP
americanas. — de Espafia.

La Revista se cierra con la seccion de Documen-
tos que, en este N2 9, contiene los Estatutos de la Aso-
ciacién Nacional de Municipios Portugueses.

Como siempre, la RIAP ofrece una puesta a pun-
to sobre temas de interés para los paises de Dr. Carlos E. Delpiazzo
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Anuario de Derecho 6

Buenos Aires, Universidad Austral 2003, 250 pags.

1 Anuario de Derecho que edita la Universidad

Austral es una publicacién recibida desde tiem-
po atrés en la Biblioteca de 1a Universidad de Monte-
video. En esta ocasién comentamos el Gltimo niime-
ro correspondiente al afio 2003, el ntumero 6, que in-
cluye interesante material dividido en cuatro seccio-
nes: Doctrina, Jurisprudencia internacional y comu-
nitaria, Practica Argentina y Bibliografia y recensiones.
A su vez, estas secciones se encuentran dedicadas —
con variada extension - a tres ramas del Derecho: De-
recho Internacional Pablico, Derecho Internacional
Privado y Derecho Comunitario.

La seccién de Doctrina comienza con la temética
de Derecho Internacional Piblico, encontrando un
articulo de Julio A. Barberis sobre “Los tratados inter-
nacionales celebrados por al Confederacién Argenti-
na y la Constitucién Nacional”, interesante anélisis
histérico del relacionamiento internacional del siglo
XIX proyectado en la normativa constitucional pos-
terior. Gérard Peytrignet y Gabriel Pablo Valladares
presentan un trabajo que se titula “Examen de la con-
vencién sobre Prohibiciones o restricciones del em-
pleo de ciertas armas convencionales que pueden
considerarse excesivamente nocivas o de efectos
indiscriminados en el afio 2001. Expectativas del Co-
mité Internacional de la Cruz Roja”, desde la particu-
lar perspectiva de quienes integran como funciona-
rios este dltimo organismo internacional. Destacan
que “el Derecho del desarme y el Derecho interna-
cional humanitario forman parte del Derecho Inter-
nacional Pdblico y se vinculan con la prohibicién es-
pecifica de ciertas armas pero cada una de ellas des-
de un enfoque diferente”. Explican el sustento de la
identificacion de tal diferencia, destacando también
elrol del Comité Internacional de la Cruz Roja en di-
cha materia y las propuestas planteadas para la re-
forma de la Convencién que es objeto del trabajo. Se
agrega también el analisis del “Caso concerniente a
las actividades armadas sobre el territorio del Con-
go: medidas provisionales”, realizado por Silvina s.
Gonzélez Napolitano.

La tematica del Derecho Internacional Privado es
considerada a través de tres trabajos doctrinarios. En
primer lugar, Louis Pret estudia “El futuro del libre
comercio en el continente americano: la politica ca-
nadiense”. En este caso el autor, de nacionalidad ca-
nadiense, explica ¢l marco juridico de la posicién ca-
nadiense en cuanto al Tratado de Libre Comercio Bi-
lateral Canada - Bstados Unidos (1989-1993) y al Tra-
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tado de Libre Comercio Canada, Estados Unidos y
México (1994), para proyectarla hacia el Area de Li-
bre Comercio para toda América en el afio 2005. En
segundo lugar, Avelino Ledn examina la evolucién del
derecho internacional privado en un articulo que ti-
tula “Del ius gentium al derecho electrénico”. Mues-
tra la antitesis entre el derecho civil y el common law
apelando a las palabras de Couture “el derecho civil
era la via recta de las legiones romanas, en tanto, el
common law, la humilde senda del peregrino apoya-
da en los hechos, enla tradicién y en la experiencia”,
haciendo particular referencia a la lex mercatoria. En
tercer lugar, Paulo Borba Casella se ocupa de un tema
siempre vigente: “Convencioén de las Naciones Uni-
das sobre contratos de compraventa internacional de
mercaderias (Viena 1980). Aspectos principales.”.

En cuanto al Derecho comunitario, se incluye el
trabajo de Patricio Bueno Martinez sobre “El valor
Juridico del ordenamiento comunitario andino deri-
vado”. Explica en qué consiste el ordenamiento
andino y los principios bésicos del derecho comuni-’
tario: aplicacion directa, efecto directo y preeminen-
cia, culminando con precisiones sobre las obligacio-
nes de los Paises Miembros vy los casos colombiano,
venezolano y ecuatoriano en particular. Asimismo, se
incluye el articulo de Fernando D. Alvarez Alvarez,
gobre “Los servicios de interés general econémico en
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el Derecho comunitario europeo (del Derecho de la
competencia al avance del “servicio publico”)” que,
tal como el propio autor explica, procura “dilucidar
la evolucion operada en el Derecho Comunitario eu-
ropeo en torno a la relacién existente entre el princi-
pio de competencia y su aplicacién al ambito de la
prestacién de los servicios ptblicos.”.

En la Seccién Jurisprudencia Internacional y Co-
munitaria se incluye informacién sobre la aplicacién
"del derecho comunitario 1999-2000 en cuatro 4&mbi-
tos: MERCOSUR, Europeo, Andino y Centroameri-
_ cano, trabajo a cargo de los Dres. Alejandro Daniel
Perotti y Alejandro Freeland Lépez Lecube.

En la Secciéon de Practica Argentina, se vuelven a
cubrir las tres ramas de derecho mencionadas, en la
siguiente forma: 1) Derecho Comunitario, “Una rara
avis en la jurisprudencia interna: La prevalencia de
la costumbre internacional”, Alejandro Consigli, “Tra-
tados vigentes para la Argentina julio 1999 junio
20007, Frida M. Armas Pfiter; 2) Derecho internacio-
nal privado, con la transcripcién de una serie de sen-
tencias de la materia; 3) Derecho Comunitario, "Apli-
cacion del Derecho cornunitario Mercosur por los Tri-

bunales argentinos y brasilefios (1999-2000)", Alejan-
dro Daniel Perotti.

Finalmente, en la Seccién referida a Recensiones
y Revista de Revistas se pueden apreciar las més re-
cientes novedades en cuanto a publicaciones de las
tres ramas del derecho de las que se ocupa la presen-
te Revista.

Sin duda un numero de actualidad en la materia,
que los especialistas podran disfrutar gracias al es-
fuerzo del Consejo de Redaccién dirigido por la Dra.
Frida Armas Pfirter v los coordinadores: Dra. Paula
Vernet, Area de Derecho Internacional Pablico, Dr.
José Carlos Arcagni, Area de Derecho Internacional
Privado y Dr. Alejandro Daniel Perotti, Area de Dere-

cho de 1a Integracion.

Beatriz Bugallo



