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MENSAJE DEL DIRECTOR

L] , -

La lucha por el comportamiento ético
« los dlcimos meses, nuestra sociedad se ha visto conmovida por
noticias relativas a personas que ejercfan la abogacta sin haber

obtenido diulo profesional alguno, y 2 magistrados y curiales

envueltos en episodios de corrupeidn.

Paralelamente, tante en ¢l pais como en el exterior, es perceptible que la Edica
se ha puesto de moda: los gobiernos promueven ROLMAs anticorrupcidn, los
bancos y los medios de comunicacion impulsan la adopcion de reglas de
conducta uniformes, y los colegios profesionales estudian y ponen en prictica
codigos de érica actualizados.

Bicnvenidas sean tales iniciativas. Pero ellas no son suficientes para mejorat la
percepcidn social de las profesiones del Derecho ni pasa inclinar hacia una
mayor sensibitidad ética. Fl cambio debe venir desde mis abajo y desde antes,
desde la formacién humana y académica de los futuros operadores jutidicos. Y
Alli le cabe nn ral fundamental a las Universidades v, dentro de eflas, a los
Profesores de Derecho: a todos y no sélo a quienes ensefien Ertica o

Deontologfa.

Es que lo érico es un estilo de ser y de actuar que se inspira en la fidelidad a los
valores humanos y a sus derechos fundamentales, proponiendo lo que hace
bien al hombre v a la sociedad. La experiencia del comportamiento érico se
craduce en una conducea honrada de quien flamamos “hombre de bien” 1
“hombre a carta cabal” porque actda en funcién de valores por los que vale la
pena vivis, luchar o morir

Cuando se reflexiona en torno a la Exica, es necesario tener presente que sc
trata -aunque no nos demos cuenta- de desarrollar virtudes humanas. A su
vez, cada una de ellas tiene una contracara que es un defecto o vicio contra el
que hay que luchar.

Segin la ensefianza aristotélica, las virtudes son hibitos operativos buenos, por
lo que nadie nace virtuaso sino que las vircudes se van alcanzando mediante
eshuerra, sacrificio y educacién. En ese praceso personal y diario cabe un rol
fundamental al docente en su sentido mds pleno y acabado, cualesquicra sea la
disciplina que imparta.

Siendo asi, es necesario que kos docentes superemos 1a mera trasmisién de
informacivu, coadyuvando a la formacién de nuestros alumnos mediante la
jerarquizacién de los valores, la promocién de las virtudes y la Jucha contra los
adversarios madernos de la Erica. Entre ellos, es necesario poner en guardia a
los jévenes contra el refugio en lo colective (%si rados lo hacen...”), contra el
consumismo que conduce 2 mirar sélo lo inmediato, it o a corro plazo, sin
que importen las consecuencias en el mediano o largo plazo {“que el problema
lo sesuelva otro...”), y contra la trivializacion de los comporeamientos Virtuosos
(riéndose de la lealtad por considerarla aburrida, despreciando la henestidad
como perimida y propia de fracasados, burldndose de la laboriosidad por
considerarla sintorna de inmadurez, y ridiculizando todo valor de sigho
positiva).

Es preciso encarar una verdadera cruzada de reivindicacién del -
comportamiento érico, apostando a los jévenes que habrén de sucedernos,
paa que Sean Mejores que nuestras generaciones.

Carlos E. Delpiazzo

: . o
Director ;A0 11 (2003), NP3
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LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SU ACTIVIDAD LICITA O LEGITIMA

PRINCIPIO DE JURIDICIDAD Y RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

JULIO RODOLFO COMADIRA

Profesor de Derecho Administrativo
Director de la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Austral (Argentina).

SUMARIO
I. EL PROPOSITO DEL PRESENTE TRABAJO. II. EL ENFOQUE SISTEMATICO. l. ESQUEMA SUMARIC DE LA RESPONSABI-l
LIDAD GIVIL. EL CONGEPTO. LOS DOS AMBITOS: CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL. IV, LOS DATOS COMUNES. V-
LAS DIFERENCIAS. VI. LA ANTIURIDIGIDAD COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL. VII. LA RESPONSABILIDAD SIN AN-
TIURIDICIDAD EN EL DEREGHO GIVIL. VK. LAS CAUSAS DE JUSTIFIGACION, LA EXCEPCION AL MOLDE TRADICIONAL
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. XI. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION PUEDEN SER IMPLICITAS. X. EL CRITERIQ CLASI-
FICATORIO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO, APLICACION DEL SISTEMA CIVIE. XI. EN EL DERECHO CIVIL SE
PRIVILEGIA LA EXISTENGIA O NO DE UN CONTRATO, POR SOBRE LA NATURALEZA LICITA O
ILICITA DE LA ACTIVIDAD. XIi. EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO CORRESPONDE PRIVILEGIAR LA INDOLE LiCITA O
ILICITA DE LA ACTIVIDAD, XIII. LA COMPETENCIA PARA SACRIFICAR DERECHGS PATRIMONIALES POR RAZONES DE
BIEN COMUN. XIV. EL FUNDAMENTO GENERAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. XV. Mi PUNTO DE VISTA. LAS
DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES INVOLUCRADAS‘. MEDIATEZ DE LA CONSTITHRION F INMFDIATEZ DE LA LEY. XVI.
PRIORIDAD CRONOLOGICA DEL CODIGO CIVIL. SENTIDO DE SU APLICACION ORIGINARIA Y ALCANGES DE SU VIGENCIA
'ACTUAL RESPECTO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO. XVII. APLICACION MEDIATA DE LA CONSTITUCION E INMEDIATA DE
LA LEY ADMINISTRATIVA LOGAL. XVIIl. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTIVIDAD ILiGH-
TA. XiX. LA DIFERENGIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD ILICITA EN EL DEREGHO CIVIL Y EN EL DERECHO ADMINISTRATI-
V0. XX. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR SU AGTIVIDAD LICITA. XXI. LA INCOHERENGIA DE
LA CORTE EN “LAPLACETTE”. XXIl. EL DEREGHO GIVIL ACEPTA RESPONSABILIDAD SIN ANTIJURIDICIDAD; EMPERO
POR CAUSALES DISTINTAS DE LAS PUBLICAS. XXIII. LA LUCIDA REMISION DEL CODIFICADOR. EL ARTICULO 2611 DEL
CODIBO GIVIL. XXIV. LA INAPLICABILIDAD DE LAS GAUSAS DE JUSTIFIGACION. XXV. EL ESTADO NO NECESITA DE CAU-
SALES DE JUSTIFICACION PARA SACRIFICAR DERECHOS PATRIMONIALES POR RAZONES DE BIEN COMUN. XXVI. EL
EVENTUAL SIMIL CON EL DERECHO CIVIL: EJERCICIO REGULAR DE LOS DERECHOS. XXVII. LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR SU ACTIVIDAD LIGITA O LEGITIMA EN LA JURISPRUDENCIA. ENJUIGIAMIENTO GRITICO. XVIIl, LA CUESTION
DEL QUANTUM DE LA INDEMNIZACION. XXIX. LA CONSTITUCIGN GARANTIZA INDEMNIZACIGN JUSTA, PERO DIFIERE SU
DETERMINACION AL LEGISLADOR. XXX. LOS ARTICULOS 14 Y 17 DE LA CONSTITUGION Y21, INCISO 2, DEL PACTO DE
SAN JOSE DE COSTA RICA. XXXI. LA EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS LIMITATIVAS DE LA RESPON-
SABILIDAD. X0l INEXISTENCIA EN EL CODIGO CIVIL DE UN REGIMEN ORGANICO EN MATERIA DE INDEMNIZACION



6 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDED

POR ACTIVIDAD LICITA. XXXIil. LA SITUAGION EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO. LA 1.EY DE EXPROPIACIONES COMO
PARADIGMA. XXXIV. EL CONCEPTO LEGAL EXPROPIATORIO: NUTRIENTE DEL SISTEMA LEGAL

La causa final del Estado es el bien comdn. Por mi parte, adhiero a la idea que concibe a éste como el
conjunto de condiciones de la vida social que hace posible a asociaciones e individuos el logro mds pleno y
mas facil de su propia perfeccién. Gi esto es asi, en un Estado de Derecho Democratico y Republicano la
sumision de éste a la juridicidad es una condicién indispensable para la gestion justa de aquel bien.

La sujecién del Estado al ordenamiento juridico es una idea que se expresa normalmente con el principio
de legalidad, al cual, por mi parte, prefiero designar como principio de juridicidad toda vez que éste nomina
mejor el fendineno que se intenta deseribir

E] sometimiento del Estado al Derecho no implica, en efecto, sélo la subordinacién ala ley formatl —como
podria hacer pensar, quizds, la locucion legalidad- sino a todo el orden juridico, desde los principios generales
del Derecho hasta los precedentes en cuyo seguimiento esté comprometida la garantia de igualdad, pasando,
desde luego, por la Constitucion Nacional, 10s tratadus inlernacionales, las leyes formales, los reglamentos y
ciertos contratos administrativos.

Pues bien, el principio de juridicidad no serfa mds que una ilusion, la expresion esperanzada de juxistas
vocacionales, la explicacién ingenua o hipécrita de los docentes en Derecho Administrativo o, en todo caso, la
aspiracién siempre incumplida de una comunidad avida de creer en la Republica, si la responsabilidad del
Estado, v de los funcionarios, no operaran como garantia de la juridicidad.

La vigencia efectiva de la responsabilidad del Estado construida, por supuesto, desde una perspectiva
equilibrada, es, pues, esencial para que el Estado de Derecho sea una realidad efectiva y no una quimera.

L EL PROPOSITO DEL PRESENTE TRABAJO

En este esturdio me habré de referir, exclusivamente, a la responsabilidad del Estado porsu actividad licita
y trataré, en ella, de volcar, por un lado, algunas humildes reflexiones que, espero, puedan contribuir a ta
consolidacion de la ubicacién del instituio en el Ambito del derecho pablico —en especial administrativo- y, por
otro, de reformular algunas cuestiones que, ya en la propia esfera piiblica, merecen cierto replanteo.

1. EL ENFOQUE SISTEMATICO

No se puede encarar el estudio de ninguna institucién juridica sino desde una visién unitaria del derecho,
puryue el derecho es uno, més alld de las diversas realidades y valores a los que debe responder y adecuarse.

Fl sentido mismo de las diferenciaciones no se comprende adecuadamente sino es a partir de una considera-

cién universal —global, dirfamos ahora- del fenémeno juridico.

- Por eso, considero indispensable partir, en primer lugar, de una relacién sumaria, por cierto, pero necesa-
ria, del esquema basico de la responsabilidad en el ambito del derecho civil. ¥ estimo, asimismn, no menos
necesario, realizar alguna consideracion igualmente breve sobre el fundamento de la responsabilidad dei
Estado en general, incluso por su actividad ilicita o ilegitima. :

II. ESQUEMA SUMARIO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. EL CONCEPTO.
1L.OS DOS AMBITOS: CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

Asf, pues, responder significa dar cada uno cuenta de sus actos’y Ia responsabilidad civil implica el deber
de dar cuenta a otro del dafio que sele ha causado. Ahora bien, ese deber existe sea que el dafio se genere en
el incumplimiento de un contrato, obien que resulte de un acto ilicito. Es cierto que en los dos casos concurre
la antijuridicidad, peto, conforme con la terminologia tradicional en la materia -que corresponde, por otra,
parte, al criterio del Cédigo Civil (*)- reservola denominacion de aclo ilicito para aquel que fuera de la relacién
convencional causa un dafio juridicamente atribuible a su autor . ' '

—_

Cazeaux, Pedro N-Trigo Represas, Félix A, Derecho delas Obligaciones, t: [ll, La Plata, 1970, p.5.

2 Bustamante Alsina, Jorge Teoria General de la Responsabilidad Civil, Buencs Aires, 1987, ps. 57,59.85; Orgaz, Alfrede, El dafio resarcible,
Buenos Aires, 1960, p.30, n.3; en contra: Mosset [turraspe, Jorge, Responsabilidad por Dafios, Buenos Adres, 1971, TLp. 25; Gesualdi,

Mariana, De la antijuridicidad a las causas de justificacidn, en Respansabilidad por dafios en el tercer milenio, Buenos Aires, 1997,
direccion de Alberto José Bueres y Aida Kemelmajer de Carlucd, p. 145; Bueres, voto citado en el articulo anterior, nota 15, ’
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Existen, entonces, dos dmbitos de responsabilidad civil: el del incumplimiento contractual (responsabili-
dad contractual) y el del acto ilicito (responsabilidad extracontractual), caracterizados por regimenes norma- .
tivos distintos (%), los cuales, sin embargo, no afectan la trascendencia del dafio como elemento comiin'y
tipificante del fendmeno resarcitorio (¥). :

IV. LOS DATOS COMUNES

Los datos comunes que configuran los presupuestos del deber de reparar estan dados por la antijuridicidad,
eldafio, la relacién de causalidad entre el dafie y el hecho ylos factores de atribucisn (%), siendo dable diferenciar,
respecto de estos dltimos, entre los que reconocen una configuracién subjetiva -a partir de la imputabilidad
moral del sujeto autor del hecho (dolo o culpa)- y objctiva, que prescinde de la persona del autor (la garanida, €]
riesgo, la equidad, el abuso del derecho y el exceso de la normal tolerancia entre vecinos) (¥).

V. LAS DIFERENCIAS

Las diferencias, respecto de las cuales se ha sefialado por parte de la doctrina () su carécter real pero contin-
gente en algunos casos ¥ su indole especiosa o falsa en otros, devienen, entre otros aspectos, de regulaciones
diversas en materia de prueba de la culpa, extensién del resarcimiento, constitucién en mora, prescripeidn,
discernimiento, dario moral, atenuacion de la responsabilidad v, en parte, factores de atribucién ().

VL. LA ANTIJURIDICIDAD COMO PRESUPUESTO FUNDAMENTAL

Ahorabien, en el esquema expuesto la antijuridicidad es un presupuesto basico de la responsabilidad, aun
cuando ésta se base en factores objetivos de atribucién.

En efecto, incluso en estas tiltimas situaciones la antijuridicidad no se excluye, sea porque el hecho en sies
ilicito y causa un dano (abuso del derecho o violacién de la normal tolerancia entre vecinos), sea porque la
ilicitud resulte meramente potencial y en todo caso configurada si el dafio no se indemnizara (garantia, riesgo
o actuacién involuntaria de un sujeto inimputable) (). Como indica Lépez Olaciregui subyace aquilaidea de
Planiol, quien, al ubicar al enriquecimiento sin causa entre los actos ilicitos, sostiene que hay ilicitud en el
agente que se niega a restituir lo que, por azar, llegd a su patrimonio aungure aquélla no se diera antes del
evenio (1) . _ :

La antijuridicidad es, por lo demds, el resultado de una relacién de contradiccién entre el acto o hechoy
el ordenamiento juridico considerado como un todo coherente y sistematico, Y esto implica por lo menos dos
consecuenclas:

En primer lugar que, sin perjuicio del principio de libertad que rige en el derecho privado, la disconformi-
dad con la norma como génesis de la antijuridicidad no es sélo medible en relacién con la ley formal, sino con
todoe el sisterma normativo (%) .

Y en segundo, que, como biense La dicho, la imaginacion de los depredadores impide encorsetar la ilicitud
civil en tipos absolutamente cerrados (). Como afirma Alterini el sisterna legal no puede dejar sin repudio
toda una serie de conductas no expresamente vedadas, pero cuya prohibicién surge de la consideracién del
sisterna juridico como un plexo normative (%),

Bustamente Alsina, op.cit, p.71.

Bustamente Alsina, El perfil de la responsabilidad civit al finalizar el siglo XX, en Responsabilidad por Dafios en el Tercer Milenio, citada,
p.18.

Bueres, Alberto J, Derecho de Danos, Buenos Aires, 2001, p444; Bustamante Alsina, Teoria.., p.86.

Bustamante Alsina, Teorfa...cit, ps.276 v 55 y 327 y ss.

Bueres, op.cit, p.444.

Bustamante Alsina, Teoria... ps73/75.

Bustamante Alsina, Teorfa...ps. 90/91, 413 y 416 quien sigue en esto, y cita, a Lépez Olaciregui, José M, Notas sobre el sistema de respon-
sabilidad del Cédigo Civil, Balance de un siglo, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1964-I-1V, p. 68.Al decir de Alterini en la responsabi-
lidad por riesgo basta conla transgresitn objetiva que importa la lesion de un derecho subjetivo, Responsabilidad Civil, Buenos Aires,
1970, p.106. ‘

10 Lépez Olaciregui, art.cit, p.68.
11 Boffi Boggero, Luis Mariz, Tratado de las Obligaciones, 1.2. Buenos Aires, 1973, p.90; Cazeaux-Trigo Represas, Derecho de fas Obligacio-

nes, cit, tHL, p. 3; Mosset Iturraspe, Responsabilidad.., cit, £1: ps.26 y ss. y 37 y s5;

12 Echevesti, Carlos, Ellenguaje y la ciencia juridica del dafio, en La responsabilidad, Hemenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg,
Buenos Aires, 1995, p.79. Ya en su momento Luis Maria Boffi Boggero habia senalado que en Derecho Civil falta, al menas con los
caracteres del Cédigo Penal, la tipicidad, de modo que la prohibcién puede ser especifica o genérica (Tratadocit, 1.2, p.93),

13 Alterini, Atilio A, Responsabilidad Civilcit,p.73.
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VII. LA RESPONSABILIDAD SIN ANTIJURIDICIDAD
EN EL DERECHO CIVIL

El deber de reparar, sin embargo, no estd hoy en dia, en el derecho privado, sdlo ligado a la antijuridicidad,
porque él es acdmitido incluso en supuestos en los que ésta no concurre, Y ello sucede, sustancialmente, cuan-
do gravitan causas de justificacién, es decir circunstancias que excluyen la relacién de contradiccién entre el
acto y el ordenamiento jurfdiceo.

VIIL LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION. LA EXCEPCION AL MOLDE
TRADICIONAL DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Estas circunstancias, cuya teorizacién fue realizada originariamente por la doctrina penal alemana y des-
pués por la civil, que eliminan la antijuridicidad sea porque se considere que convierten lo ilicito en Heito ¥,
sea porque se enfienda que, cuando ellas concurren, el acto es ab initio legitimo (*) , no excluyen, sin embargo,
en el sentir de la mayoria de Ja doctring, el deber de reparar que es derivado, segiin las diversas opiniones, del
enriquecimiento sin causa, la gestién de negocios ajenos, la expropiacién privada, la equidad, la solidaridad
social o de otras causales que atienden antes que a la culpabilidad del autor del dafio en si como eje de la
responsabilidad (*%). :

Esta alternativa -la reparacién sin antijuridicidad- viene, asi, a excepcionar el molde tradicional de la res-
ponsabilidad civil y a recoger de ese modo valores que lo trascienden perque constituyen principios genera-
les del derecho o bien porque anidan en el derecho piblico; no obstante, los casos que por esta via se admiten
no alteran el caracter general del sistema que sigiie montado, basicamente, sobre aquéila como uno de sus
presupuestos fundamentales.

IX. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION PUEDEN SER IMPLICITAS

Con discrepancias mds terminolégicas que conceptuales se admiten, en general, como situaciones clésica-
mente configuradoras de la justificacion a la legitima defensa, el estado de necesidad, la obediencia debida, el
consentimiento del interesado, la autoayuda (17) y, segiin algunos, el ejercicio regular de los derechos ('*). Y
en general también se coincide en que, a partir del principio de la liberlad ydela excepcion que en relacion
con él significa la ilicitud, las causales de justificacién, en tanto excepciones a la excepcién importan una
vuelta a la libertad y no necesitan, por ende, estar, en el derecho civil, expresamente previstas ().

Me interesa destacar que en el dmbito del derecho privado, Alterini, al enunciar las causales de justifica-
cién, se 1efitid, especialmente y en primer lugar, ala “facultad piiblica 0 privada para atacar un derecho subje-
tivo” (la cursiva me pertenece), lo cual indica la ubicacién en el derecho ptiblico del instituto que hoy nos
convoca ®.

X. EL CRITERIO CLASIFICATORIO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO. APLICACION DEL SISTEMA CIVIL

A ecta altura del andlisis cabe preguntar en qué medida el esquema trazado en relacion con la responsabi-
lidad civil es aplicable al dmbito piiblico. Sostiene Kemelmajer de Carlucci que en la 6rbita de Ia responsabili-
dad, tanto piblica como privada, se admiten dos ambitos en la teoria del responder: contractual y

14 Belluscio, Auguste (Director)-Zanonni, Eduardo {Coordinador) y otros autores, Cédigo Civil y Leyes Complementarias, Comentado,
Anotado y Concerdado, Buenos Aires, 1194, 1.5, p-22; Mosset [turraspe, Responsabilidad por danos, citada, t.1I, Buenos Aires, 1950, p.73,

15 Boffi Boggero, Tratado, op.cit, t.2, p.99; Orgaz, La ilicitud, Cérdoba, 1974, p-48; Casula, Federico AlejJandro, La antdjuridicidad ¢presupues-
to de la respnsabilidad civil?, Buenos Aires, p.87; parece ser también la opinion de Alterini, op.cit, p-76.

i6  Mosset lrraspe, Responsabilidad per dafios, citad, 11T, ps.80 y ss.

17 Mosset Jturraspe, Responsabilidad por dattos, citada, tomos J, ps. 38 y 55 y temo T, ps. 73 y s5; Orgaz, La ilicitud, cit, ps. 47 y s5;
Bustamante Alsina, Teoria..., ps. 137 y ss. )

18  Orgaz, Lailicitud, citada, ps. 61 y s5; e cociza: Musset Trurraspe, Responsabilidad por danos, cit, t. 1, p.38; también Belluscio, Augusto
(director)- Zanonni, Eduardo {ceordinader)} y otros autores, Codigo Civil ¥ leyes complementarias, Cit, £.5, p.22; Ossola, La antijuridicidad,
cit, p.88.

19  Mosset Iturraspe, Responsabilidad...,cit, t.III, p-83; Orgaz, La ilicitud, <it, p.50. ]

20 Alterini, Responsabilidad civil, cit, p.75; enla actualidad se puede ver, en el mismo sentido Mosset Tturraspe, Responsabilidad del Estado,
Revista de Derecho de Daiios, n.9, especialmente p.11,
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extrancontractual reguladas por las leyes en forma separada, més alld de los gustos del intérprete y de las
diferencias conceptuales que en la doctrina moderna se nieguen (*). '

XI. FN FL DERECHO CIVIL SE PRIVILEGIA LA EXISTENCIA O NO_
DE UN CONTRATO, POR SOBRE LA NATURALEZA LICITA
O ILICITA DE LA ACTIVIDAD

Este criterio de clasificacién de la responsabilidad que prioriza, como base de la sistematizacion, la existen-
cia, oo, de un vinculo obligacional especifico por sobre el que resulta de la antijuridicidad o juridicidad de ia
actividad, se justifica en el derecho privado por que en éste el presupuesto general de aquélla sigue siendo,
como regla, la antijuridicidad -aunque sea de fuente objetiva- sin que, por otra parte, el vasto campo del
ejercicio regular de los derechos genere responsabilidad, aun cuando cause dafos.

XII. EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO CORRESPONDE PRIVILEGIAR
LA INDOLE LICITA O ILICITA DE LA ACTIVIDAD

Ese temperamento no es admisible, en cambio, en el derecho piblico pues aun cuando el ejercicio de las

competencias por el Estado no es, por lo regular, fuente de indemnizacion para lus particulares, al poscer
aquél como competencia general la potestad de sacrificar derechos subjetivos de contenido patrimonial por
razones de bien comtin v, con ello, la correlativa posibilidad de comprometer responsabilidad sin antijuridicidad,
ésta deja de ser un presupuesto general de la responsabilidad.

XIII. LA COMPETENCIA PARA SACRIFICAR DERECHOS
PATRIMONIALES POR RAZONES DE BIEN COMUN

El concepto que subyace en lainstitucion de la expropiacion contemplada en el articulo 17 de la Constitu-

cién ~sacrificio de intereses patrimoniales privados por razones de bien comtin- habilita una competencia .

estatal de ejercicio normal. Por eso, en el derecho administrativo la responsabilidad sin antijuridicidad no es,
como se ha dicho de igual fendmeno en el derecho privado, un apéndice anurmial de la responsabilidad (7).
Esto no significa sostener quela competencia del Estado se regule por el principio dela libertad propio del

derecho privado e, invertir, entonces, de ese modo, el postulado que deriva esas competencias, inexcusable-

mente, de la norma previa habilitante, constitucional o legal, :

No importa tampoco desconocer el carécter excepcional de la técnica expropiatoria (%); solo implica, en
realidad, afirmar que un contenido normal de aquella competencia, en tanto no requiere de causal de justificacion
para ejercerse, es el sacrificio licito de derechos patrimoniales por razones de bien comun.

FEn el campo privado, en cambio, aun cuando el particular tiene sf libertad a priori y no necesita, por ende,
de una norma habilitante para actuar (articulos 19 de la Constitucién Nacional y 53 del Cédigo Civil), élno
puede normalmente sacrificar derechos patrimoniales ajenos. Esta alternativa es, pues, para el particular ex-
cepcional y sdlo derfvable de causales de justificacidn, las que, ineludiblemente, deben concurrir aunque sea de
modo implicito. .

Asi, pues, si la antijuridicidad no es presupuesto general de la responsabilidad del Estado, en tanto ésta
también puede derivar de la competencia general que a éste le asiste para sacrificar derechos patrimoniales
por razones de bien comiin, parece, entonces, razonable adoptar como criterio de clasificacién primario res-
pecto de su posible responsabilidad, la dislincion que deviene de la ilicitud o licitud de su acdonar, teniendo
en cuenta, ademds, que, como antes recordé, las diferencias entre las categorias contractual y extracontractual
estan, hoy en dia, discutidas (Ver supra notas 7 y 21).

En esta instancia considero, entonces, que es plausible plantear el fundamento general de Ia responsabili-
dad del Estado.

21 voto enla causa “Foder Ejecutive de la Provincia- Torres Francisco o/Provincia de Mendoza P/D.YE s/Inconst -Casac”, 4/4/89, RAL n.130
p110.

22 De Cupis, Bl dafio, p.538, citado por Ordoqui Castiila, Gustavo ” Obligacién de compensar dafios causados por conductas licitas”, en La
responsabilidad, Homenaje al Profesor Isidoro Goldenberg, cit, p.336.

23 Marienhoff, Miguel 5, Tratado.., op.cit, Buenos Aires, 1992, t.IV, n.1283.
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XIV. EL FUNDAMENTO GENFRAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La obligacién del Estado de responder por los perjuicios que cause, sea que ellos resulten de su accionar

ilfcito o licity, deriva, como ya ensefara el querido macstro Marienhoff (¥) , del complejo de principios que ™

inspiran y dan sentido al Estado de Derecho.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Ja Nacion confirma de algian modo esta concepcién,
porque sus fallos revelan invocaciones conjuntas o alternadas alas ideas de justicia, legalidad, equidad, invio-
labilidad de la propiedad ¢ igualdad antes las cargas publicas ().

XV, MI PUNTO DE VISTA. LAS DISPOSICIONES INVOLUCRADAS.
MEDIATEZ DE LA CONSTITUCION E INMEDIATEZ DE LA LEY

Dentro del marco de estos principios son especialmente destacables, a mi juicio, las clausulas constitucio-
nales que reconocen el derecho de propiedad (articulo 14) y garantizan su inviolabilidad (articulo 17), como
asi tambien las que consagran la igualdad ante las cargas publicas (articulo 16} y los principios de lbertad
(articulo 19} y de razonabilidad (articulo 28), disposiciones ellas que gravitarin conjunta o alternativamente
seghin las especies de responsabilidad de que se trate (¥).

Siempre he pensado que, en definitiva, toda responsabilidad privada ¢ publica remite su fundamento
mediato a Ia Constitucién v al Estado de Derecho Demnocratico y Republicano que ella instrumenta, constitu-
yendo las leyes formales —el Cédigo Civil, por ejemplo, en la esfera del derecho privado- la reglamentacion,
en ese nivel, es decir en el plano legal formal, de principios que, en rigor, Ia trascienden.,

XVIL. PRIORIDAD CRONOLOGICA DEL CODIGO CIVIL. SENTIDO
DE SU APLICACION ORIGINARIA Y ALCANCES DE SU VIGENCIA
ACTUAL RESPECTO DEL DERECIIO ADMINISTRATIVO

El Cédigo Civil ha sido primero en el tiempo y el Derecho Adminisirativo reconoce respecto de él una
elaboracién terdia. Lo sefalaba ya en 1936 André Hauriou (¥} respecto de Francia. Por eso, acudir a sus
previsiones para resolver situaciones relativas ala responsabilidad del Estado se explica histéricamente en los
tiempos embrionarios de éste.

24 Marienhoff, Miguel S, Tratado ...op.cit, , t: IV, ps.664 y ss,.

25 En este sentido, los criterios utilizados por el Alto Tribunal en sus diversos fallos se podrian sintetizar del siguiente modo: Justicia
equidad: 22/06/09, “Ferrocarril de Buenos Aires y Puerts de Bnsenada o(Goh Narional”, Fallos 111:339; 18/03/38. “Establecimientos Ameri-
canos Gratry S.A. 'La Nacion”, Fallos 180:107; Justicia y equidad y Garankia de la inviolabilidad de fa propiedad: 26/02/43, “Laplacette, Juan ¢/
Bs.As., Pcia de”, Fallos 195:66; Principio juridico y moral que veda of cariguecimiento sin causa a costade ofroy sometimiento del Estado a una especie
de “arden moval™ 9/11/59, “Asociacion Escuela Popular Germana Argentina Belgrano ¢/Gob. de fa Nacién”, Fallos 245:146; Ei Estado de
Derecho, y en virtud del principio de legalidad, ¢l Estado al representar al Derecho organizado ne puede aparecer como wivlador de éste: 31/10/89,
“Ledesina 5.4. Agricola Industrinl o/Estado Nacional”, Fallos 312:2022; Garantia de propiednd: 4/06/48, “Labrué Noema Zavaleta de c/La
Nacién y Parodi Figini -dafos y perjuicios” Fallos 211:46; 2/03/78, “Cipollini, Juan 5. ¢/Direccion Nacional de Vialidad”, Fallos 300:143; 15/
05/79, “Cantén, Maric E. ¢/Gobierno Nacional”, Falles: 301: 403; 11/03/80, “Heredia de Morales, Justiniana ¢/Estado Nacional”, Fallos
302:159; 14/05/87, “Motor Once 5.4, o/Municipalidad dela Ciudad de Bs.As.”, Falios 310:943; 13/6/1989 “Petruccelli, Fidel c. Municipalidad
de la ciudad de Buenos Aires”, Falos: 312: 956; 19/9/ 1989, “Tejedurias Magallanes 5.4, ¢. Administracion Nacional de Aduanas”, Fallos:
312: 1656; 21/12/89, “Cadesa 5.A. ¢/Latada Nacional”, Fallos 312:343; 23/11/89, “Juncalan Forestal Agropecnaria S.A”, Fallos 312: 2022; 2718/
91 “Miguel Gonzalez y cia. c. Nacién Argentina”, Fallos: 314: 910; 16/06/93, "Cachau, Oscar ] ¢/Buenos Aires, Pcia.”, Faflos 316:1336; 16/08/
93, “Prada, Ivan Reberto ¢/Buenos Afres, peia.”, fallos 316:1465; 13/10/%4, “Romén SAC. ¢/ Estade Nacional /M? de Educ. y Just.),Fallos:

317:1232; Fallos: 318:1531; 27/02/97, “Ca. Swift de la Plata /Estado Nacional”;”Galanti, Carlos Alberto ¢/Municipalidad de Buenos Aires”,.

Fallos 3102824 {sumario); 13/5/97 “Manzi Carlos ¢. Ministerio de Economia”, Fallos: 320:955; 25/8/98 “Toll Enrique y otros ¢. Asociacién de
Olbras Sociales y Ora”, Fallos: 321: 2345; Garartie de propiedad o lesién de atributos esenciales: 213/12/86, “Tuillerat, Milton Frrirue o/Municipa-
lidad de la Ciudad de Bs.As.”, Faflos 308:2626; 9/5/1989 “Beccan Manuel de Jesiis c. Municipalidad de Buenbos Aires”, Fallos: 312: 648;Pér-
dila o swcrificio de dereches ¢ intereses incorporados al patrimorio: 2/8/2000, "Calumbia Cfa. Financiera c.Estade Nacionai (Ministerio de Econo-
rnia), Fallos:323/1897; Garantia de propicdad y principio de iguaidad aute las cargas piblicas: 22/12/75, “Corporacién Inversora Los Pinos 5.A.¢/
Municipalidad dela Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 293:617; 8/09/92, “Garcia, Ricardo M. ¢/Bs.As. peia.”, Fallos 315:1892; 15/08/95, “Revestek
5. A. ¢/ Banco Central de la Reptiblica Argentiia y otro®, Fallos: 316:1531; 19/10/1995 “Balda, Miguel Angel c. Provincia de Buenos Aires”,
Fallos: 318:1990;11/6/1998 “Lépez, Juan de fa Cruz y olros ¢, Provincia de Corrientes”, Fallos: 321: 1712; Igualdad ante fus cargas piblicas: 10/
12/1998 “Azzetti, Eduardo N ¢. Estado Nacional /Bstado Mayor General del Ejército”, Fatlos: 321; 3363; a Perjuicio particulnr paia conseguir
—a través de éi- finalidades de interés general v colective: 30/03/93, “Buenos Aires Eximport s.a, o/estado nacional”, Fatlos 316:397; Lesidn a una
situacif juridicamente protegida: 12/11/96, “Columbia 5.A. de Ahorro y Préstama para la vivienda o/BCRA,”, Fallos 319:2658.

26 Graciela Reiriz tunda la responsabilidad del Bstado en gencral, en ¢l prindipio de igualdad ante las cargas piiblicas, la garantia del
derecho de propiedad y €l respacto de los dereches adguiridos (Respunsabitidad del Estada, en El Derecho Administrativo Argentino,
Hoy, Jornadas Organizadas por la Universidad Auslral, Buenos Aires, 1996, 225.

27 Hauriou, André, La utilizactén por el Derecho Administrative de las normas y principios del Derecho Privado, LI, t.4, seccidn doctrina,
Y lo recuerda entre nosotros Horacio Rosatti en “La responsabilidad extracontractual de] Estado en base a normas del Codigo Civil: una
critica, Revista de Derecho de Darios, n.9, Responsabilidad del Estado, p. 82 y 83.
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En la actuatidad s6lo se justifica cuando se trata de valorar normas que, mas alld de su localizacién formal
en aquél (¥}, importan, en realidad, la recepcién de principios generales del derecho, de normas de derecho

prescripeiones privadas aplicables analdgicamentie al derecho administrativo ¢*) o implican, lisa y llanamente,
cldusulas de reenvic como sucede con el articule 2611, disposicién ésta cuya fuerza expansiva no ha sido
suficientenente destacada por la docirina.

Por eso aun cuando las disposiciones del Codigo Civil se puedan considerar aplicables en la esfera del
Derecho Administrativo con las discriminaciones impuestas por la naturaleza de lo que constituye la sustan-
cia de este filtimo, la indagacién acerca de la pertinencia de tal analogia resulta desde todo punto de vista
innecesaria cuando la propia ley administrativa regula directamente los hechos materia del caso (*!).

XVIL APLICACION MEDIATA DE LA CONSTITUCION
E INMEDIATA DE LA LEY ADMINISTRATIVA LOCAL

Las circunstancias llevan, pues, a que, como antes dije, la responsabilidad del Estado deba hallar su fun-
damento mediato en la Constitucién Nacional e inmediato en la legislacidn administrativa que la reglamente
en coherencia con los principios de aquélla; sin perjuicio de que estos principios deban operar de modo direc-
to e inmediato, con exclusidn de la legislacién comin, cuando aquella normatividad genérica o especifica no
exista. Bien entendido que, cuando me refierc a la legislacién administrativa, estoy aludiendo a la legislacion
federal o provincial, segtin sea el caso, habida cuenta del cardcter local de esta disciplina ().

Y si bien escapa al objeto de este trabajo profundizar la temdtica relativa a la jurisdiccién competente para
disciplinar la responsabilidad del Estadoe, no puede dejar de aludir a la impropiedad en que ha incurrido el
Proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédige Comercial de 1998 al incluir en su 4mbito la regulacion de
Ia responsabilidad del Estado (¥).

XVIIL EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR ACTIVIDAD ILICITA

Desde esta perspectiva, la responsabilidad del Estado por su actividad ilicita deriva su fundamento me-
diato de la inviolabilidad de la propiedad (articulos 14 y 17 de la CN) y del principio de libertad (articulo 19 de .
la CN). Como es obvio la ley formal no es titulo idéneo para imponer la obligacidn de soportar conductas
dafosas ilegitimas aunque éstas provengan de aquél. El principio del alterin non laedere tiene raiz constitu-
cional, como ha dicho la Corte con fundamento en 1a segunda cldusula citada (. .

No creo, por ofra parte, que, en esta hipdtesis, corresponda invocar la igualdad ante las cargas publicas
toda vez que no se puede considerar una carga ptiblica la obligacién de soportar conductas dafosas ilegiti-
mas del Estado (¥} y, ademds, porque de ser asi, bastaria para justificar la ilegalidad su distribucién igualitaria.

28  Agustn A. Gordillo en su Intreduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1966, segunda edicién corregida y aumentada, p. 163, al
estudiar las relaciones entre el derecho civil y el derecho administrativo, recordaba ya la existencia de principios generales propios de la
ciencia del dereche y de la logica juridica comunes a ambas disciplinas, como asi también la inclusion en el Codigo Civil de normas
administrativas y la aplicacién. adaptada, de las disposiciones de aquél al derecho administrativo; asimismo: Reiriz, Responsahilidad, eit,
p.2Z3.

29 Cassagne, Juan, C, Las grandes lineas de la evolucidn de la responsabilidad patrimoenial del Estado en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, en Responsabilidad del Estado y del funcicnario pblico, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Buenos Aires,
2001, p.35;Bustamante Alsina, Teorfa...cit, p.327.

30 Reiriz, T a Responsahilidad, rit, p 274

31 CSIN, "8.A. “Organizacion Coordinadora Argentina c. Secretaria de Inteligencia de Estado”,considerando 5, suplemento de Derecho
Administrative de El Derecho, 13/3/98.

32 Perrino, Pable, Los factores de atribucion de la responsabilidad extracenlractual del Estado por su actividad ilicita, Jornadas Organizadas
por la Universidad Austral, Buenos Aires, 2001, p.69; Salomoni, Jorge, La responsabilidad def Estade en el proyecto de reforma al Cédigo
Civil, Jornadas.. cit, p437.

33 Enrelacién con fa responsabilidad por actividad ilicita el articulo 1675 dispone que, con los alcances del articulo anterior —que consigna
la respensabilidad de la persona juridica por los hechos de quienes los dirigen o administran, realizados en ejercicio ¢ con ocasion de sus
funcienes- el Estado responde de los dafios causados por elejercicio ivregular de la actividad de sus funcionarios ¢ empleados, mediante
acciones u omisiones, sin que sea necesario identificar al autor. Y respecto de la actividad licita el articulo 1676 del proyecto establece que
cl Estade debe reasponder por aus actoa licitos que sacrifiquen interesca de los particulares en beneficio del interés general. El arliculo
tambi¢n determina que la responsabilidad s6lo comprende, en este caso, ¢! dafio emergente; pero que, si es afectada la continuacion de
una actividad, inciuye la compensacion del valor de las inversiones no amortizadas, en cuanto hayan sido razonables para su giro,

34 5/8/1986 “Luis Federico Santa Coloma y otros”, Fallos: 308:1160 .

35 Enlacausa citada enla nota anterior el Alie Tribunal también sostuvo que no figura entre las potestades constitucionales de un Eslado
imponer a los habitantes cargas que superen a las requeridas por la sclidaridad social (considerndo 8).
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XIX. LA DIFERENCIA ENTRE LA RESPONSABILIDAD ILICITA
EN EL DERECHO CIVIL Y EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Ahora bien, no obstante que en el dmbito de la responsabilidad del Estado por su actividad ilegitima no
existen diferencias absolutas en relacién con la responsabilidad ifegftima disciplinada por el derecho privado
respecto de los particulares, si concurren las suficientes como para imponer matices conceptuales que exclu-
yen la identidad.

Hay datos comunes -las exigencias del dario, causalidad e imputabilidad juridica- pero, como ha indicado
Cassagne, es en el factor de atribucién constituide, en lo fundamental, por ia falta de servicio de base objetiva
donde radica la diferenciacién esencial, pues mientras en el derecho privado aquel factor es, en principio, subje-
tivo, v el objetivo requiere de consagracidn legal expresa, en el derecho administrativo la regla se invierte ().

De todos modos, el sentido de este articulo no es el estudio en particular de la responsabilidad del Estado
por su actividad ilicita, sino, precisamente, en la consideracidn de tat responsabilidad por la actividad licita,
motivo por el cual pasaré, a continuacidn, a considerar lo relativo a esa materia.

XX. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
DEL ESTADO POR SU ACTIVIDAD LICITA

Adelanto desde ahora, sin perjuicio de volver sobre ef punto posteriormente al considerar el factor de
atribucién, que, en mi opinién, el fundamento de la responsabilidad del Estado por su actividad licita radica
en las garantias de la propiedad, igualdad, libertad y razonabilidad consagradas por la Constitucion Nacional
(articulos 14, 17, 16, 19 y 28, respectivamente) conjuntamente consideradas.

No es por ello procedente acudir para explicar lasituacién de responsabilidad sin antijuridicidad, cuando.
por hipdtesis no exista norma administrativa expresa, genérica o especifica, a la aplicacién analégica de las
disposiciones civiles que reglamentan el derecho de propiedad privada y las relaciones que a partir de €l se
generan entre los particulares (*7),

XXI. LA INCOHERENCIA DE LA CORTE EN “LAPLACETTE"

No es, por eso, coherente, el razonamiento de la Corte en la causa “Laplacelte” (considerando 5, cilada en
nota 25), en la que después de afirmay, correctamente, que la responsabilidad del Estado nace, en casos como
ese, de la garantia de la inviolabilidad de la propiedad consagrada por los articulos 14 y 17 de la Constitucion
Nacional, busca, en cambio, inadecuadamente, el modo de efectivizarlas en ausencia de ley expresa, en los
principios del derecho coman.

Ello, porque como en su momento sefiald Fleiner (*), de cita inexcusable en esta materia, frente al Estado
actuando conforme a derecho fallan todos los preceptos sobre actos ilicitos.

XXIL. EL DERECHO CIVIL ACEPTA RESPONSABILIDAD
SIN ANTIJURIDICIDAD; EMPERO POR CAUSALES DISTINTAS
DE LAS PUBLICAS ‘

Es clerto que, como recuerdan algunos civilistas (%), el derecho civil también reconoce la existendia de
actos Hcitos generadores del deber de reparar {®), pero no lo es menos que los fundamentos y las circunstan-

36 Cassagne, op.cit, 0 p40. Sefalan Bellusdo-Zanoni (Cédigo, cit, £5, p.32, nota 22) que para la mayoria deles autores la responsabilidad
por culpa cs ¢l sistema gcncral denuestra bey, mientras que los factores objetivos son excepciones a fa ragla v recuerdan, agimismo que el
1V Congreso Nacienal de Derecho Civil declaré por mayoria que no obstante las reformas introducidas por la ley 17711 sigue rigiendo
camo principio general, la idea de que no hay responsabilidad sin culpa del responsable,

37 Amplio, asf, el fundamento que en su momento radicqué sdlo en “el derecho de propiedad, a la luz del principio de igualdad ante la ley y
las cargas publicas” (Derecho Admindstrativo, Buenos Aires, 1996, ps. 420-421).

38 Fleivery Tiilz, Inslituciones de Dereclao Administrativo, raduecidn de 1a octava cdic. alemana, Barcelona, Madrid, Buenos Aires, 1933, p-
235,

39 Por todos, Mosset Iturraspe, Responsabilidad por dafies, cit, t.I,p.50y t1II, ps.80 y ss; asimismo Boffi Boggero, Tratado, cp.cit, t.2. p.

40 Por eso comparto, en este aspecto, la idea de Patricio Sammartine en el sentido de que la aplicacién analégica del Cédigo Civil a la
responsabilidad del Estado por su actuaciénlicita no lleva, necesariamente, a lairresponsabilidad del Estado (La Responsabilidad de los
Poderes Pablicos en la ciudad de Buenos Aires, en Responsabilidad del Estado v del fundionario piiblice, Jornadas...cit, p. 513).
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cias que los justifican son, en verdad, diferentes. Mds atn: de acuerdo con alguna doctrina estas situaciones
se desplazan del 4mbito de la responsabilidad civil {*').

XXIIL LA LUCIDA REMISION DEL CODIFICADOR.
EL ARTICULO 2611 DEL CODIGO CIVIL

Nuestro lacido codificador civil ya lo avizoré en el siglo XIX al contemiplar en el articulo 2611 que las
restricciones impuestas ai dominic privade sélo en elinterés piiblico son regidas por el derecho administrati-
vo. Esta disposicién legal civil de reenvio recoge, ami juicio, un principio que trasciende la esfera especifica de
las restricciones y limites al dominio y se expande a todo el &mbito de los sacrificios a la propiedad por razones
de interés publico.

XXIV. LA INAPLICABILIDAD
DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Como ya recordé, en el derecho civil se acude, para evidenciar la responsabilidad sin antijuridicidad, a las
causas de justificacién, entre las cuales se incluye, a veces, el ejercicio regular de los derechos.

Perw Lqué causal de justificacion se deberd aplicar al Estado para legitimar sa actuacidn cuande expropia,
revoca actos o contratos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia; cambia su politica econdmica o
genera perjuicios a causa de obras piblicas?

Antes expresé que en el derecho civil se acude, para evidenciar la responsabilidad sin antijuridicidad, a las
causales de justificacion, entre las cuales se incluye, & veces, €l ¢jercicio regular de los derechos. Y, como
también indiqué, no es simple la cuestién relativa al fundamento de la reparacion.

¢El estado de necesidad? Como es sabido él se plantea cuando una persona para salvarse a s{ misma ¢ a
otra 0 a sus propios bienes o los ajenos, dafia a un tercero. Esta causal demanda para su configuracién la
inexistencia de culpa 'del autor del hecho, la inevitabilidad por otro modo del mal inferido, la actualidad e
inminencia del perjuicio y la superioridad cuantitativa y cualitativa del bien que se procura salvar (¥).

Es indudable que el interés piblico ser siempre cualitativamente preponderante respecto del individual
y por tal razén no seria, en principio, inviable aceptar que, en fa biisqueda de un encuadre civil para la situa-

cién en estudio, éste podrfa hallarse, quizds, en la exclusion de la antijuridicidad que resulta del estado de’

necesidad (3).
Pero entonces cabe interrogar: Si el mal a inferir no intenta responder a un perjuicio actual einminente éno

se puede revocar o expropiar? serd la urgencia inaplazable 1a finica cansal habilitante de la revocacidn y dela

expropiacién? .

iLa legitima defensa? Esta requiere en principio, a diferencia del estado de necesidad, que el dano se’

cause a quien ataca y exige para su configuracién la concurrencia, entre otros elementos, de una agresion
ilegitima, no provocada, comenzada y no terminada (%),

En ese marco cuando el Estado revoca por motives de oportunidad, mérite o conveniencia ise defiende
frente al administrado?

4Cémo se encuadra en esta causal la decisién de construir una obra piblica con el fin de prevenir [a
repeticion de perjuicios ya producidos? ¢se deberd excluir la indemnizacion si la obra se hace después del
dafio? La no inminencia de futuros dafios {justifica la irreparabilidad?

¢La autoayuda? Su parentesco proximo con las causales antes enunciadas determina que se reproduzcan’

en ella iguales reparos. Pero, mas alld de esa circunstancia cabe consignar que cuando el Estado actia no lo
hace en defensa de un interés propio, sino de uno ajenc que lo trasciende: el publico; por ello tampoco esta
figura serviria para explicar la actuacién dafiosa del Estado y si se pretendiera que la comunidad es el tercero,
entonces reviven las objeciones realizables al estado de necesidad.

41 Laopez Cabana, art. cit, p.273.

42 Bustamante Alsina, Teorfa General.. cit, ps. 137/138.

43 Astlo pensé, inicialmente, en Derecho Administrativo, cit, p-448. Ahora, sin embargo, nuevas reflexiones me llevan a cambiar cf enfoque
en este aspecto, méas alla de mantener las conclusiones que siento en ese estudio sobre el alcance dela indemnizacion en la actuacidn licila
del Estado. .

44 Bustarnante Alsina, Teoria General, cit, 138/139.



14 REVISTA DE DERECH( DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDED

XV. EL ESTADO NO NECESITA DE CAUSALES
DE ]USTIFICACI()N PARA SACRIFICAR DERECHOS
PATRIMONIALES POR RAZONES DE BIEN COMUN

Ninguno de estos supuestos explica satisfactoriamente la situacién que se genera cuando el Bstado sacti-
fica derechos subjetivus de contenido patrimonial por razones de interés publico, porque cuando el Estado asi
procede no necesita para Jegitimarse de la concurrencia de causales de justificacién (¥) Su actuacién es, en
esos £asos, intrinsecamente legitima aunque resulte danosa (*)

Por eso si acierta la Corte en el citado caso “Laplacette” {citada en nota 25), al sostener que en ausencia de
ley expresa procede indagar la solucién en lus principios generales del derecha y en las disposiciones que
rigen situaciones andlogas de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 16 del Cédigo Civil, no siendo otras, en
la especie, que las contempladas en la ley de expropiaciones paradigma dela actuacion licita dafiosa, idea ésta
recogida, en lo sustancial, en las causas “Motoronce” y “Petruccelli” (citadas en nota 25).

XXVI. ELEVENTUAL SfMIL CON EL DERECHO CIVIL:
EJERCICIO REGULAR DE LOS DERECHOS

S Ia actuacion licita del Estado que causa dafios debiera asimilarse o aproximarse a algin supuesio del
derecho civil él deberfa ser el del ejercicio regular de los derechos, el cual, con razén, no es considerado por
parte importante de Ja doctrina civil como causal de justificacién () porque cuando se ejerce un derecho la
conducta que se desarrolla es una actividad en si misma lcita.

Y digo que la situacion se aproxina por dos TAZOnes.

En primer lugar porque €n el derecho civil el ejercicio regular de un derecho no compromete responsabi-
lidad alguna, mientras que en el derecho administrativo esa idea es predicable solo en principio porque, COmMo
ha dicho la Corte, cl ejercicio por el Estado de sus poderes propivs 1o constituye, normalmente, fuente de
indemnizacion para los particulares (#),1a cual, cuando se genera responde, precisamente, a principios pabli-
cos constitucionales. .

Y en segundo término porque en el campo del derecho priblico el gjercicio de la competericia no constituye,
en verdad, un derecho en &l sentido técnico privado del término sino, conforme ha ensefiado la doctrina italiana,
una potestad, esto es, una atribucién-deber cuyo sentido radica enla satisfaccién de un interés ajeno (¥).

Cuando el Hstado desarrclla, pues, una actividad licita danosa ejerce regularmente su competencia,'la
cual es vbligatoria ¢ irrenunciable, de mado gue si no lo hiciera podria, eventualmente, configurarse un
supuesto de responsabilidad ilegitima por omision, sin perjuicio de las concurrentes responsabilidades poliii-
cas, administrativas, disciplinarias, patrimoniales ¥, eI 511 CAse, penales de los funcionarios pertinentes.

XXVIL LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR SU ACTIVIDAD LICITA O LEGITIMA
EN LA JURISPRUDENCIA. ENJUICIAMIENTO CRITICO

Escapa a las posibilidades de este estudio realizar un andlisis de la evolucion de la jurisprudencia sobre el
tema. Por lo demads, es esa una tarea ya vealizada, con erudicién, por Cassagne ¥, més recientemente, por
Coviello en trabajo especiaimente dedicado al terna ().

45 tajustificacion supone que de nomadiar ella, 1 conchucta serfa ilicita. El ejercicio regular de un derecho es, en carbio, en si, un acto licito

{Belluscio-Zanonni, Codigo Civil, cit, 1.5, p.22).

La actuacién licita puede devenir sin embargo, enilicita, si tratdndose, por ejemplo, de una obra priblica ésta causa perjuicios a raiz de su

defectuosa ejecucion (“Elsa Margarita Urruii de Gonzilez Cane y otros ¢. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 315: 2857 -sumario; “Tuan

Bernardo Ciddio v. Provincia de Buenos Aires”, Fallos: 316: 1601-sumario; voto del Ministro Adolfo Vazquez en la causa “Salvatore de

Lopez, Amella c. Buenos Ares, Provincia de”, 17441997 Fallos: 320: 568).

Mosset lurraspe, Responsabilidad por Danos, cit, t.1, p.38; Belluscio-Zanonni, op.cit, p-22.

20/05/64, “Sufie, Eduardo ¢/Segha”, Fallos 258:32% 9/08/83, “ Winkler, Juan L. ¢/Gobierna dela Nacién”, Fallos 305:1045; 13/10/94, “Roman

SAC. ¢f Fstado Nacional /M2 de Educ. y Just)Fallos: 3171232y 1.A-1995-1-266. :

49 Sanii Romano, Fragmentos deun diccionario juridica, Buenos Aires, 1964, p. 297 y ss. especialmente p- 309

50 Cassagne, Laresponsabilidad extracontractual del Estado en el campo del Derecha Administrative, ED, 100: 986; id, Las grandes lineas...,
op.cit; Caovielle, Pedro ], La responsabilidad del Estado por su actividad licita, en ED, suplemento de Dereche Administrativo, 29/8/00.
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Sélo cabe, aqui, sefialar que segiin surge de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn log
requisitos que deben concurrir serian los siguientes:
a) Fdstencia de 1in dafio ciertn;
b} Relacidn de causalidad entre el accionar estatal y el perjuicio;
¢) Posibilidad de imputar juridicamente los danos al Estado;
d) Ausencia del deber juridico de soportar el dafio {*!) v
€} Existencia de un sacrificio especial en el afectado.

A) El dafio

La exislencia del daiio es referida a la producion de un perjuidio patrimonial dierto y actuul (“Tejedurias
Magallanes”, “Cadesa”; “Revestek”, citadas en la nota 25) o futuro, aunque no meramente hipotético o conje-
tural; las meras expectativas son descartables (). Desde mi punte de vista es discutible que deba comprender
el dafio maral, pues éste, en principio, no se deberfa generar cuando el sacrificio se origina en un deber comu-
nitario (*)

Un presupuesto fundamental del dafo es que exista lesion a una situacién juridicamente protegida
("Revestek”, citada en nota 25) pues fa admisién de la doctrina de la responsabilidad del Estado por su activi-
dad licita no se debe interpretar como la institucionalizacién de un régimen de responsabilidad objetiva en el
marco de la cual bastaria acreditar el nexo causal entre la actividad del Estado v el perjuicio para suscitar la
obligacién de indemnizar ("Roman”, citada en nota 25).

Cudndo esa situacion se configura no es, sin embargo, una cuestién que se pueda resolver g priori porque
su determinacién sélo es posible efectuarla judicialmente en cada situacién y eon arreglo a las particularida-
des que ella presente, como indica Bianchi en un agudo estudic sobre el tema ().

En cualquier caso es oportuno puntualizar que la reforma constitucional de 1994 ha otorgado carta cons-
titucional a la proteccidn de los derechos de incidencia colectiva en general.

B) La relacion de causalidad

La relacion de causalidad se ha calificado en algunos casos como directa e inmediatn ("Galanti”, citada en
nota 25), no se le ha calificado especialmente (“Cadesa”, citada cn nota 25) o sc ha requerido su caricter divecto,
inmediato y exclusivo (“Ledesma”, citada en nota 25; también “Revestek”, citada en nota 25, segtin Muratorio) o

",

bien direcio y relevante (“Garda”; “Gémez”, ambas citadas en nota 25).

Se ha indicado la necesidad de que, tratdndose de responsabilidad por actividad licita del Estado, el requi-
sito en andlisis se debe punderar con suma prudencia (%), propiciandose, incluso, un criterio restrictivo (disi-
dencia de Barra en “Prada” y de Fayt en “Cachau”, ambas citadas en la nota 25; linea compartida por Tawil y
Muratorio ().

Desde mi punto de vista no existe razon para extremar en el caso la valoracién de la causalidad, pues en el
derecho administrative a diferencia de lo que sucede en el derecho privado la admisién de la responsabilidad
sin antijuridicidad no es excepcional, sino, simplemente, una alternativa normal en el contenidoe de las com-
petencias del Estado. La presunta “severidad” del Derecho Administrativo no deberia hallar, al menos aqui,
un ejemplo (*).

51 Asl la resume la sentencia de la sala IT de la Camara Nacional de Apelaciores en lo Contenciose Administrativo Federal en la causa
“American Airlines Inc.c. Secretaria de Comercio e Inversiones”, publicada en ED, suplemento de Derecho Administrativo del 29/9/00. Ver
también Cassage. art. Cit, ps. 37/38.

52 Monti de Hitfelder, Laura , La responsabilidad del Estado por actividad normativa a la luz de la jurisprudencia, en Revista de Derecho
Administrativo, n. 19/20, p.489 texto y nota 29,

53 Ghersi, Carlos Alberto, La responsabilidad extracontractual del Estado por actos licitos, Jurisprudencia Argentina, 8/10/86, p.12.

54 Bianchi, Alberto, Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa, Buenos Aires, 1998, p.145. Laura Monti de Hitzfelder recuerda
importante jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en ef articuzlo citado anteriormente.

55 “Osvaldo Carvallosa c. Municipalidad de la ciudad de Buenos Aires”, Fatlos: 311: 1668.

56  Tawil, Guido, Omisidn, guerra y Responsabilidad det Estado, LL, 1991-D-370/372; Muratoric, Jorge, Factores de atribucion en la Respon-
sabilidad del Estado por actividad Jicita, en fornadas..cit, p.80.

57 CSIN, “Revestek”, citada en nota 25. En este fallo la Corte sostiene que es particularmente severa la aplicacién de los principios clel
derecho administralive gute hacen a las consecuencias patrimoniales de a revocacién por la Administracion de unacto de aleance genes
ral y & la responsabilidad por actos estatales normativos.
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C) La imputabilidad juridica del dafio al Estado.

El Estado es una persona juridica piblica y, como tal, los criterios de imputacion a él referidos deben
guardar correlacién con csa naturaleza. En ese sentido, no es dudoso que, hoy en dia, la atribiibilidad de una
conducta al Estado se basa en la relacién orgénica, esto es, en la consideracién de que sus agentes son Grganos
de aquél y no representantes ni mandatarios.

Desde esa perspectiva, la persona fisica que expresa la “voluntad” del Estado subsume su veluntad psico-
16gica en la organica, de modo que al actuar por i para la organizaciin, eila cual se incrusta, permite que ésta,
por su intermedio, actile ella misma de modo directo {*%).

El 6rgano imputa, asi, su actuacion al Estado.

Cabe, entonces, preguntar écudl es el limite de esa imputacién? Cierfamente, no puede coincidir con el
ejercicio regular de la competencia porque si asf fuera todos los actos victados en esta no serian unputables.
Como bien se ha sefialado cabe estar, en este aspecto, a la recegnoscibilidad exterior del acto (™).

Por lo dicho, y en tanto ni los concesionarios, ni los licenciatarios de servicios publicos son 6rganos del
Fstada, enincido en este aspecto con Perrino en que los dafios causados por éstos no se pueden, en principio,
imputar al Estado (%),

D) Ausencia del deber juridico de soportar el dano.

Este requisito aparece en la causa “Columbia” (citada en nota 25) e implica, a mi modo de ver, una confu-
s16n conceptual.

En efecto, si por dafio entendemos al perjuicio susceptible de apreciacién pecuniaria —como lo define el
Cédigo Civil en cl articulo 1068 no es dudoso que &l no debe ser sapartadn por el particular tampoco en la
responsabilidad por actividad ilicita; v, siendo asi, no se comprende, entonces, por qué se enuncia esta cir-
cunstancia como elemento propio de la responsabilidad por actividad licita.

Lo que sucede, en mi opinién, es que el concepto que debe ser aprehendido no es, en realidad, el del
deber de soportar el dafio —en el senlido antes indicado- sino, en todo ¢aso, ¢l de la obligacién de soportar, o
no, la conducta dafiosa, es decir, el acto, omisién o hecho generador del perjuicio. No se debe confundir la
conducta que origina el dafio con el dafio mismo ().

Por ejemplo: el contratista no tiene la obligacién de tolerar el acto rescisorio ilegitimo, motivo por el cual si
éste se emite y lo dafa debe ser indemnizado. 5i iene, en cambio, el deber de aceptar la decisign revocalorin por
oportunidad, mérito o conveniencia porque no seria coherente que al ejercicio de una potestad no le corres-
pondiera el deber puiblico de admitir el acto que la instrumenta (), con arreglo ala indemnizacién que, en ese
supuesto, garantiza la Constitucién Nacional y reconoce la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos.

El expropiado se puede resistir al despojo estatal de su propiedad, pero no a la ley expropatoria valida ¥,
consecuentemente, a la entrega de la cosa motivo por el cual podria decirse -sin que esto importe, por supues-
to, considerar a la expropiacién como una compraventa forzosa- que, de algn modo, aquél tiene, como
sefala el artieula 1324, inciso 1, del Cédigo Civil, la necesidad juridica de “vender”.

Por lo dicho, en el supuesto de la responsabilidad derivada de actuacién ilicita deberia consignarse como
presupuesto comprendido en la antijuridicidad la inexistencia de soportar la conducta dafiosa, mientras que
en el caso de la responsabilidad por actividad licita corresponderia enunciar, por el contrario, la obligacién de
soportar aquella conducta.

E) El sacrificio especial

Esle requisito que importa en realidad ¢l verdadero factor de airibucién gravitante en el rasn, indica en su
formulacién que el dafio para ser indemnizado debe ser sufrido por una persona en particular o un niimero
determinado de ellas (¥).

58 Garcia Trevijano Fos, José A, Principios TJuridicos de la Organizacion Ad minsstrativa, Madrid, 1957, ps. 7476.

59 Escola, Héctor, Compendio de Derecho Administrative, Buenos Aires, 1984, Volumen [, p. 255, quien cita, en ese sentido, el caso “José
Maria Ferrugia c/Pria. De San juan”, Fallos: 163: 155.

80 Perrino, Pablo, Los faclues de atribucidn de la resporacbilidad extracontractual del Ectado, en Jornadas |, cit, pAl

61 [Dre algiin modo atisbé esta idea en Derecho Administrativo, cit, p.436 cuando expresé que cuando el Estado responde por su actividad
licita el afectado estd obligado a soportar la actividad licita estatal, pero no los darios que ella ocasione.

62 Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1971, © I§, p. 244, nota 9.

63  Mayer, Otto, Derecho Administrative Aleman, Buenos Aires, T2 [V, 1554, 217; Forsthoff, Ernest, Tratado de Derecho Adminisirative,
Madrid, 1958, p. 451/452.
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Entre nosotros su exigencia aparece, como lo puntualiza Marienhoff (%), en la mayor parte de la doctrina
-resultando de la jurisprudencia de la Corte en los casos “Gratry”, “Los Pinos”, “Motoronce”, “Garcia”, “Co-
lumbia”, “Bs.As. Bxamport” y “Azzetti” (¥)- v se vincula, en mi opinién, con la ubicacién del fundamento dé
esta responsabilidad en la garantia constitucional de igualdad ante las cargas piiblicas, habida cuenta de que
con la singularidad o particularidad del dafio se comprometeria esa igualdad si él no se generalizara a través
dela indemnizacion.

Marienhott hasido en nuestro pafs quien siempre cuestiond este fundamento. Ademads de vincular laidea
can sistemas constitucionales distintos del nuestro, sefialé lo inaceptable, a su juicio, de no admitir la indem-
nizacion cuando el dano sea general, sin perjuicio de destacar que, en realidad, es casiimposible que una ley,
por ejemplo, afecte en forma universal a todos los habitantes (%).

Desde mi punto de vista el recaudo en examen se deberia referir a la razonabilidad (“Ledesma”, conside-
rando 17, citada en nota 25) del perjuicio experimentado por el administrado, apreciable, en cada case, en
funcién de la proporcionalidad que aquél guarde con la cuota normal de sacrificios que supone la vida en
comunidad (“Garcia”, considerando 5, citada en nota 25).

Alaluz de esta perspectiva la reparacién no procederia cuando el perjuicio fuera consecuencia normal y
necesaria de la actividad Heita desarrollada (“Romén”, citada en nota 25); por eso bien se dice que la “especia-
lidad” del dafio se debe referir al sufrimiento del perjuicio “de manera desigual y desproporcionada respecto
del conjunto social” ().

En definitiva, el dafio se deberd indemnnizar si él, por sus caracteristicas, constituye una afectacién irrazo-
nable de la propiedad por imponer un sacrificio superior al exigible igualitariamente a raiz de la vida en
comunidad. El reconocimiento de la responsabilidad del Estado por actividad licita, no puede conducir, sin
embargo, a garantizar la obtencidn de ventajas econdmicas conjeturales ni a la neutralizacion de la actividad
del Estado en la prosecucion de sus fines esenciales. (%)

Claro esta que la valoracién de la existencia del sacrificio indemnizable se debe considerar predetermina-
da cuando la ley impone la indemnizacién excluyende, en esos casos y en ese aspecto, la valoracion judicial,
como ecurre con la expropiacion {articalos 10y ss. de la Ley 21499) y |a revocacion por razones de oportuni-
dad, mérito o conveniencia (Articulo 18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos), sin perjuicio
de los limites que la propia legislacién impone. '

De lo hasta ahora expuesto se desprende que, a mi juicio, la responsabilidad del Estado por sy actuacion
licita exigiria In convergencia de cuatro vecaudos: datio, causalidad, imputabilidad y obligacién de soportar In
conducta dasiosa, debiendo valorarse como factor de atribucion a la irvazonabilidad del perjuicio, valorada esta
en relacion con las exigencias de sacrificios igualitarios impuestos por la vida en comunidad y sin perjuicio de
considerarlo predeterminado legalmente cuando exista una norma expresa gue asi lo imponga.

XXVIIL. LA CUESTION DEL QUANTUM DE LA INDEMNIZACION

Abordaré aqui en particular la debatida cuestion relativa a la procedencia de inchiir, o na, ol lncro cesante
enla indemnizacién cuando ésta es debida por el Estado a causa de su accionar licito.

XXIX. LA CONSTITUCION GARANTIZA ’INDEMNIZACION JUSTA,
PERO DIFIERE SU DETERMINACION AL LEGISLADOR

A mi juicio, cuando la Constitucién contempla el derecho de propiedad, verdadero derecho natural que el
Hstado no crea sine gue simplemente reconoce v garantiza, procura asegurar que, cuando él es afectado, el
damnificado reciba una indemnizacidn justa, pero difiere la determinacién del contenido de ésta a la regla-
mentacién legal.

Por tal motivo, compete al ambito de la reglamentacion legal, en su variado contenido pfiblico o privado,
determinar el alcance de Ia reparacién debida cuando el derecho constitucionalmente reconomdo v garanti-
zado es v1olado, 0, en su ¢aso, sacrificado licitamente.

64 Marienhoff, Tratado, op.cit, t.IV, p.678.

65 Causas citadas en la nota 25.

66 Marienhoff, Tratado, op.cit, LIV, ps. 678 y ss. y 720.

67 .Lima, Fernande Juany Sama, Miguel Alberto, La responsabilidad del Estado por el accionar licito: los requisitos para su procedencia, D,
150:97.

68 “Manzi” (considerandos 10 “in fine” y 11 “in fine”), “Toll” (considerando 5) y “Columbia” {considerando 15), cttadas en nola 25,
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XXX. LOS ARTICULOS 14 Y 15 DE LA CONSTITUCION Y 21, INCISO 2,
DEL PACTO DE SAN JOSE DE COSTA RICA

No es ociose recordar, en este aspecto, que el articulo 14 de la Constitucion Nacional asegura a todos los

habitantes de la Nacién el goce de los derechos que enuncia, entre ellos el de usar y disponer de la propiedad,
conforme con las leyes que reglamenten su ejercicio.

Y que el articulo 17, al consagrar la inviolabilidad de la propiedad, remite, en definitiva, su posible priva-
ci6n al fundamento que brinde la ley, ala cual también atribuye la calificacién de utilidad publica de la expro-
piacién, sin definir el contenido dela previa indemnizacién que requiere. ‘

Por su lado, la Convencién Americana sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica) determi-
na en su articulo 21, inciso 2, que ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago
de indemnizacién justa, por razones de utilidad pliblica o de interés social y en los casos y segln las formas
establecidas por la ley.

El quantum, pues, de la indemnizacion no se identifica en el plano constitucional, necesariamente, con la
reparacién integral, en el caso, conla inclusién del lucro cesante.

XXXL LA EVENTUAL INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS
LIMITATIVAS DE LA RESPONSABILIDAD

Sila proteccioén constitucional de la proptedad requiriera siempre y en todo caso la reparacidn integral del
dafio serfa inconstitucional cualquier norma legal o interpretacidn doctrinaria-incluso civil- que limitara ese
alcance en cualquier supuesto (*).

Serfa, por ejemplo, en ese sentido inaceptable el articulo 1069 del Cédigo Civil en tanto autoriza al Juez
para que, en el caso de los actos ilicitos, atentie la indemnizacién en atencién a la situacién patrimonial del
deudor. excepto el caso de dolo.

Por eso, se impone aceptar que es razonable que en ciertos casos la reparacion justa abarque, en lo que aqui
interesa, tanto el dafio emergente como el lucro cesante; y que en otros, en cambio, la tutela justa pueda
quedar limitada. :

XXXIL INEXISTENCIA EN EL CODIGO CIVIL DE UN REGIMEN
ORGANICO EN MATERIA DE INDEMNIZACION
POR ACTIVIDAD LICITA

Ahora bien, en el derecho civil no existe una normativa que en forma expresa y sistematica regule el alcance
de la indemnizacién en los excepcionales casos en que ella procede como derivacién de la actividad licita.

Y si se toma, por ejemplo, el caso del estado de necesidad, se pucde decir que, més alld de los fundamentos
expuestos para justificar la indemnizacién, hay un pensamiento uniforme en que ésta debe ser limitada y no
plena (). '

XXXIIL LA SITUACION EN EL DERECHO ADMINISGTRATIVO.
LA LEY DE EXPROPIACIONES COMO PARADIGMA

1Cudl es Ia situacion en el plano administrativo? iExiste alguna legislacifn especifica sobre el tema?

La respuesta es positiva porque el instituto expropiatorio consagrado por la Constitucién ha sido regla-
mentado legalmente y la expropiacién es, sin duda, un paradigma conceptual de la actuacién estatal licita
generadora de obligacién indemnizatoria.

69 La propia doctrina civil sefala objeciones a la presurita existencia de un principio de “reparacién integral”, pues si bien ello puede
consistir en “una aspiracién de maxima”, “no siempre sucede que la totalidad del dafio sea enjugado con laindemnizacién consiguiente”
dado que ta victima “debe soportar, en ocasiones, total o parcialmente, 1a carga de asumir &t menuscabo que implica el dafio”, en la obra.
colectiva La Responsabilidad, Homenaje al Profesor Docter Isidoro H. Goldenberg. op. cit. p. 273 con ita, en apoyo de lo transcripto, de
Alterini, Atilio Anibal - Ameal, Oscar J.- Lopez Cabana, Roberto, Curso de obligaciones, Bs.As., 1980, nro. 590 p. 285 y Alterini, Afilio A.
Responsabilidad Civil, Bs. As, 1987, nro.7 p. 20.

70 Compagnucci de Caso, Rubén, Darios causados enestadode necesidad, enLa Respensabilidad, Homenaje. ,cit, p.223.Remito,asimismo,
a mi libro Derecho Administrativo, cit. p. 449/51
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La reglamentacién legal de la expropiacién y del concepto que le da fundamento - sacrificio de derechos
patrimoniales por razones de bien comn- estd, asi, destinada a tener en este aspecto, como ensend Marienhoff,
una fuerza expansiva suficiente como para considerar incluida en ella, genéricamente, todo stpuesto de res-
ponsabilidud estatal pur actividad Hcita (7).

Y como es sabido la ley de expropiaciones actual, coherente con las anteriores () excluye de la indemmiza-
cion el lucro cesante, como lo hacen, en general, todas las leyes provinciales de expropiacién, excepto las de
Rio Negro y San Juan, como se informa en una tesina presentada para acceder a la Maestria en Derecho
Administrativo de la Universidad Auastral (7).

La aplicacién de la ley de expropiaciones se objeta, sin embargo, desde dos dngulos.

Por uni lado y en relacién concretamente con la revocacion por oportunidad, mérito o conveniencia se ha
expresado que aquella norma no puede ser extendida porque supone una restriccidn constitucional al dere-
cho de propiedad mediante una ley del Congreso valorativa de la utilidad pitblica del bien sujeto a desapropio.
Lo dijo la mayoria de la Corte Suprema al resolver respecto de una revocacién de aquella indole, de un contra-
to administrativo (™).

Este argumento parece suponer que, en razén de la garantia formal implicada en la ley, sélo con funda-
mento directo, inmediato y especifico en ésta se puede revocar por motivos de oportunidad, mérito o conve-
niencia un acto ¢ contrato administrative. Y ya Marienhoff sefialé que de la Constitucién y de la interpreta-
cién que de ella ha hecho la Corte tnicamente se desprende la exigencia de que tal clase de sacrificios no se
disponga graciosamente y sin responsabilidad para el Bslado (%),

For otro, se afirma que la aplicacién del principio que surge de la ley de expropiaciones, importa limitar,
por analogia, la proteccién del derecho constitucional a la reparacion integral entendida ésta como reparacién
comprensiva, siempre i en todo caso, de todo el dasio (). )

Pero esta posicion implica, a su vez, partir de una atirmacién, a mi juicio, indemostrada: el otorgamiento
de ese derecho en el plano constitucional. Demostracion que, de darse, implicaria atribuir a la Constitucién el
reconocimiento de un derecho absoluto y, por tanto, el acogimiento de una concepcién antisacial como califi-
c6 la Corte a los derechos asf concebidos (7).

La determinacién del contenido indemnizatorio compete, pues, al legistador. Y éste 1o ha hecho en la ley
de expropiaciones. Y ya vimos que en el Cédigo Civil no existe norma alguna que regule la situacién del dafio.
licito provocado por el Estado. Es mds, considero que de aplicarse aquel Cédigo se deberia excluir la indemni-
zacién habida cuenta de que, en él, el ejercicic regular de los derechos no genera obligacién reparatoria. (), en
todo caso, también en su dmbito a reparacién deberia ser limitada. ' ’

71 Ademds de ocuparse de la denominada fuerza expansiva de la nocién juridica de la expropiacién en su Tratado de Derecho Administra-
tivo, T 1V, 5ta. de. act,, Bs. As., 1992, p. 123; T 1, 4ta. edic. act., Bs. As.,, 1993, p. 634y ss; TII-A, 4ta. de. act., Bs.As,, 1994, p. 560, dedicd varios
articntos a ls cisesticn pepecifica que hoy nes acupa. En tal sentido, pueden citarse los siguientes estudios: “El lucro cesante en las
indemnizaciones a cargo del Estado”, ED,, 114-949; Responsabilidad extracontractual del Estado derivada de su actividad piiblica y .
distincion de [as obligaciones como de”medio” o de “resultado”, ED., 157-749; "Nuevamente acexca del fucro cesante en las indemnizaciones
a cargo del Estado”, L.L. 1993-, 912. El prof. Marienhoi{ complementd, luego de su formulacién inicial, Ia teoria de la expansién de la
nocién juridica de la expropiacién, remitiendo, para arribar a idénticas conclusiones, “a las referencias generales a la justiciz distributiva,
dentra de cuyo Ambite queda también comprendido lo que fa ley nacional de expropiacién dispone respecto al alcance de la indemniza-
cidén”, Marienhoff, Miguel, Nuevamente acerca del lucro cesante...op.cit.

72 Como recuerda Marienhoff, la originaria ley sobre la materia (ley 189 del afio 1866)establecia que, a los efectos indemnizaterios “ro se
consideraran las ventajas o ganacias hipotéticas” (art. 16). La ley 13.264, antecedente inmediato de Ja ley 21.499, disponia, er su art, 11,
que “no se pagari el lucro cesante”, Marienhoff, Miguel, Nuevamente acerca del fucre cesante...op.cit.

73 Sélolas provinciac de Rio Negro y San Juan harian excepcién al criterio general de exeluir ellucro cesante. Tereyra, Rubén A, Alcance de
laindemnizacién en la revocacién de actos administrativos por razones de oportunidad, mérito o conveniencia”, tesina inédita presen-
tada para.optar al titulo de Méster en Derecho Administrative de la Universidad Austral, Bs. As., 1994, p. 51.

74 C8]N, 20/09/84, “Eduardo Sanchez Granel QObras de Ingenieria 5.A ¢/Direccién Nacional de Vialidad”, Fallos: 306:1409, {considerando 8,
del voto mayoritario).

75 Maricnhoff, Revocacién del acto administrativo por razones de opartunidad, mérilo o conveudenia, LL, 1980-B- seccion doctrina, espe-
cialmente punto V.

76 Barra, Rodolfo C, “Responsabilidad del Estado por revocacion unitateral de sus actos y contratos”, ED, 122:589. Afirma Bianchi que el
lucro cesante estd incorperado al patrimonio del acreedor y goza de la proteccién que el articulo 17 brinda al derecho de propiedad con
la misma fuerza que el dafio emergente. Como tal, sostiene, no reconacerlo supone una limitacién gue en todo caso puede admitirse solo

- en forma exceprional. Fur esu, a su juicio, limitar la indemnizacion al dafio emergente porque ka expropiacion lo imponga implica
contraria Ja regla de hermenéutica juridica que prohibe aplicar en forma extensiva o analdgica los institutos limitativos de derechos coma
aquélla (Respnsabilidad.. cit, ps.170/171).

77 SN, 28/4/22, “Ercolano, Agustin o/Lanteri Renshaw, Julieta”, Fallos 136:161; 27/06/62, “Partidc Obrero-Capital Federal”, Falles 253:133;
15/10/6%, “Font, Jaime y otros ¢/Estancias y Carnicerias Galli”, Fallos 254:56; 26/06/74, “Brunella vda de Weiser, Edda L. ¢/Fisco Nacional
{DGI}, Fallos: 289:67.
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XXXIV. EL CONCEPTO LEGAL EXPROPIATORIO:
NUTIRENTE DEL SISTEMA LEGAL

El derecho piiblico positivo se nutrié, ala hora de determinar los alcances de la indemnizacion debida por '

el Estado a causa de su actividad estatal licita danosa , dela fuerza expansiva del criterio fijado por la ley de
expropiaciones.

Ast, el arliculo 5 de la ley 12.910 dispuso, en su momentn, (i1e, 1 cas0 de paralizacion de obras, es proce-
dente la rescision de los contratos sin aplicacién de penalidades no correspondiendo, en esa situacion, reco-
nocer al contratista ninguna indemnizacion en concepio de lucro cesante por la parte de la obra que se deja de
ejecutar.

Laley 13064 de Obras Pliblicas, por su lado, determina que 1a altcracién del provecto a causa de la redic-
ci6n de los costos o de los trabajos contratados (art. 30) o la supresién total del un frem del contrato por parte
del Estado (art. 38, in fine), no genera indemnizacién por los beneficios dejados de percibir por la parte redu-
cida, suprimida o modificada.

En su momento el Reglamento de Contrataciones del Estado {aprobado por el Decreto 5720/72) establecid
en el inc. 88) -reglamentario del art. 61 de la derogada Ley de Contabilidad- que cuando el Estado rescindiera
un contrato por una causa justificada, no prevista en el reglamento el adjudicatario tendria derecho a que se
le reconozcan las gastos directos e improductivos en que probare haber incurrido con posterioridad a la adju-
dicacién y con motivo del conirato, pero no se haria lugar a rectamacién alguna por lucro cesante o por
intereses de capitales requeridos para la financiacidn.

En la muy interesante sentencia de primera instancia dictada en el mencionado caso “Sanchez Granel”, el
juez, <l siempre recordado Juan Ramén de Fstrada, al rechazar la procedencia del lucro cesante, dijo “La
aplicacién analégica de esta norma _el inc. 88 del dec 5720/72- al caso es indudable, ya que estd referida gené-
ricamente a los principales contratos que celebra el Estado. En efecto, se trata de 1a reglamentacidn al capitulo
sobre contrataciones de la ley de contabilidad, aplicable a las compras, ventas, arrendamientos, locaciones y
suministros que realice el Eslado” (7).

Actualmente sigue igual criterio el Decreto delegado 1023/01(%) al preceptuar en su articulo 12, inciso 2),
altimo parrafo, que la revocacion, modificacion o sustitucién de contratos por razones de oportunidad, méri-
to o conveniencia, no generara derecho a indemnizacién en concepto de lucro cesante.

También la Ley 16.970, de Lefensa Nacional, consignd, en su momento, al regular requisiciones militares,
la improcedencia del pago del lucro cesante (art. 37, in fine) y actualmente la ley 23.554, que sustituyd a aqué-
lla, reproduce igual principio (art. 35). :

Asimismo, ley de emergencia 25.344(%) establece en su articulo 26 que cuando se revoquen por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia contratos del sector pblico nacional, ya sean de obry, de servicio, de
suministros o de consultoria, la indemnizacién que corresponda abonar al contratista no incluiré el pago de
lucro cesante ni gastos improductivos.” Y, sigujendo esta misma linea, 1a ley 25.453(*") -denominada de déficit
cevo- en su articuln 11 determina que los contratos de ejecucion afectados por las reducciones dispuestas en el
articulo 34 de la ley 24.156 podran revocarse por razones de oportunidad, mérito o conveniencia en el caso de
que los contratistas o proveedores no acepten Ja reduccién de la coniraprestacion a cargo del sector piblico
nacional, siendo de aplicacion, en ese caso, lo dispuesto por el articule 26 de la ley 25.344.

En lo que se reficre a la jurisprudencia, no es posible afirmar que de ella se derive una conclusidn clara e
inequivoca. Se puede, si, sostener la existencia de una tendencia a reconocer la indemnizacion amplia cuan-
do se trata de actividad contractual(®), siendo oscilante la situacién en los casos de actividad unilateral pues
mientras en algunos casos se ha fijado an temperamento restringido (*¥) en otros se ha admitido una repara-
cién amplia {*').

78 “Eduarde Sanchez Granel Obras de Ingenieria 5.4,

79 Decreto 102301, dek 13/08/001; publ. 16/08/001, en L.A.lera. entrega, septiemnbre 2001, nro. 785, p. 9 y 58

80 Ley de emergencia econdmica, 25,344, sanc. 19/10/00, promul, 14/11/00; publ., 21/11/0; L.A 2000-D-4482

81 Ley 25.453, sanc. 30/07/01; promul. 30407/001; publ, 31/07/001; L.A., Za. entrega, agosto 2001, nro. 783, p.4y 5.5.

82 CSJN, 20/09/84, “Eduardo Sdnchez Granel Oburas de Ingenieria S.A” cit., Failoe: 306:1406.

83 22/12/75, Corporacion Inversora Los Pinos 5.A.¢/Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”, Fallos 293:617; 15/05/79, “Cantén, Mario E.
¢/Gobierno Nacicnal”, Fallos: 301: 403; 9/05/89, “NMotor Once 5.A. /Municipalidad de Bs.As.”, Failos 312:659.

84 23/11/89, “Juncalan Forestal Agropecuaria S.A", Fallos 312: 2022; 16/06/93, “Cachau, Oscar ] /Buenos Aires, Pcia.”, Fallos 316:1336; 16/06/93,
“Prada, Ivan Roberto ¢/Buenos Aires, peia.”, failos 316:1465; 16/6/1993 “Estancias Marré SATAF e Y . TProvincia de Cérdoba, La Pampa v
Buenos Aires”, Fallos: 316: 1428;.
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El proyecto de Cédigo Civil Unificado con el Cédigo Comercial de 1998, por su parte, limita, en principlo,
la responsabilidad del Estado por actos licitos, a la indemnizacién del dafio emergente pero al habilitar lu
posibilidad compensar el valor de las inversiones no amortizadas en cuanto hayan sido razonables en su giro,
én los casos en que se afecte la continuidad de una actividad, abre una alternativa resarcitoria del lucro cesares
te de consecuencias imprevisibles ().

Son muchas las cuestiones que plantea el tema en estudio. Y, como todo el contenido del Derecho Admi-
nistrativo, exige una elaboracién muy cuidadosa en la bisqueda del equilibrio, lo cual supone, en el caso, no
atribuir al Estado tanta responsabilidad como para agotarlo v inhibirlo en la gestion del interés pablico, ni tan
poca como para expoliar al particular bajo la apariencia del interés publico. '

8 Salomoni, La responsabilidad. . cit, en Jornadas...cit, ps438 y 439,
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I. PRESENTACION

El presente trabajo busca analizar dos regimenes juridicos muy relacionados pero diversos y perfecta-
mente diferenciados, que sin embargo en muchas oportumdades se confunden o mezclan.

Por ello, en primer lugar nos referiremos al conjunto normativo especifico aplicable a las aguas en general,
esto es, a lo que suele denominarse como “agua brata” o recursos hidricos y que forma parte fundamental del
Derecho ambiental moderno. Donde incluiremos la disponibilidad y calidad del agua, atendiendo tantoalas’
normas sobre el dominio o propiedad de las mismas y a las regulaciones relativas a sus posibles usos, como a
las disposiciones relativas a los vertimientos que en ellas se realicen, como forma de proteccién de su calidad.

En segundo término, analizaremos las normas relativas a los servicios de agua potable y saneamiento en
nuestro pais, propias del cumplimiento de uno de los cometidos reconecidos a la Administracion.

En una tercera y Gltima parte, abordaremos las normas relativas a los aspectos institucionales relacionados
con el agua, incluyendo las atribuciones y facultades asignadas a las entidades que integran el sector del agua

potable y el saneamiento, en sus diferentes roles (formulacién de politicas, regulacién y control de los servi-

cies y prostacidn de log mismos).

1. REGIMEN JURIDICO DE LAS AGUAS
A) Introduccion

En nuestro pafs, el régimen juridico de las aguas, se centra en el Cédigo de Aguas (Decreto-Ley N® 14.859,
de 15 de diciembre de 1978), cuyo articulo 1° asf lo dispone, sin perjuicio de lo prescripto por el Cédigo Civil,
leyes especiales, tratados v ofras normas internacionales.

En consecuencia, es posible sostener que el Codigo de Aguas alcanza tanto a las aguas superficiales como
a las subterraneas, especialmente en virtud de la exclusién de estas tltimas del régimen minero, segiin lo
establecido por el articulo 62 del Codigo de Mineria (Decreto-Ley N® 15.242, de 8 de enero de 1982).

Con casi veinticinco afios de existencia, el Codigo de Aguas ha demostrado ser una norma armdnica y
completa, basada en criterios avanzados para la época, que no necesariamente resultaron coartados por el
excepcional perfodo de gobierno que atravesaba el pais. Tales criterios, en buena medida se mantienen actua-
lizados, respondiendo a lo que la doctrina actualmente denomina “gestién integrada del agua”. ()

1. Andrei Jouravlev y Axel Dourojeannd, “Goberrabilidad de los recursos hidricos a advel nacional”, GWP SAMTAC-Uruguay, Montevidee, sft
{2002, aprox).
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B) Dominio o propiedad de las aguas

El Codigo de Agunas contiene un importante niimero de disposiciones de corte patrimonial, que buscan
definir los derechos v las obligariones de los titulares y usuarios de las aguas y sus &lveos, sean éstas del—
dominie publico v fiscal o susceptibles de apropiacién privada.

Son del deminio privado o fiscal:

a) las aguas pluviales que caen o se recogen en un predio, mientras escurren por ¢l (%), pudiendo el

propietario en consecuencia, construir dentro de su propicdad (%) las obras necesarias para su capta
cién, conservacién y aprovechamiento (articulo 19);

b) las aguas manantiales que nacen continua o discontinuamente en terrenos de ese dominio (articulo
26), aungue pueden estar sujetas a aprovechamiento y prescripeidn por propietarios de predios infe-
riores por los que corran (articulo 26);

¢) las aguas de los lagos, lagunas, charcas y las aguas embalsadas que ocupen terrenos de propiedad
particular (articulo 3% inciso 29); v,

d) las aguas subterrdneas que se extrajeren de un predio particular (articulo 43) y, en cierta medida, las
halladas por los titulares de una concesidn minera y mientras conserven la misma (articulo 44).

En cuanto a las aguas del dominio piblico {*), el Cédigo establece que son:

a) lasaguas pluviales que escurren por torrentes y ramblas cuyos cauces sean del mismo dominio (articu-
lo 20):

b) las aguas manantiales que nacen continua o discontinuamente en terrenos de ese dominio aunque

salgan de ellos, aunque pueden estar sujetas a aprovechamiento por propietarios de predios inferiores
por los que corran o aun por cualquier persona (articulo 25);

) las aguas de los rios y arroyos navegables o flotables en todo o en parte de a1 ciiesn (arfienla 32); )

d) las aguas de los lagos, lagunas, charcas y embalses que ocupan terrenos de propiedad del estado y se
alimentan con aguas ptblicas (articulo 39 inciso 29); v,

e) las aguas subterrdneas existentes o que se alumbren en terrenos del dominio piiblico (articulo 42),

salvo los derechos que pudieran hakerse adquiride con anterioridad de conformidad con las disposi:
ciones anteriormente vigentes del Codigo Rural de 1875.

Por otra parte, el Cédigo contempla una disposicién residual (articulo 15), en virtud de la cual se establece
que integran el dominio piblico o el fiscal en su case, las aguas que no estuvieren incorporadas al patrimonio
de los particulares a la fecha de vigencia de 1a norma (12 de marze de 1979).

No obstante, come lo ha sefialado la doctrina (8), pueden resultar mas trascendentes que el régimen de
titularidad de las aguas, las normas que otorgan poderes al Estade para la regulacién y control de sus usos.

C) Uso de las aguas
1. Aspectos generales

Es obligacién del Estado promover el uso de las aguas, asi como lo es también, la promocién de su conser-
vacién y defensa contra los efectos nocives. El concepto de uso subyacente al Cédigo de Aguas es amplio,
tendiendo siempre a que el aprovechamiento {7} sea integral, simultaneo o sucesivo {articulo 27).

Evidentemente, la mayor parte de lae disposiciones del mismo refieren al uso de las aguas del dominio

puiblico y fiscal (Titulo VI del Cadigo), aunque se establecen algunas reglas para el aprovechamiento de las
aguas del dominio privado, mas alld del realizado por su duefio, especialmente cuando su utilizacion tiene
como fin el consumo humano o doméstico.

2. Y mientras mantengsn su individualidad, segiin la interpretacién aprobada por la Ley N2 17.142, de 23 de julio de 1999; la que también

excluye de este tipo las cafiadas, que se consideran una modalidad de rio ¢ arroye no navegable ni flotable.

Tal posibilidad fue reglamentada por Decreto 432/995, de 29 de noviembre de 1995.

4, Cuya titularidad se reserva al Estado persona juridica mayor, salvo el caso de los Gebiernos departamentales, respecto de las aguas que
por sus caracteristicas o por disposicién de la ley deben considerarse del domindo ptiblico de los Municipios (articulo 16).

5. Parece ciertamente discutible que se pueda aplicar el criterio contrario, esto as, que sean del dominin fiscal o privado, loarios y arroyes no

navegables ni flotables, en relacién a la titularidad del dominio sobre el terreno en que se encuentran (vé. Carlos Labaure, "Aspectos

juridico-administratives del Codigo de Aguas”, FDCS, Montevideo, 1988, pag. 16y ss.).

Cfm. Adolfo Gelsi Bidart, “Codigo de Aguas concerdado y anotado”, AME Montevideo, pag. 68.

No consideramos aqui relevante la distincién entre uso y aprovechamiento; por lo que, como en buena medida lo hace el Codigo de

Aguas, las utilizaremos en forma indistinta.
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Asi, las aguas manantiales y las de los rios y arroyos que se encuentren en predios de propiedad particular
o fiscal, igualmente pueden ser utilizadas por cualquier persona para “bebida e higiene humanas” (articulos 25 y
28) o para las “primeras necesidades de la vida” (articulo 32), siempre que existieran posibilidades de acceso
mediante camino publico. En el caso de las aguas subterrdneas, se elinina el reyuisilo de la autorizacion
previa para la perforacién y extraccién en predies privados -por sus propietarios o con su consentimiento,
agregamos nosotros- cuando se destine a las necesidades de la bebida e higiene humanas, a la bebida del
ganado o a otros fines domésticos que establezca la reglamentacién (articulo 49).

Para regular el aprovechamiento de las aguas dominiales y fiscales, el Codigo de Aguas cambia el entoque
que presentaba el Cédigo Rural de 1875, que diferenciaba los tipos de uso (°) y estructuraba la reglamentacién
conforme a las normas de cada uno. La regulacién actual es menos casufstica pero més abstracta e incluso
evolutiva, estableciendo:

a) Algunas disposiciones sobre los llamados usos comunes legitimos, es decir, aquellos que se caracteri-
zan por estar abiertos a todos los habitantes, que preexisten al Estado mismo y que pueden realizarse
en forma directa, sin necesidad de habilitacién expresa.

El articulo 163 dispone que todos log habitantes podrén usar las aguas del dominin piblico para 1a hehida
¢ higiene humana, la bebida del ganado, la navegacién y flotacién, el transporte gratuito de personas y bienes,
la pesca deportiva y el esparcimiento; siempre que para ello no deriven, extraigan mecanicamente o contanni-
nemn las aguas.

Otros usos pudrian agregarse por via reglamentaria, autorizandoloes €l Poder Ejecutivo en forma gendri-
ca (%),

b) Con mayor abundamiento, la determinacién de los requisitos y formalidades de los permisos y con-
cesiones que el Estado puede otorgar para el uso privativo de las aguas (*); esto es, para aquellos usos
especiales que tienen un destinatario especifico y que excluyen al comun de los habitantes.

No entraremos en los detalles de la regulacién, pero sefialemos que el Cddigo de Aguas establece
preceptos diferenciales para uno y otro tipo de acto, aunque no existe acuerdo en la doctrina respecto
de cual de ellos constituye el elemento esencial y caracterizante. Permisos y concesiones integrarian un
mismo género de actos juridicos, opuesto al de las autorizaciones, s6lo diferenciados por una cuestion
de grado o de dimensiones.

Sin perjuicio de esas asimetrfas, ambos actos deberian ser considerados -en principio- onerosos y sélo
excepcionalmente gratuitos, segiin el canon o las contribuciones que deberfan pagarse al tenor del inciso final
del articule 167 y del numeral 82 del articulo 178 (™).

2. Conflictos de uso

Aun cuando el analisis de los principales usos posibles de las aguas {como el riego, la pesca no meramente
recreativa o Ja provisién de agua potable a las poblaciones, entre otras), ameritaria el estudio de leyes especia-
les, conviene especificar segin surge de lo ya expuesto, que el propio Cédigo de Aguas establece algunos
criter1os para dirtmir posibles conflictos de uso; 103 cuales agruparemos en tres clases:

a) Criterios derivados de las reglas de dominialidad.

Es el caso del aprovechamiento sucesive de las aguas manantiales de propiedad particular o fiscal, por
propietarios de terrenos inferiores, permitido (articulo 26) e incluso protegido, cuando alguno de esos propie-
tarios tuviere a su favor un derecho adquirido aun por prescripeion (articulo 27), salvo el caso de disminucién
o empobrecimiento temporal, que no afecta al propietario del agua en beneficio de los usuarios inferiores.

8. Distinguia: industria pesquera (tanto pesca, propiamente, como viveros o criaderos), transporte {navegacitn, especialmente), abasleci-
miento doméstico y de las poblaciones, servicio agricola (riego, especialmente) y servicio industrial y de ferrocarriles,
9. Podria ser el caso de lo sucedido en otros regimenes con et camping en dlveos del dominio piiblico o la préctica de deportes ndtiticon.

0. Aunque el Codigo de Aguas parece no especificarlo, cresiws gue lal compelencia corresponde al “Ministerio compelente”, aabvo en el
caso de las concesiones o permisos de uso privativo de las aguas del deminio priblico con destino a riego {articulo 3% de la Luy [6.4/R),
donde expresamente se reservan tales faculiades al Poder Ejecutive, actuando en acuerdo -inicamente- con el Mirustetio de lrnsporly

y Obras Piiblicas {posteriormente, delegado al MTOP o quien actite como tal, Decreto 578/998, de 22 de julio de 1998),
11, La prictica administrativa parece haber sido otra, ya que en ningtn caso se habria aplicado el canon, por Lo que concealones y peealsog
habrian sid¢ gratuitos (Labaure, ob. cit., pég. 45).
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Algo similar se establece en cuanto a los rios o arroyos no navegables ni flotables, cuyos nuevos aprove-
chamientos por el predio superior no podran menoscabar derechos anteriormente adquiridos por el propie-
tario inferior (inciso 22 del articulo 24).

Para el ello, el Codigo reconoce el principio de libre discurrir de las aguas, previsto en el articulo 74, bajo la™™

servidumbre natural a la que se encuentran sujetos predios inferiores, a los efectos de “recibir las aguas que
naturalmente y sin obra del hombre fluyen de los superiores”. :

h) Criterios previstos en la regulacion de los permisos y concesiones de uso
de las aguas del dominio publico y fiscal.

En el momento de otorgamiento y para el caso de concurrendia de solicitudes (**), deberd procurarse
conciliarlas, v, si fueran excluyentes, se debera preferir aquellas que mejor satisfagan los principios generales
de conservacién y aprovechamiento integral de las aguas y que ofrecieren mayores seguridades técnico-
financieras de ejecucién y funcionamiento (articulo 183).

Con los permisos o las concesiones ya vigentes, resulta de esencia la revocabilidad de los primeros (), 1a
cual podré disponerse en cualquier momento (numeral 2% del articulo 167); o la facultad del Poder Ejecutivo
de revocar -por razones de interés general- cualquier concesién de uso, aunque debiendo indemnizar los
perjuicios que en este filtimo caso se causaren (articulo 174).

¢) Criterios contenidos en las facultades otorgadas a la Administracidn, sin perjuicio
del analisis que habra de realizarse en el numeral correspondiente.

La competencia del Poder Ejecutivo para decretar reservas sobre aguas del dominio publico o privade, por
periodos no mayores de dos afios, por las que se impidan ciertos usos o la constitucién de determinados
derechas (numeral 2 del articulo 39); para establecer prioridades para el uso de las aguas (), por regiones,
cuencas o partes de ellas, asigndndole la primera prioridad al abastecimiento de agua potable a las poblacio-
nes (numeral 32 del articulo 3°); o para suspender el suministro de agua a determinados concesionarios, en
caso de exiraordinaria sequia, e indemnizando ciertos perjuicios que ello causare {articulo 188).

La potestad del Ministerio competente de obligar al concesionario -por razones fundadas- a abastecerse
de otra fuente equivalente de agua (articulo 169); o de establecer turnos o restricciones cuando el candal de la
fuente del dominio pablico se torne insuficiente para abastecer a todos los permisarios o concesionarios (ar-
ticulo 186).

3. El riego

Una mencién especial requiere ¢l riego, como una de los aprovechamientos potenciales de las aguas,
comprendido dentro de los usus privativos de las del dominio pablico.

Con posterioridad a la vigencia del Codigo de Aguas, fue dictado el Decreto-Ley N© 15.239, de 23 de
diciembre de 1981 (conecido como “Ley de conservacidn de suelos y aguas”) y su reglamentacion, el Decreto
284/990, de 21 de junio de 1990; de alguna manera previsto en el propio Cédigo por la remision contenida en
ol numeral 22 del articulo 152 a la ley anterior en la materia (Ley N2 13.667, de 18 de junio de 1968).

La Ley de Suelos y Aguas, declaré de interés nacional promovery regular el uso y la conservacién de los
suelos y de las aguas pluviales destinadas a fines agropecuarios, imponiendo al Estado y a los habitantes de la
Reptiblica, el deber de colaborar en la conservacién, uso y manejo adecuado de las mismas. A tales efectos,
establece la obligacién de los titulares de explotaciones agropecuarias de aplicar técnicas basicas para asegurarla
conservacién de las aguas pluviales (articulo 22) y dispone que los proyectos de riego deben adecuarse a la dispo-
nibilidad del recurso agua otorgada para dicho fin porla autoridad competente (inciso 12 del articulo 4°).

12. Tal posibilidad se materializa por los mecanismos de publicidad y participaciéndela tramitacion, previstos en el articulo 177 del C6digo
de Aguas {publicacién en el Diario Oficial y en un diario del departarnenta, de un resumen de la solicitud vy de la convocatoria a una
audiencla ptiblica).

13. Salvo respacto delos permisos de uso especial correspondientes a la prestacion de servicios pitblicos (articulo 190 del Codigo de Aguas).
S6lo el Poder Ejecutive podré revocarlos, por razones fundadas de interés general, debiendo en el mismo acto, disponer las medidas
necesarias para asegurar la continuidad del servicio.

14. Ejemplo del ejercicio de esta facultad fue el Decreto 160/980, de 19 de marzo de 1980, per el que se establecid la prioridad de uso delas
aguas de las represas del Rio Negroa UTE; aunque fue recientemente modificado por el Decreto 212/998, de 5 de agosto de 1998.
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Més recientemente, fue aprobada la Ley N2 16.858, de 3 de setiembre de 1997 (Ley de riego), que declard
de lnterés general el riego con destino agrario y establecié el derecho de todo productor rural de utilizar tos
= recursos hidricos de los que pueda disponer legalmente, para desarrollar su actividad (articulo 12).
Iista ley regula con mayor detalle que el Codigo de Aguas, los permisos y concesiones para el uso puvado
de las aguas del dominio publico con destino al riego, asi como las obras hidraulicas para riego con fines
agratios (), coordinando los Ministerios involucrados y recreando las sociedades agrarias de riego. 5in lugar
a duclas, su clara finalidad es la de promover, incentivar y desarrolar el riego en el sector agropecuario (%),
" aunque desde el punto de vista estricto de nuestro analisis, no parece alterar sustancialmente la sistematica
¢lel régimen juridico de las aguas hasta ahora vigente.

Especificamente la norma no contiene ninggn criterio de prelacién del riego con otres usos que pudieran
reaultar competitivos, ni tampoco se refiere al régimen de fijacién del canon de uso previsto por el Codigo de
Agretas., '

D) Calidad de las aguas
1. Generalidades

En cuanto a la calidad de las aguas, tanto superfidales como subterraneas, el Cédigo de Aguas establece
wn principio o regla general prohibitiva y una excepcidén permisiva.

El principic general establecido en el articulo 144 del Cédigo de Aguas, prohibe la introduccibn a las aguas
o la colocacion en lugares desde los cuales puedan derivar hacia ellas, sustancias, materiales o energia suscep-
tibles de poner en peligro la salud humana o animal, deteriorar el medio ambiente natural o provocar dafios.
Para el efectivo cumplimiento de dicha regla, se faculta al Ministerio competente (articulo 144 inciso 21), a
dictar las providencias y aplicar las medidas necesarias. (V) :
Sin perjuicio de ello v a via de excepcidn, el articulo 145 habilita al Ministerio competente, a permitir las
actividades contenidas en la prohibicién, “cuando el cuerpo receptor permita los procescs naturales de regeneracicn
o cuande el interés publico en hacerlo sea superior al de la conservacién de las aguas”, adoptando las medidas necesa-
rias para prevenir el dafio o advertir el peligro.

Si tales operaciones fueran permitidas, dispone el articulo 146, el Ministerio competente podré establecer
los limites méximos dentro de los cuales los cuerpos receptores podrin ser afectados, asi como imponer el
tratamiento previo de los efluentes para regenerar las aguas. Adviértase como claramente en la sistemética
del Cédigo de Aguas, los vertimientos aun permiticdos, no conforman un “use” posible de las aguas.

Todo ello fue dispuesto por el Decreto 253/979, de 9 de mayo de 1978, y decretos modificativos posteriores
(1), que genéricamente establecié los criterios de clasificacidn de los crierpns receptores (articulo 31), asi como
los estdndares de calidad de los cursos de aguas (articulo 51} v los estdndares de vertido a los que deben
ajustarse los efluentes (articulo 11).

2. Clasificaclon de los cuerpos receptores y estandares

Fl criterio de clasificacion de los cuerpos receptores ('*), es el de los usos preponderantes actuales o poten-
ciales, segtin cuatro clages: abastecimiento de agua potable riego de productos agricolas y cultivos, recreacién
de contacto directo con el cuerpo liwmano, preservacion de los peces en general y otros integrantes de la flova
y de la fauna hidrica; y, los cursos o tramos de cursos de agua que atraviesan zonas urbanas o suburbanas y
que deban mantener una armonfa con el medio.

En base a la clasificacion de los cursos de agua segiin sus usos predominantes, Ia normativa establece los
estandares o patrones de calidad de esos cuerpos, tomando en cuenta parameiros fisico-quimicos o biologi-
cos, de tipo numérico o narrativo. Tales estandares deberfan permitir detectar cuando un cuerpo de agua no

15. Unico aspectos reglamentado hasta la fecha, por Decreto 404/2001, de 11 de octubre de 2001

16. Lo quesurge también de otras normas, como el Decreto 212/998, de 5 de agosto de 1998, modificativo del Decrete 1607980, de 19 de marzo
de 1980, ya referidos, invocando que “el Poder Ejecutivo ha instrumentado una politica que tiende a fomentar el riego agricola en el pais”
{considerando IT).

17. Consistentemente, el articulo 12 de la Ley N2 17.283, de 28 de noviembre de 2000 (Ley General de Proteccidn del Ambiente), incluye la
proteccidn de la calidad de las aguas dentro de la declaracién de interés general establecida en el articulo 47 de la Constitucién de la
Repubhca, en la redaccion dada por 1a reforma constitucional aprobada por la Ley Constitucional de 14 de enero de 1997.

18. Una versitn del texto actualizado del Decreto 253/979 puede verse encel apendlce al “Cédigo de Aguas actualizado y complementado”,
Libreria Técnica, Montevideo, 1998, pdg. 93 y ss.

19. Con la exclusién de los cuerpos de aguas destinados al tratamiento o transporte de de aguas residuales (articulo 4%,
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cumple con los requerimientos necesarios para su uso predominante; haciendo necesario segin la norma, el
establecimiento de programas de recuperacién (articulo 10 del Decreto 253/979, en la redaccion dada por el
articulo 41 del Decreto 579/989, de 11 de diciembre de 1989).

Sin embargo, hasta el momento no se ha realizado efectivamente 1a clasificacién de todos los cuerpos de

agua del pais (*), razén por la cual continia siendo de aplicacién la solucién prevista en el articulo 21 del
Decreto; en mérito a la cual, mientras no se efectiie la dasificacién de los cursos de agua, los vertimientos se
~dmitirdn transitoriamente, siempre que cumplan con los pardmetros que se establecen en el articulo 11.

3. Efluentes

Los vertidos que se realicen alos cuerpos de agua, deben ajustarse a los estdndares de efluentes del articu-
lo 11 del Decreto 253/979 (en la redaccién dada por el articulo 61 del Decreto 579/989).

Los valores de los estandares de vertido, se diferencian segtin hacia donde se producen los desaggies (a
colector del alcantarillado pablico, directamente a cursos de agua o mediante infiltracién al terreno) y sin
perjuicio de Ias condiciones que -con cardcter general- para los vertidos, surgen del articulo 12:

a) no producir o dejar en libertad gases toxicos, inflamables o explosivos;

b) no contener elementos gruesos eliminables por rejas de entre 10 y 15 milimetros de separacién entre

barras, segln los casos;

C) No contener elemerntos [ibrosos, come lana, pelo, paja, estopa, tejidos, etc;

d) no tratarse de residuos provenientes de la depuracién de liquidos residuales; y,

€) no contener otra sustancia o elemento que pueda producir directa o indirectamente inconvenientes a
las redes de alcantarillado o en los lugares de desagiie.

Si bien se establece la prohibicion de dilucion del efluente toil aguas no contaminadas (inciso final del
articulo 11), también se prevé la posibilidad para el Ministerio competente de flexibilizar los estandares de
vertimiento (articulo 15 del Decreto 253/979 en la redaccién dada por el articulo 91 del Decreto 195/991).

Sin perjuicio del cumplimiento de los estandares alos que estan sujetos, el Decreto 253/979 otorga diferen-

. te tratamiento administrativo a los vertimientos, tomando un criterio subjetivo (¥), segun se trate de:

a) Los efluentes provenientes de actividades de organismos piblicos, quedan sujetos a un mecanismo
convencional; por cuanto deben proceder a la ejecucion de las obras necesarias para que sus vertidos
cumplan con el articulo 11, en los plazos que se acuerden con el Ministerio de Vivienda, Ordenamien-
to Territorial y Medio Ambiente (articulo 22).

b) Las industrias de cuyos procesos se deriven aguas residuales de cualquier naturaleza, requerirdn

contar con la autorizacién de desagiie industrial (ADI) del MVOTMA {articulo 29), la que siempre

tendrd eordcter precario y revocable y no podra ser concedida por un plazo mayor de 8 afios (articulos
20,23 y 24).
La ADlimplica ademds, una aprobacién dela planta de tratamiento de aguas residuales que, en base al
proceso productivo, sea necesaria para que el efluente cumpla los pardmetros fisico-quimicos estable-
cidos y no altere lu validad prevista para ol curso de agua. Por ello, 1a solicitted de autorizacion, deberd
ser acompanada de la memoria descriptiva del proceso industrial y memoria descriptiva y planos de la
planta de tratamiento que resulte necesaria (articulo 29).
Los proyectos de plantas de depuracién de liquidos residuales industriales deben ser ejecutados por
profesicnal competente, con titulo habilitante (articulo 26) ¢ inscripto en el registro provisto al efecto.
Una vez en funcionamiento, dichas plantas serdn mantenidas en operacién bajo la responsabilidad del
proyectista u otro profesional habilitado (articulo 27).

¢) Todos los demds vertimientos, que no procedan de procesos industriales o de actividades de organis-
mos piblicos (%), tales como los derivados de predios agropecuaros ¢ complejos habitacionales, pue-
den realizarse sin mas tramite; salvo los destinados a cursos de agua de la clase 1 (articulo 8%) o que se
constate que perjudican la calidad de las aguas de un cuerpo receptor {inciso 11 del articulo 91), en
cuyo caso el MVOTMA podra requerir las autorizaciones que correspondan (inciso 21 del articulo 19).

20. Aunque la Direccién Nacional de Medio Ambiente se venia manejando con un documento técnice similay, denominado "Objetivos de
Calidad de Aguas para el ano 2000” (Programa OCA 2000). Vé. considerando Il de la Resolucidn del MVOTMA del 11 de agosto de 1998,
de clasificacion de la Laguna del Sauce.

21, Cfm. Mariela E. Castafio y Marcelo J. Cousillas, “Fundamentos de Derecho ambiental uruguaye”, CEFU/IFCA, Montevideo, 1996, pg. 8.

22, Deben excluirse también las baramétricas, ya que por Decreto 497/988 de 5 de agosto de 1988, se prohibe “Ia descarga en Ias aguas o en lugares
desde fos cuales puedan derivar hack elfas, de cualguier tipo de Barométrica, tanto de cavdcter priblico como privedo”, estructurdndose un sistema de
permisos precarios y revocables, asi como un sistema de multas, originabmente bajo la jurisdiccién del MTOP (articulos 2° a 5%), actual-
mente en fa competencia del MVOTMA..

B
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Una norma posterior, la Ley N© 16.688, de 22 de diciembre de 1994, buscé establecer un régimen especifico
¢le prevencidn y vigilancia ante la posible contaminacidn de las aguas de jurisdiccidn nacional, proveniente de
agentes contaminantes provenientes de buques, aeronaves y artefactos navales (articulo 19).

Asimismao, cred un denominado “Sistema nacional de control de derrame(s) de contaminantes” (articuls™
15 y ss}, que gira en torno del Comando General de la Armada y la Prefectura Nacional Naval, ademés de una
participacién residual del MTOE a través de la Direccién Nacional de Hidrografia, en cuanto corresponda a
las dreas portuarias bajo su jurisdiccion.

La diferenciacion de disposiciones no es menor, ya que un derrame serd considerado bajo las disposicio-
nes del Cédigo de Aguas o de la Ley de 1994, dependiendo de su origen terrestre o gue provengan de fuentes
navales, en tanto éste Gltimo prevé un régimen de responsabilidad objetiva. (3)

IIL. LOS SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO
A) Antecedentes

El marco legal del agua potable v el saneamiento en nuestre pafs, se encuenira hasta el momento fragimen-
tado v disperso, no existiendo una norma general en fa materia ni una regulacion integral en el Codigo de
Aguas, por ejemplo. Aunque tales servicios no escapan al régimen juridico general resefiado, su regulacién
especifica es altamente dependiente de la estructura organica del sector y de log cometidos y facultades de las
entidades prestadoras.

Hasta 1952, los servicios de agua potable y alcantarillado eran prestados en Uruguay por (*):

a) la compania inglesa The Water Works Limited, que funcionaba desde 1871 con la denominacidn de
Compania de Aguas Corrientes Limitada y cuyas prestaciones estaban restringidas a la prestacién del
servicio de agua potable n el departamento de Montevideo;

b) la Direccién de Saneamiento del Ministerio de Obras Pablicas, que era responsable desde 1907 de los
servicios de agua potable y alcantarillado en el interior del pafs; y,

¢) laIntendencia Municipal de Montevideo, que ya en aquel momento era competente en la prestacion
del servicio de alcantarillado en el departamento. '

Con la Ley N® 11.907, de 19 de diciembre de 1952, se cred la Administracion de las Obras Sanitarias del
Estado (OSE), cuyos cometidos principales fueron la prestacién de los servicios de agua potable y alcantarilla-
do en todo el territorio de la Repiblica {literales “a” y “b” del articulo 22}, incorporando el patrimonio adqui-
rido ala Compaiifa de Aguas Corrientes y los bienes anteriormente afectados a la Direccién de Saneamiento.
Sin embargo, la prestacién de los servicios de alcantariliado tiene como excepcidén el departamento de Montevi-
deo, en el cual se mantuvo en la 6rbita del Gobierno departamental.

B) Obligatoriedad de conexidn

Ya a comienzos del siglo XX, la Ley N2 6.884, de 26 de febrero de 1919, en la redaccién dada por la Ley N®
9.539, de 31 de diciembre de 1931, obligaba a que todo predio que tuviera “edificio o construccion habitable, de
cualquier clase que seq, situado con frente a las tuberias de distribucicon de agua debem ser conectado con dichas tuberias,

medignte una conexion por lo menos”.
El artfculo 42 de la Ley N2 10.690, de 20 de diciembre de 1945, declard obligatoria la construccidén de las

obras sanitarias interiores para el uso del agua potable y la evacuacion de las aguas servidas, asi como la
conexién de aquellas con las redes exteriores de cloacas y cafierias de distribucidn de agua, en todo edificio
particular, nacional o municipal, por cuyo frente pasara la cafieria ya construida o que se construyera en el
fuluro.

Posteriormente se estableci6 la obligacién de conectar separadamente los vertimientos de cloacales y de
pluviales, donde existiera sistema de alcantarillado separativo (Decreto- Ley N2 14.440, de 14 de octubre de
1975, v, Decreto 216/976, de 22 de abril de 1976)

23.  Asiloreconocié el Profesor Jorge Gamarra, en su intervencidn come Senador de la Repiiblica, durante Ja aprobacin del proyecto de fey .
en esa Camara (Diario de Sesiones de 13 de diciembre de 1994, pag. 581).
24, Andlisis Sectorial de Agua Potable y Saneamiento, OPS/OMS, Versidn preliminar, 1999, pag. 26
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Tales disposiciones fueron complementadas mas recienternente, por la Ley N® 17.555, de 18 de setiembre
de 2002 (denominada Ley de Reactivacién Econdmica), que establecio la obligatoriedad de pago de una tarifa
para “todos los propietarios gue 10 s conecten a las redes de servicio de saneamiente”, asi como un plazo de dos aflos

para la conexién y una multa pecuniaria por elincumplimiento; ademads de otras importantes facultades para

(QSE.

C) Obligatoriedad de prevision

_ La Ley N2 13493, de 14 de setiembre de 1966, complementaria de la llamada Ley de Centros Poblados
(Leyes Nros. 10.723 y 10.866, de 21 deabrily 25 de octubre de 1946), prohibe la autorizacion de fraccionamientos
por las autoridades competentes (articuto 19), asf como el ofrecimiento de terrenos en nuevos fraccionamientos
(articulo 32), en los cuales no se hubiera previsto el abastecitiento de agua potable.

Para ello, se ha sostenido que los primeros fraccionadores estarian facultados para brindar esos gervicios
en las dreas fraccionadas, mediante un proyecto que deberé contar con la autorizacién de OSE.

Sin perjuicio de ello, el articulo 10 de la misma norma establece que en los nuevos fraccionamientos debe-
ré preverse seginla determinacion que efectiie OSE, las areas necesarias para el emplazamiento de las insta-
laciones de agua, las gue serdn cedidas en forma gratuita en €l momento en gue dicho organismo lo determi-
ne. Creemos nosotros, que la norma seria de aplicacién en caso que el servicio de agua potable lo preste
directamente OSE.

D) Naturaleza juridica del servicio

Tradicionalmente, a la prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado -por lo menos- se le ha
atribuido la naturaleza juridica de servicio pliblico; es decir, se los ha considerado actividades realizadas por
entidades estatales o por su mandato, con el objeto de satisfacer necesidades colectivas esenciales, bajo un
régimen de Derecho plblico. (%)

Fl articulo 32 de la Ley de OSE, establece el criterio para la prestacion de los servicios de obras sanitarias y
los cometidos del organismo, conuna orientacién fundamentalmente higiénica, “anteponiéndose las razones de
orden social a las de orden ccondmico”; aunque el articulo 229 de la Ley N2 13.737, de 9 de enero de 1969, le otorgd
2 OSE la calidad de ente comercial o industrial del Estado.

En consectiencia, se ha sostenido que no nos oncontrariamos ante actividades libradas al tercado y a su
prestacion por particulares, sino en el campo de los cometidos propios de las entidades estatales que actiian
con exclusividad, salvo las autorizaciones que se otorguen mediante concesiones. (*}

Asf, ¢l articulo 750 de la Ley N2 16.736, de 5 de enero de 1996, autorizo a OSE, con la previa aprobacion del
Poder Ejecutivo, a otorgar, bajo el régimen de concesion de obra piiblica, la realizacion de obras y la prestacion
del servicio de saneamiento y de suministro de agua potable en el interior del pais. Yala Ley N® 16.361, de 26
de abril de 1993, habfa facultado en el mismo sentido pero puntualmente para el suminisiro de agua potable
y saneamiento al este del arruyo Maldonado.

No abstante, se ha entendido que la Ley de Centros Poblados posibilité aun antes -en ciertos casos- la
existencia de servicios privados de provision de agua potable, puesto gue en fraccionamiento nuevos, se
estarfa facultado para brindar ese servicio por particulares, mediante un proyecto que deberé contar con Ia
autorizacién de OSE.

V. ANALISIS INSTITUCIONAL EN LA MATERIA
A) Autoridad nacional de aguas

El Poder Fjecutivo es la autoridad nacional en materia de aguas (articulo 32 del Codigo de Aguas), corres-
pondiéndole la formulacién de las politicas en la materia, el gjercicio de la potestad reglamentaria y aquellas
intervenciones de cardcter méds general o relevante, incluyendo las correspondientes a los servicios de agua
potable y saneamiento.

Entre sus principales competencias, le corresponde al Poder Ejecutivo:

a) Laformulacion de la politica nacional de aguas y su concrecion en programas correlacionados e inte-

grados con la programacion general del pais.

25, Cfm. Eraique Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, pag, 57).
26. Cfm. Informes varios del Dr. Guitlermo Chiribao al Directorio de OSE.
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Flestablecimiento de reservas sobre Jas aguas del dominio piblico y aun del privado, asi como priorizar
los usos de las aguas por regiones, cuencas o partes de ellas, aungue debiéndole asignar la primera-
prioridad al abastecimiento de agua potable a las poblaciones.

¢) Lasuspension del suministro de aguza en caso de sequia (articulo 188) y revocar las concesiones (articu-

lo 174) y permisos de uso (articulo 190).

d) El establecimiento de cdnones para el aprovechamiento de las aguas piblicas destinadas at viesgo,

usos industriales o de otra naturaleza.
¢} Eldictado de los reglamentos que especificamente se prevén (articulo 49, 19, 33, 51, 54, 164, 165 y 167),
ademas de la potestad reglamentaria general (numeral 42 del articulo 168 de fa Constitucién de la
Reptiblica).

f) La autorizacién de las actividades a realizarse en la atmésfera, susceptibles de modificar el régimen
pluvial (articulo 23),

g} La declaracion de los rios y arroyos que deban considerarse navegables o flotables en todo o en parte
de su curso {(articulo 31).

h) La clausura temporaria o definitiva de un establecimiento comercial o industrial, en caso de infraccio-
nes graves o reiteradas a las disposiciones sobre calidad de las aguas {(articulo 148).

Para el cumplimiento de los cometidos resefiados, el Poder Ejecutivo podré actuar mediante el Con-
sejo de Ministros o en acuerdo del Presidente de la Repiiblica con el o los Ministros respectivos, entre
los cuales deberdn encontrarse uno o amboes Ministerios competentes a los efectos de la aplicacién del
Cédigo de Aguas.

En efecto, actualmente revisten esa condicién, el MTOP v el MVOTMA,; sin perjuicio de las competencias
sectoriales especificas o generales pero residuales de otros ministerios y organismos.

B) Ministerio de Transporie y Obras Piiblicas

EIMTOP fue la Secretaria de Estado originalmente designada como “Ministerio competente” a los efectos
de la aplicacién del Cédigo de Aguas (articulo 201); competencia que actualmente mantiene en cuanto a la
gestion cuantitativa del recurso y sus usos. Dadas sus caracterfsticas legales, se trata de una competencia
desconcentrada, que ejerce a través de la Direccidn Nacional de Hidrografia (DNH).

La organizacion y cometidos de la DNH, después de la reestructura impulsada en el marco de la llamada
Reforma del Estado, surgen del Decreto 90/997, de 18 de marzo de 1997. _

Aun considerando las amplias competencias del MTOE sus facultades sancionatorias se encontraban cier-
tamente limitadags hasta la aprobacién del articulo 251 de la Ley N° 16.320, de 12 de noviembre de 1992 y su
reglamentacion, por Decreto 123/999, de 28 de abril de 1999.

Esas normas establecen Ia posibilidad de sancionar con multa de entre 100y 5000 UR (unidades reajustables)
v, acumulativamente, con la caducidad del permiso o concesién de uso, en caso de: '

a) captacidén y/o usu de aguas de una vbra de almacenamiento o la extraccion de aguas de rios,
arroyos o lagunas con fines de riego, industrial u otros usos privativos sin permiso, concesién o
autorizacion; :

b) construccién de obras de defensa, encauzamiento o derivacién cualquiera sea su finalidad y destino,
que produzca la variacion o interrupcitn del escurrimiento natural de las aguas sin la debida aproba-
cion;

¢) otrosincumplimientos a las condiciones impuestas en el permiso, concesién o autorizacién v, en gene-
ral otras infracciones que refieran a la materia de competencia del MTOP

C) Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente

Con la creacion del MVOTMA, por Ley 16.112 del 30 de mayo de 1990, se transfirieron a 1a nueva Secreta.
ria de Estado las atribuciones asignadas al “Ministerio competente” por el Cédigo de Aguas, en lo relativo a la
calidad delas aguas (especialmente, los articulos 42, 62 y 144 a 148, segiin el articulo 457 de la Ley N2 16,170, de
28 de diciembre de 1990).

Dadas sus caracteristicas legales, al igual que con relacién al otro “Miniaterio competente”, se¢ trata do.
competencias desconcentradas, que ejerce a través de la Direccién Nacional de Medio Ambiente (DINAMA),
La organizacién y cometidos de la DINAMA, después de la reestructura impulsada en el marco de la llamacta
Reforma del Estado, surgen del Decreto 257/997, de 30 de julio de 1997.

Adicionalmente, el articulo 456 de la Ley 16.170 dispuso que en todos los casos en que ¢l “Minlsterio
competente” designado por el Cédigo de Aguas no fuera el MVOTMA, aquél deberd recabar su oplnidn
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previa, cuando la materia a considerar esté relacionada con la proteccién del medio ambiente o pudiera pro-
vocar efectos en relacién al mismo.

Eu lo que respecta a la aplicacion del Decreto 253/979, tal transferencia de competencias operd a partir del
Decreto 195/991, de 4 de abril de 1991. :

Las medidas que corresponde adoptar al MVOTMA ante Ja violacién de las normas de profeccion dela
calidad de las aguas, son amplias.

Asi, puede disponer la suspensién preventiva de aquellas actividades que resultaran presuntamente peki-
grosas parala calidad de las aguas, mientras se realicen los estudios o trabajos dirigidos a impedir la contarm-
nacién; incluso recurriendo a la suspension de las obras o a |a clausura de establecimiento que iniciara las
obras o las operaciones de una nueva planta industrial, sin contar con la aprobacién del proyecto dela planta
de tratamiento de sus efluentes (mciso 3° del articulo 147). ()

Sin embargo, el régimen sancionatorio propiamente dicho, no difiere sustancialmente del régimen gene-
ral en materia ambiental (articulo 6° de la Ley 16.112, complementado por los articulos 15y 16 de la Ley N°
17.283)

En lo que especificamente interesa destacar {articulo 147 del Codigo, en la redaccién dada por el articulo
194 de la Ley N© 15.903, de 10 de noviembre de 1987), consiste en la aplicacion de multas graduadas segiinla
gravedad de la infraccion (articulo 32 del Decreto 253/979, en la redaccién dada por el articulo 19 del Decreto
202/988), entre 10y 5.000 TIR; aun en forma conjunta, con la caducidad del permiso 0 concesion de uso de las
aguas que se hubiere otorgado al infractor, ademas de 1a obligacion de recomposiion del dafio ambiental
producido (articulo 4° de la Ley N¢ 16.466, de 19 de enero de 1994). %)

D) Administracion de las Obras Sanitarias del Estado

La Ley N2 11.507, de 19 de diciembre de 1952 cred la Adminisiracién de las Obras Sanitarias del Estado
(OSE), organizada como un servicio descentralizado del entonces Ministerio de Obras Piblicas, actualmente
sujeto ala tutela administrativa del Poder Fjecutivo a través del MVOTMA (Decreto 387/990, de 22 de agosto
de 1990). A OSE se le cometid la prestacion de los servicios de agua potable y alcantarillado en todo el terrile-
rio de la Reprblica (literales “a" y “b" del articulo 2®), aunque respecto de éste wltimo, con excepcion del
departamento de Montevideo. ®

Ia creacion de OSE fue realizada bajo la forma juridira de servicio descentralizado del entonces Ministe-
rio de Obras Pablicas. Su relacionamiento con el Poder Ejecutivo se realizd a través de distintas Secretarias de
Estado, segtin los cambios que se fueron operando en la estructura rministerial; variando en 1974 al Ministerio
de Vivienda y Promocién Social y en 1977 al MTOR Actualmente OSE esté sujetoala tutela administrativa del
Poder Ejecutivo y se relaciona con éste a traves del MVOTMA (Decreto 287/990, de 22 de agosto de 1990).

Fl articulo 32 de la Ley de OSE, establecio el criterio basico con que deben ser prestados sus servicios,
disponiendo textualmente que “la prestacidn de los servicios de obras sanitarias y los comefidos del organismo,
debardn hacerse con una orientacion fundamentalmente higiénica, anteponiéndose las razones de orden social a las de
orden econdmico” (). No obstante, el articulo 229 de la Ley N2 13.737, de 9 de cnero de 1969, le atorgd a OSE Ia
calidad de ente comercial o industrial del Estado, aungue ello solamente determina el procedimiento para la
elaboracién y aprobacién de sus presupuestos (articulo 221 dela Constitucién de la Repdblica).

La direccién v administracion de OSE esfa a cargo de un organismo de 3 miembros (numeral 2° de las
Disposiciones Transitorias ¥ Especiales de la Constitucion de la Republica, letra “F"), designados por el Presi-
dente de la Repiblica actuando en Consejo de Ministros, previa venia de la Cémara de Senadores, tomando
en cuenta las condiciones personales, funcionales y técnicas (articulo 187 de la Constitucién de la Reptiblica).

27 Tomando como fuente esta disposicién, Ias facultades del MVOTMA sc extendieron a la protecsién del ambiente en gen eral, de conformi-
dad con lo prevista en el articulo 1% de la Ley N? 17.283 (Ley General de Proteccién del Ambiente).

28. Todo ello, sin perjuiciode la sancién penal que correspondiere cuando el heche constituyere delito, pot envenenamiento o adulteracion
en forma peligrosa de aguas destinadas a la alimentacién pablica (articulos 218 y 225 del Codigo Penal).

29. A esus cometidos principales, la Tey N® 17277, de 17 de noviembre de 2000, agregd al articulo 27, dos literales: el literal “¢”, para el
suministro oneroso de aguasin potabilizar para ser Jestinada a finalidades diversas del consumo Liunana, siempre que resulte Pxcedentaria
I disponibilidad necesatia para atender el servicio de agna potable; y, el literal “g", construir y enajenara titulo oneroso a tercercs denire
y fuera del pais, ingenios para la potabilizacion de aguas y para el tratamiento de efluentes doacales cuya tecnologia de fabricacién le
perenezea. ’

30. Aunque pueda entenderse que con elto se acercan las caracteristicas de OSE a las de los llamados servicios soctates, no creemos sin
embargo, que se cambie sustancialmente su naturaleza de servicio pliblico.
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Originalmente la ley le atribuyé a OSE ciertas facultades tanto respecto la disponibilidad como la enlidad
de los recursos hidricos, al prever que: '
a) serfa “parte necesaria” en tndas las gestiones que se framiten para el aprovechamientn de curson da
agua de uso piiblico, aunque reservando la autorizacién para el aprovechamiento por particulares al
Poder Ejecutivo (inciso final del articulo 29); y,

b) efectuaria el contralor higiénico de todos los cursos de agua que utilice directa o indirectamente para la
prestacidn de sus servicios (literal “e” del articulo 29).

Con la aprobacion del Cédigo de Aguas, resulta de muy dudosa vigencia la primera de esas faculiades,
aunque claramente debe sostenerse la vigencia de la segunda. En efecto, cuando el Codigo establecid las
competencias del “Ministerio competente” en calidad de aguas, lo hizo “sin perjuicio de las atribuciones que
competen a otros organismos pablicos” (Inciso 22 del artculo 144).

Es por ello, que el Decreto 253979 daintervencion a OSE -entre otros organismos- para la clasificacion de los cuerpos
de agua de la Clase 1 (articulo 69), la autorizacién de los lanzamientos de efluentes en los mismos (articulo 8%) o a
colectores de redes que dependan del instititto (articulo 25), y; la realizacién de inspecciones y controles, aun respectode
los desagiies de liguidos industriales provenientes de procesos industriales (articulo 30).

Debe sin embargo recordarse, que OSE en tanto prestador de los servicios de agua potable y de alcantari-
lado, puede requerir el aprovechamiento de las aguas del dominio pablico, asi como ser fitular de d1versos
vertimientos a cursos o cuerpos de agua. En tal sentido, OSE deberia:

a) adecuar y amparar sus usos privativos a las disposiciones del Cédigo de Aguas, en especial al régimen

de permisos especiales del MTOP (articulo 190); v,
b) ajustar sus desagiies a los estindares previstos en el articulo 11 del Decreto 253/979, conviniendo la
efecucién de lag obras necesarias en los plazos que se acuerden con el MVOTMA (articulo 22).

E) Unidad Reguladora de Servicios de Energia y Agua

Entre las modificaciones mds recientes intreducidas en el sector del agua potable y ¢l saneamiento, se
encuentra la creacion de la Unidad Reguladora de Servicios de Energia y Agua (URSEA), por la Ley N2 17.598,
de 13 de diciembre de 2002, como érgano desconcentrado del Poder Ejecutivo, con funcionamiento formal en
el ambito de la Comisién de Planeamiento y Presupuesto prevista por la Constitucion de la Republica.

Sin embargo, esa norma no modifica en modo alguno, el régimen juridico de las aguas, entendidas como
agua bruta o recursos hidricos, ni las atribuciones resefiadas al respecto. Segtin la exposicién de motivos que
acompaind al proyecto de ley, laintencién del Poder Ejecutivo estaba centrada en la separacidn de los distintos
roles institucionales en el secter, esto es, la fijacién de Jas politicas, la regulacidn y la actividad empresaria,
incluse ejercida por el propio Bstado. '

Como se ha sefialado, "I fijacidn de las politicas sectoriales corresponde, en el marco de la Constituciin de la Repibli-
ca, al Poder Ejecutivo, que ejercerd dicha potesiad en cualquiera de sus formas de actuacion, fundamentalmente en la forma
del acuerdo del Presidente de In Repithlica rom ol Ministro vespertion. Fr el sector del agua, la noluntad del Poder Fjeruting se
conformard con la refrenda del Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente”. ()

En lo que aqui importa, se le asigna competencia a la URSEA en las actividades referidas a:

a) laaduccién y distribucién de agua potable a través de redes en forma regular o permanente en cuanto
se destine total o parcialmente a terceros, y la produccién de agua potable, entendida como la capta
cién y tratamiento de agua cruda v su posterior almacenamiento, en cuanto su objeto sea la posterior
distribucidn; v,

b} la recoleccién de aguas servidas a través de redes, la evacuacién de éstas y su tratamiento, en cuanto
sean prestados total o parcialmente a terceros en forma regular o permanente.

Constituyen cometidos generales de la URSEA, incluidos en el articulo 14: confrolar el cumplimiento de
las normas sectoriales, establecer requisitos para el desarrollo de las actividades reguladas, dictar normas que
aseguren el funcionamiento de los servicios, atender reclamos de usuarios respecto a dichos servicios, consti-
tuir Tribunal Arbitral para dirimir conflictos entre partes, examinar tarifas, aplicar sanciones, y, prevenir con-
ductas anticompetitivas.

Ademis, en forma especifica para el sector, le corresponde (articulo 15)

a) Fnrmular regulaciones en materia de calidad y seguridad de los productos y de los servicios asi como

de los materiales, instalaciones y dispositivos a utilizar.

31. Cristina Vizquez, “URSEA: el rol regulatorio en el sector agua”, en Foro del Agua 2003, organizade por la Fundacion Centro <le la
Comunicacién, con el apoyo del Global Water Partnership y la DNH, ef 3 de abril de 2003, Montevideo.
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b) Determinar reglas y procedimientos técnicos de medicién y facturacion de los consumes, asi como de
control y uso de medidores y reconexitn de servicios.
La posicién institucional asignada a la URSEA, como a otras unidades reguladoras, en el dmbito de la

Comisién de Planeamiento y Presupuiesto, parece ciertainenle discutible, alno incluirsclas administrativamente™

dentro de las estructuras ministeriales del Poder Ejecutivo, aun con cometidos desconcertados, ni atribuirseles
el cardcter de ente auténomo o servicio descentralizado. A pesar de las limitaciones propias de cada tipo, esas
son las figuras que han sido previstas por la Constitucion de Repblica.

F) Otros organismos

Otros érganos u organismos sectoriales poseen competencias especificas de relevancia para el adecuado
conocimiento del régimen aplicable a las aguas y a los servicios de agua potable’y saneamiento. (*%)

1. Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca

Corresponden al Ministerio de Ganaderia Agricultura y Pesca (MGAP), algunas atribuciones especificas
en cuanto a ciertos usos posibles de las aguas, en aplicacion de la llamada Ley de Conservacion de Suelos y
Aguas (Decreto-Ley N° 15.239) y su reglamentacion (Decreto 284/990), asi como de la Ley de Riego (Ley N®
16.858) en lo perfinente.

Recordemos que las dos primeras normas establecen un conjunto de mecanismos de intervencién del
MGAE para prevenir y controlar la erosién y la degradacién de los suelos y para la conservacion de las aguas
pluviales con fines agropecuarios, en especial:

4) la determinacién y fiscalizacién de las normas técnicas bésicas que deberdn aplicarse en el manejo v

conservacién de suelos y aguas y recuperacion de suelos (numerales 52 y 6° del articulo 39);
b) laautorizacién de los proyectos de riego o drenaje, de forma de asegurar la adecuacion de los mismos
a la disponibilidad del recurso otorgada por la autoridad competenie (articulo 47).

En tanto, de conformidad con la Ley de Riego, corresponde al MCAP la aprobacién del plan de uso de
suelos y aguas:

a) . en forma previa y como requisito indispensable para el otorgamiento de la concesién o del permiso de

uso privativo de las aguas del dominio piablico con destino a riege (numeral 2° del articulo 4%); v,
b) concomitante con la autorizacion del MTOF o del MVOTMA que pudiera corresponder, para la cons-
truccién de obras hidraulicas para riego con fines agrarios (articulo 21).

No obstante el amplio régimen general de sanciones aplicables por el MGAP (articulo 285 de la Ley N°®
16.736, de 5 de enero de 1996), incluso remitido por el articulo 62 de la Ley de Riego, la misma prevé la impo-
sicién de multas que se graduaran entre 10y 10.000 UR (articulo 26), conjuntamente con la caducidad de la
concesién otorgada. :

Las competencias del MGAP en cuanto a la cantidad y calidad de las aguas son ciertamente marginales, y,
aun competitivas, en lo que respecta al agua con destino al consumo de las poblaciones. Las mismas son
ejercidas a través de la Direccién General de Recursos Naturales Renovables (RENARE), cuya organizacién y
cometidos, después de la reestructura impulsada en el marco de la lfamada Reforma del Estado, surgen del
Decreto 24/998, de 28 de enero de 1998. '

5in embargo, recordemos que en materia de conservacton de 1as aguas, corresponde al MGAP prevenir y
controlar la sedimentacién en cursos de agua y en lagos y lagunas, tanto naturales como artificiales (inciso 2°
del articulo 19), facultandolo incluso a “prohibir la realizacidn de determinados cultivos o précticas de manejo de
suelos y aguas en las zonas que corresponda” (numeral 8° del articulo 32).

2. Ministerio de Salud Publica

Con caracter general, pero también residual, pueden mencionarse las competencias atribuidas al
Ministerio de Salud Publica (MSF) por la Ley N2 9.202, de 12 de enerc de 1934 (Ley Orgdnica de Salud
Piblica).

Dicha norma establece como cometido del MSE, “ejercer la policia higiénica de los alimentos y atender y
contralorear el saneamiento y abastecimiento de agua potable en el pats” (numeral 72 del articulo 2%; a cuyos efectos

12, Nb creemos necesario analizar un Grupa de Trabajo dudosamente denominado “asesor permanente del Poder Ejecutive” en materia de
recursos hidricos, creade por Resolucion N2 178/000, de 16 de febrero de 2000, e integrado por representantes del MTOP y MRREE, y;
medificado en dos oportunidades, para incorporar representantes del MIEM y del MVOTMA.

SR
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-entre otros- podra adoptar “todas las medidus que estime necesario para mantener la salud colectiva (...), dictando log
reglamentos v disposiciones necesarics para ese fin primordial” (numeral 1° del mismo articulo).

Después de la aprobacion del Cédigo de Agnas, puede considerarse ciertamente dudoso que se mantenga
la competencia del MSP en materia de saneamiento, pero si podria deeirse que han existido ejemplos reciens
les del ejercicio de esas facultades en lo que respecta al agua potable. Asf, el Decreto 547/992, de 10 de noviem-
bre de 1992, dictado por el “glerta sanitario ante la aparicidn del célera en los paises limitrofes”, establecid para las
empresas dedicadas a la limpieza y desinfeccién de tanques de agua, que deberdn estar habilitadas por la
Divisién Salud Ambiental del MSD

No obstante lo expueste, no se han ubicado otras disposiciones al respectoe.

Sin embarge, ante las denuncias de OSE, con referencia a los servicios de agua potable del lamado sistema
de Laguna del Sauce, que abastece Punta del Este, dicho Ministerio asumié competencias por resolucién del
Poder Ejecutivo de 11 de abrl de 2002

Restaria sefialar, que de las remisiones del propio Cédigo de Aguas a la autoridad sanitaria, corresponde
aqui senalar la del articulo 56; por la que se establece que compete al MSP sefialar las aguas medicinales o
mineralizadas, determinando la naturaleza de sus aplicaciones terapéuticas o dietéticas y si su uso requerird
vigilancia médica.

3. Gobiernos Departamentales

La Ley Orgdnica Municipal {Ley N 9.515, de 28 de octubre de 1935} previé, entre los cometidos de los
Intendentes Municipales (artfculo 35), el de ejercer la policia higiénica y sanitaria de las poblaciones (numeral
24}, siendo de su cargo:

a) “la desinfeccidn del suelo, del aive, de las aguas v de las rapas de trabajo” (literal “B");

b «la vigilancia y demids medidas necesarias para evitar la contaminacion de las aguas» (literal «Co);

€} aunque «sin perjuicio de la competencia que corresponda a las mutoridades nacionales y de acuerdo con las leyes

que rigen ent la materia» (inciso 19 del numeral 24).

El Cédigo de Aguas, especificé la existencia de competencias nacionales en calidad de aguag, aunque al
establecer las competencias del “Ministeric competente”, lo hizo “sin perjuicio de las atribuciones que competen a
otros organismos piiblicos” (inciso 22 del articule 144); dejando subsistentes otras.

A nivel municipal, genéricamente prevé la LOM (numeral 30 del articulo 19, en la redaccién dada
por elarticulo 210 de la Ley N2 15.851, de 24 de dicieinbre de 1986), que las ransgresiones a los decrelos
departamentales se sancionaran, en todos los gobiernos departamentales, con multas de hasta 350 UR.

Hasta 70 UR las aplica el Intendente Municipal por resolucién propiz; las superiores, sélo puede aplicarlas
con la autorizadén del 6rgano legislativo departamental, otorgada por mayoria absoluta de votos entre las 70 UR
y 21) UK o con el voto favorable de los dos tercios de votos del total de componentes para las mayores de 210 UK.

4, Organismos esSpecificos por cursos 0 Cuerpos de agua

En nuestro pais existen ademds, algunos organismos generalmente pluripersonales e interinstitucionales,
de muy diverso tipo y jerarquia, a los que se asignan competencias miiltiples relacionadas con un curso o
cuerpo de agua o con su cuenca; incluso algunas de ellos tienen carécter binacional.

El aniligis de los mismos desborda los aleances de este trabajo, pero limitémonos a sefialar que los mismos
se encuentran lejos de reunir las caracteristicas de los que la doctrina denomina en el Derecho comparado
comisiones o autoridades de cuenca. (¥)

33. A Jouravlev y A. Dourojeanni, “Gobernnbilidad...”, cit..
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L. TIPOS PERMISIVOS Y CAUSAS DE JUSTIFICACION

Como es sabido existen normas de permiso y de mandato que antorizan, en ocasiones, la realizacién de
conductas tipicas, que por ello pierden la nota de antijuricidad que indiciariamente porta, de regla, la realiza-
cidn del tipo.

En general se denominan “tipos permisivos” a las conductas que el articulo 28 del C.2 engloba bajo el
rubro de “cumplimiento de la ley”, como tercera causa de justificacién, tanto por la realizacién de “actos
permitidos porlaley” atento ala ayuda que le presta ala Justicia, por ejemplo el sujeto que realiza un “arresto
ciudadano” en caso de sorprender in fraganti a un delincuente, cuanto por la ejecucion de “actos ordenados
por la ley” en vista de la profesién a que se dedica el sujeto actuante, como es el caso que nos ocnipa ahora
respecto de la actuacién de funcionarios policiales.

En concreto se sostiene, con total claridad, que la ley no puede al mismo tiempo prohibir y mandar una
conducta, porque contra ello se alzan el orden l6gico y los postulados unitarios de la juridicidad.

El derecho es uno solo y no puede prohibir y mandar al mismo tiempo, de modo que la conducta manda-
da no esilicita, sino legitima, ajustada y querida por el derecho, a cuyo servicio estd el que cumple el mandato.

El que cumple un deber realiza una conducta licita, al punto de ser tan obvio que en algunos Cédigos
europeos recientes no se incluye esta eximente (como es el caso nototio del derecho penal alemén), por consi-
derarla absolutamente superflua.

El verdugo que ejecuta la sentencia capital de condena dispuesta legalmente por los jueces (en los paises
en que tal pena es admitida), el soldado que mata en guerra, el policia que detiene a un sospechoso en la
forma que determina la ley, no la viola sino que la cumple, acttia justificadamente, en forma totalmente legi-
tima, no hay antijuricidad en su “conducta no solo autorizada sino ain mandada realizar por la norma, de
forma y modo que en definitiva no realiza un acto criminal, y él mismo, por eso mismo no puede ser calificado
como delincuente, sino como servidor publico que cumplié con su deber,

(*)  Conferencia pronunciada en el Seminario scbre “La policia en ¢l estade de derecho y sus relaciones con el Poder Judicial it el Ministerio Pitblico y
Fiscal, en el Paraninfo de la Universidad de [a Repiiblica, ¢ 25 de abril de 2002, especialmente adaptada para su publicacién en esta Rovista
de la Universidad de Montevideo.
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Tanto el permiso como el mandato desvanecen el indicio de ilicitud que deriva de la realizacion de la
conducta tipica. :
En ese caso concreto (y si se dan los elementos objetivos y subjetivos exigidos), la conducta tipica no gueda

desvalorada, atentu a yue se ha empleado un medio adecuado para la realizacién de un fin justo, segiin la™

clisica fundamentacion genérica de todas fas causas de justificacion que proporcionara en su momento Graff
zu Dohna.

Pero en general, como sefiala CEREZO MIR, el fundamento de la justificante especial se halla en el principio
del interés preponderante, complementado por la resolucion de un verdadero conflicto de deberes, que sesulu-
ciona sosteniendola prevalencia del deber de rango superior, con el limite de la licitud puesto enla gravedad del
atentado contra la dignidad de la persona humana que en ningtin caso puede justificar la conducta del agente.

Como es evidente, actiie como actiie el policia, en la situacién en que se halla, infringird un deber: el
funcional de intervenir actuando o el general de no realizar (de omitir) la accién prohibida, por ejemplo la de
lesionar o matar.

Por eso es importante y no superfluo, incluir disposiciones especiales que regulen la actividad de los fun-
cionarios encargados de hacer cumplir la ley, especialmente de los policias v los militares, de forma de estable-
cer un marco confiable de actuacitn, tanto para la poblacién en general, cuanto respecto de los funcionarios
publicos intervinientes.

El policia que actia en cumplimiento de la ley cumple con el deber que se le ha impuesto, en ciertas
circunstancias, de actuar tipicamente, v el que cumple laley no delinque sino que la honra.

Fl que cumple un deber actiia licitamente hasta el limite de la utilizacion de un ser humano como instru-
mento al servicio de otra finalidad (por ejemplo ejemplarizante), o hasta que se atente gravemente contra su
dignidad, lo que obliga, como indica toda Ia doctrina, & una interpretacidn restrictiva de la justificante, sobre
la base del principio del respeto a la dignidad de la persona humana, por lo que cada caso debe juzgarse
dentro del sistema global de derechos y garantias, que enmarcan y legitiman la actividad estatal.

Por eso la legitimidad de la actuacién se enmarca en el sistema global que establece 1a Constitucion de la
Repiiblica, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por el pais, las leyes y los reglamen-
tos, y en general todo el orden juridico nacional.

II. CUMPLIMIENTO DE LA LEY Y LEGITIMA DEFENSA

El cumplimiento de la ley es la causa de justificacion por antonomasia al punto de considerarse pur -
chos como verdaderamente superflua su incusién dentro del catdlogo de Jas mismas, toda vez que quien
cumple con su deber no puede violar la ley.

Pero como contrapartida es si se quiere la mds ajustada, cefiida y limitada estrictamente a lo mandado,
dependiente en grado sumo de las formalidades exigidas en la actuacién administrativa, cuidadosa de no
incursir en desviacién o abuso de poder, en no extralimitarse de lo necesario a efectos del cumplimiento de
sus deberes especificos, es en definitiva, la més estricta y limitada de las causas de justificacién,

La situacién es si se quiere todavia més radical que cuando existe un mere permiso, como en la legitima
defensa o en el estado de necesidad, sino que en este caso no es que se tolere la realizacién del supuesto de
hecho, sino que la conducta descripta por el tipo es exigida o mandada por la norma.

No es que al soldado meramente se le permita o se le tolere matar, sino que se le exige, en ciertas circuns-
tancias, en general en situacién de guerra, dar muerte al enemigo.

Va de suyo que, aunque nosotros, en doctrina dividida, entendemos que el policia, que sigue siendo un
individuo de la especie humana, puede legitimamente defenderse de un ataque contra su propia persona,
son diferentes los requisitos de uno y otro instituto, apareciendo como mucho més estrictos los del cumpli-
maento de la ley que los de la legftima defensa y los de las demas causas de justificacién.

El que se defiende debe emplear para ello medios racionalmente necesarios para la defensa, lo que no equi-
vale exactamente a medios proporcionales, de forma y modo que, en ciertas circunstancias, que no vamos a
detallar ahora, puede, por ejemplo, quitar la vida o atacar la integridad fisica de alguien para defender su propie-
dad o su libertad, bienes ontologicamente inferiores a los vulnerados por el defensor.

El agredido en legitima defensa, se ha dicho, puede ir todo lo lejos que sea necesario para impedir o
repeler la agresion.

Fn cambio, en el caso del cumplimiento de la ley (v en del estado de necesidad), se requiere obligatoria-
mente la proporcionalidad, y una serie de requisitos que rodean de garantias el actuar de la administracién,

En la legitima defensa, ensefia JAKOBS, existe espontaneidad en la defensa de un bien, mientras que en el
cumplimiento de la ley, hay una preordenacién estatal vinculada no tanto a un bien juridico puesto enriesgo,
sino a la necesaria preservacion del orden pfiblico. :
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De modo, y en lo que importa sustancialmente ahora, dice, que si el disparo como consecuencia de la
actuacién policial puede detersminar la muerte con una probabilidad rayana en la seguridad, sélo es admisible
en la medida en que se emplee para repeler el peligro para la vida o graves lesiones.

Ef ciudadano gue se defiende puede tener més autorizacién para intervenir que un agente de policia (eii™
el caso paradigmético puede matar para defender la propiedad), mientras que los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley no pueden hacerlo de igual modo, sino con requisitos mas exigentes, por cuanto su
actuacién es metédica, preordenada a conservar el orden y la seguridad, y su finalidad es la de preservar la
vida de todos los integrantes def conglomerado social, por 1o que, quitar 1a vida es un contrasentido von ese
deber genérico de proteccién que, como cometido esencial, tiene el instituto policial.

Que exista un mandato de Ia ley que ordena un determinado accionar al funcionario publico, por otra
parte, es lo que da tanta fuerza a los sostenedores de la teoria del tipo total de injusto, que consideran que,
cuando actiian los elementos negativos del tipo, en realidad lo que decae es la nota de tipicidad de la conduc-
ta, de forma que no puede decirse siquiera que lo que ha ocurrido es un homicidio justificado, sino que
simplemente no hay siquiera conducta tipica.

Yo participo de esta opinién, pero reducida a excluir la legitima defensa de terceros por parte del policia
(en esta circunstancia acttia en cumplimiento de la ley), y reservo, como dije la posibilidad de legitima defen-
sa, solo a la defensa propia contra ataques realizados en perjuicio del mismo policia ( conformes MAURACH-
ZIPE AMELU NG y otros), pues su condicién personal no le priva de su naturaleza humana.

La regla ¢s muy clara en nuestro derecho en cuanto a excluir la actuacién policial del eatadn de necesidad,
tanto por tener el deber de afrontar el mal, cuanto por actuar en favor de terceros, salvo el caso de los parien-
tes mencionados en el art. 27 C.F, o cuando, fuera del d&mbito funcional, se encontrare a sf mismo en estado
necesitado (por ejemplo por naufragar la embarcacién en que pescaba junto a otras personas),

IIL. EL ROL DEL POLICIA EN EL CUMPLIMIENTO Dii LA LEY

La regla es que el policia tiene por tarea proteger el Estado de Derecho, y no es posible confundir los roles,
de forma y modo que, cuando estd actuando e su calidad [uncional, no puede alegar legitima defensa o
estado de necesidad, sino precisamente cumplimiento de la ley, cuyas exigentes condiciones le imponen una
actuacién conforme a la finalidad que tiene el monopolio de Ja fuerza por parte de la autoridad.

Entre las obligaciones del estado policial (art. 34 de la Ley 13.963 de 22.5.71) se encuentran las de defender
contra las vias de hecho la libertad, vida, y propiedad de todos los habitantes, mantener el orden publico y la
seguridad, prevenir y reprimir el delito, y obedecer al superior (literales a), b), y ¢} art. cit.).

El policia debe defender y no perturbar el orden piiblico, definido (art. 2) como el estado de hecho en el
que se realizan los valores de tranquilidad y seguridad publicas”, la normalidad de la vida corriente en los
lugares pablicos y el kibre ejercicio de los derechos individuales y de las competencias de las autoridades
pblicas. '

Esto tendrd importantes consecuencias para juzgar con acierto los resultados colaterales de una actuacion
funcional, por ejemplo victimas inocentes abatidas durante un tiroteo con criminales, transetntes embestidos
por la patrulla policial que persigue a delincuentes en fuga, dafos a la propiedad producidos durante un
procedimiento, etc.

Tales actos estardn también “exentos de responsabilidad” solo si resultan ordenados o permitidos por la
ley, de forma y modo que todo exceso, resultard también punible, probablemente imputado a dolo de conse-
cuencias necesarias o dolo eventual segiin los casos, visto la exclusion del tipo culposo en nuestro derecho en
razén de Ja base objetiva que tiene el grado en nuestro sistema (art. 18 C.F).

La justificante del cumplimiento de la ley se estructura igual que las demas causales de justificacién, en
forma compleja exigiéndose desde un punto de visla objelivo el actuar en situacién justificante (de cumpli
miento de la ley), y subjetivamente, con conocimiento de esa situacién objetiva y con voluntad de cumplir la
ley actuando “en vista” de las funciones ptiblicas que desempena.

Cuando se dan incompletas las condiciones objetivas, esto es cuando el sujeto acttia por error en la interpre-
tacién de laley, la responsabilidad queda atenuada (art. 46 No. 3), mientras que si falta el requisito subjetivo, €sto
es i no actfia con intencién de cumplirla ley, sino por cualquier otra razon, no hay ni justificacion nd atenuacion,
sino responsabilidad plena, por actuar fuera del dmbito del permiso 0 mandato de la ley.

Claro que si el error es sobre los presupuestos de hecho (por ejemplo si abate a una persona, porque cree
que ésta le va a disparar, y extrae una cigarrera en vez de un arma del bolsillo), la situacién se resuelve confor-
me a la teorfa del error, incurriendo en un error de hecho que exime de pena, porque recay sobre una cir-
cunstancia constitutiva del delito, en la medida en que fuera invencible {art. 22), dejando subsistente la culpa
si este grado se imputara (art. 19), y el error fuera vencible (art. 22).
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En el caso del empleo de armas por parte de un funcionario policial, el agente bien puede querer actuar
conforme a derecho {elemento subjetivo de la justificante), pero hacerlo en forma objetivamente incorrecta,
por no estar amparado en realidad por la justificante, por ejemplo por disparar a matar al que fuga inerme.

Actlia con error: cree estar amparado por el art. 28 v no lo estd, porque excedis los pardmetros licitos de—
actuacién, ha actuado fuera del riesgo permitido, ha creado un riesgo penalmente relevante para el bien
juridico que ademas se ha concretado en el resultado, lo que mantiene su accionar dentro del campo de la
antijuridicidad, si bien el policia que dispara y mata creyendo estar mandatado para ello, puede en definitiva
resultar inculpable, incwriende edricamenle en error de prohibicidn, y para nuestro sistema en ervor de
hecho (art. 22 C.P}, que deja subsistente la responsabilidad para el que eventualmente hubiera emitido el
mandato (art. 25 C.I%), para el que tuvo el dominio del hecho y el poder de disposicidn.

IV. EL USO DE FUERZA Y PARTICULARMENTE
DE LAS ARMAS POR PARTE DEL PERSONAL POLICIAL

Ahora blen: el policia tiene no sclo el dereche, sino el deber de portar armas, conforme al art. 35 lit. a) de
laley orgdnica policial, que precisamente considera un derecho inherente al estado policial, el “uso del arma-
mento correspondiente a cada grado”, y al art. 38, que consagra la permanencia e indivisibilidad de su fun-
cién, que lo acompaia todos los dias y a toda hoera.

Come todo funcionarie piblico el policia debe actuar dentro del "haz de jurisdicidad”, dentro del marco
estricto establecido, en una materia que es naturalmente, de reserva exclusiva dela ley.

Por tanto a la pregunta de cudndo cumple la ley el policia, la respuesta es apodictica: cuando actda dentro
de los mérgenes que iz ley ha establecido, cuando ésta lo autoriza o le ordena resistir empleando la fuerza, o
cualquier &ipo de coaceidn, y obviamente le permite la resistencia armada déndole, en esas circunstanciag, la
posibilidad de lesionar o de matar.

La regla, hasta ahora no contradicha, uniforme en todo el desarrollo de nuestra civilizacidn, en toda la
historia del derecho nacional, conforme ademds con la mejor doctrina extranjera y con los postulados enim-
ciados reiteradamente por diferentes pronunciamientos de los érganos competentes de las Naciones Unidas,
es muy clara: los funcionarios policiales solo tienen derecho a emplear la fuerza ( y ni que hablar de usar las
armas de fuego que portan), cuando ¢orra peligro inminente su vida o la de terceros, de forma que se pueden
seftalar dos normas de actuacién complementarias una de la otra y quc son:

a) laresistencia sin armas debe ser dominada sin ellas, y,

b) no es licito disparar al que fuga por ese sola hecho, si la evasién no estd acompariada de las vias de

hecho a gue refiere el art. 34 de la Ley Orgénica Policial.

Como corolario de estas normas basicas se senalan otras no menos importantes a saber:

¢} Las armas que porta el personal encargadoe de la vigilancia externa de un establecimiento de deten-
cidn, tienen por finalidad exclusiva impedir y repeler un ataque armado desde el exterior (para liberar
o exterminar a los internos), y evitar una fuga cubierta a mano armada por los encarcelados.

d) Las deficiencias de la administracién en cuanto a la custodia y aseguramiento de los detenidos, no
pueden ponerse a carge de los administrades, (en el caso los rechusos), de forma y modo que esala
autoridad a la que compete tomar las medidas necesarias y eficaces para impedir fugas, sin que su
defeccién en este aspecto modifique en modo alguno los principios y reglas legales que acabamos de
sefialar.

Los antecedentes nacionales al respecto son muy claros, y a ellos me he referido en otra ocasidn,
por lo cual ahora solo los menciono al pasar, pues marcan toda una honrosa tradicién y son, entre otros
la Guia Policial de 1883, el Manual del Agente dc Scguridad de 1973 y ol art. 2 de la propia Ley de
Seguridad y Orden Publico 14.068 de 1972, de todos cuyos instrumentos resulta a texto expreso lo que
acabo de decir.

El periniso para usar la fuerza es un permiso restringido, que se limita al criterio de la necesidad de su
empleo segiin el caso concreto de que se trate, pero pudiendo decirse en términos generales que su empleo
debe ser subsidiario, debiendo preferirse siempre el uso menos agresivo o dafoso, de modo tal que los medios
de coaccién deben pasar de lo menos a lo més violento, reservandose el uso de armas, como es obvio, como
tltimo recurse cuando no pueden utilizarse eficazmente otros medios menos gravosos para el ciudadano y
conforme al criterio de la importancia del bien juridico que se trata de salvaguardar.

El recurso a toda forma de coaccién o violenda y a las armas de fuego en particular es una medida extre-
ma, excepcional y de caracter subsidiario, rigiendo plenamente los criterios normativo-valorativos de raciona-
lidad y proporcionalidad, para juzgar con acierto de la correccién o no de lo actuado.
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El funcionario policial por su entrenamiento y funcién estd obligado a actuar con prudencia y serenidad,
su deber funcional lo obliga, mds que a cualquier particular, a afrontar los riesgos propios de la profesién que
adopto.

[l art. 5 de la Ley Orgéanica Policial en su redaccién actual, proveniente de la ley de Seguridad Ciudada™
na de 1995 (No. 16.707 de 12.6.95) dice que para el logro de sus fines los servicios policiales emplearan, bajo
su responsabilidad, medios razonablemente adecuados” y racionalmente oportunos y que ademas, el per-
sonal utilizard las armas y cualquier otro medio material de coaccién, en forma racional, progresiva, y pro-
porcional, debiendo agotar antes 1os medios disuasivos adecuados que estén a su alcance segun los casos”
{art. 3).

Pero ademas la ley ha ordenado al Ministerio del Intertor que instruya al persenal policial siguiendo las
pautas contenidas en el Cédigo de Conducta para los funcionarios encargados de hacer cumplir 1a ley, dado
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 17.12.79 (inc. 4 art. 5 LOP).

En el art. 2 de este instrumento internacional que forma parte de nuestra ley interior se establece, confor-
me a todo lo dicho que “en el cumplimiento de sus obligaciones, los oficiales encargados de hacer cumplir la
ley, deben respetar y proteger la dignidad humana, y mantener y defender los derechos de todas las perso-
nas”; que deben usar la fuerza solo cuando fuere estrictamente necesario y en la extension requerida para el
cumplimiente de sus deberes.

El Estado debe proveer a sus funcionarios de un material diversificado que le permitan una reaccion
adecuada frente a una variada gama de situaciones, para lo cual deben contar con elementos defensivos o
pasivos como cascos, escudos, chalecos antibalas, mascaras de gas, y una vartedad de instrumentos agresivos
como bastones, balas de goma antidisturbios, carros lanza agua, fusiles que proyecten gases de distinto tipo, y
material con potencia de fuego conforme a las necesidades, desde revélveres hasta fusiles de combate, explo-
sivos, granadas et

En lo que nos interesa ahora, silo que se quiere es evitar las fugas de los penales, lo que corresponde es .
tomar todas las medidas preventivas necesarias para que ello no suceda (es una obligacién del Estado proce-
der de este modo), y, si de todos modos ocurriera el in suceso, 1o que debe hacerse, por lo menos en teoria, es
proporcionar a Jos funcicnarios encargados del perimetro externo de los elementos que les permitan, sin
necesidad de usar las armas de fuego, lograr la recaptura inmediata de los que pretenden fugarse, y ello no
parece muy dificil si se provee a los mismos de sistemas de iluminacion, alarma y comunicacidn, que permita
una respuesta inmediata ante la deteccién de una fuga en proceso, para frustraria.

En definitiva el policia o encargado de la seguridad externa de un penal puede emplear violencias
para reducir al interno que pretende fugas, pero dentro del marco que hemos fijado, no siendo licito el
empleo de las armas, las de fuego en particular, si aquél no emplea las vias de hecho a que se refiere el
art. 34 de la LOF.

V. LA PRESUNCION DE CUMPLIMIENTO
DE LA LEY A CARGO DE MILITARES CUSTODIOS DEI. PERIMETRO
DE UN ESTABLECIMIENTO DE DETENCION

Ahora bien: el art. 77 de laley de Urgencia 17.243 de 29.6.2000 dispuso que: “se presumird la existen-
cia de la causal de justificacion previsla en el arl. 28 del C.I, cumplimiento de la ley, respecto de los
actos cumplidos por personal militar asignadao a tareas determinadas por el Poder Ejecutivo, de seguri-
dad externa de establecimientos de detencidn (y otros), cuyo cometimiento estuviere realizado formal-
mente. Esta presuncidn regird siempre que dichos actos se hubieren ejecutado en ocasién del cumpli-
miento de las funciones, y conforme a las disposiciones vigentes aplicables a dicho personal en materia
de seguridad en instalaciones militares”,

Esta norma respondid a una coyuntura muy especial {de reiteradas fugas y panico social por ello), asi
como a la necesidad de liberar funcionarios policiales para sus tareas especificas, suponiéndose que se trataba
de disposiciones transitorias, que solo iban a aplicarse durante un corto lapso, en principio durante tres
meses, hasta superar la coyuntura que imponia esa solucién excepcional {D. 378/97 de 10.10.97; Resolucién
883/92 de 17.11.92). ‘

El problema crucial es determinar si esta norma contradice la tradicién ya estahlecida y tas reglas a que
referimos antes, o no.

Se establece en primer lugar una presuncién de cardcter refutable, de forma y modo que si bien ampara en
principio al funcionario militar actuante, puede luego, mediante la obligacién que tiene el representante et
Ministerio Priblico, y sobre todo, en el sistema procesal vigente, el propio Juez, acreditarse que en la especie no
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se han dado las circunstancias objetivas o subjetivas que hemos referido antes, que no se actud en cumpli-
miento de la ley, ¥ que por el contrario se incurrié en delito, atenuado o no, conforme a laley.
Se debe tratar de personal militar cometido formalmente a la tarea de seguridad externa de los estableci-

mientos de detencidn, plataforma fictica que debe probarse cabalmente y sobre la que se construye la presun™

cién.

En lo sustantivo se requiere que los actos se hayan ejecutado:

a) en ocasién del cumplimiento de las funciones militares dispuestas, y

b) conforme a las disposiciones vigentes aplicables a dicho personal en materia de seguridad en instala-

ciones militares

El problema esencial radica entonces en establecer cuales son esas “disposiciones vigentes” aplicables,
porque de su analisis surgird o no la ampliacién o modificacion de los conceptos que hemos formulado ante-
riormente.

Pues bien: en principio, v no obstante tratarse de una ley en blanco (en buena medida), hasta donde
alcanzan mis conocimientos, no resultarfan afectados gravemente los criterios expuestos de excepcionalidad,
racionalidad, proporcionalidad, subsidiariedad, y progresividad que rigen el empleo de la fuerza por parte
de la autoridad.

Sibienno se me escapa lo diferente que es la organizacién militar respecto de la policial, no veo porqué, en
tiempos de paz, los principios deban ser diferentes en una u otra situacién.

Ello no impide, no obstante, que sehale la inconveniencia, solo explicahle para in perioda transitorio y
excepcional, de que, para asuntos estrictamente civiles, se emplee personal castrense, con otra formacién,
orientada a la preservacién de la soberania nacional, en hipétesis de conflictos armados de tipo internacional,
o sttuadones de peligro exiremo intertor, naturalmente que fuera del caso de la custodia de un perimetro
externo de una circel para presos comunes.

El CPM, como es sabido, casi ni menciona las causas de justificacion, aplicindose en su caso la norma
supletoria del articule 7 que dice que las disposiciones del Cédigo Penal Ordinario se aplican en todo aquello
que no hubiere sido objeto de previsiones especiales en éste.

De lege ferenda ya sostenia BAYARDO la necesidad de contemplar causas de justificacion especifi-
cas respecto de los militares, atento a la magnitud que tiene en esta esfera el principic de la autoridad y
de la disciplina.

Es de esperar por ello, que si bien laley autoriza por ahora el empleo de militares en la custodia de estable-
cimientos de detencidn, el Poder Bjecutivo en algtin momento cercano retire el cometimiento expreso a que
refiere la ley, v disponga Ia suspensién de este servicio a cargo de la milicia, 1o que puede hacer en cualquier
momento.

El Cédigo Penal Militar (art. 46) establece como delito contra la vigilancia militar a cargo de los centinelas,
la conducta consistente en sustraerse al deber militar, entre otras, por “omisién o infidelidad en el cumpli-
miento de la consigna”, figura que se castiga con 8 meses de prision a cinco afios de penitenciaria.

De modo que si el centinela, militar asignado a esas tareas de vigilancia, de un perimetro establecido como
militar, debe actuar como lo indiquen los reglamentos militares o conforme a las drdenes recibidas. so pena de
incurrir en delito, lo que refuerza extremadamente su deber de actuar.

Con lo que tenemos que debe acatar el Reglamento No. 21 que no le permite disparar a matar sin antes
formular claramente la advertencia de identificacién hasta por tres veces, exigiendo la contrasefia, o cumplir
las érdencs, Io que hace emigrar la situacién del art. 28 af 29 del C.B, plantcando dificiles problemas en cuanto
a determinar cual es el estatuto aplicable en este caso.

La ley no presume la obediencia debida ante un mandato particular, sino el cumplimiento en general de la
ley impersonal. Pero que cumpla o no la ley, no impide, a mi juicio, en un segundo nivel de andlisis, que se
estudie si actud o no en situacién de obediencia debida, lo que se vino a complicar atin mas en razon del
Decreto 110 de 22.3.2002, pues bien puede ocurrir que el funcionario actuante quede exento de responsabili-
dad, sin perjuicio de que permanezca incélume la del “hombre de atras”, del que tuvo el poder de disposicién
{art. 60 inc. 2), del que indujo en error (art. 25 inc. 1).

VI EL DECRETO REGLAMENTARIO
N2 110/2002 SOBRE ACTUACION POLICIAL

El D. 110/02 pretende reglamentar el art. 5 de la LOF respecto del accionar de la guardia policial de los
perimetros carcelarios, para “precisar en forma clara la misién y forma de proceder del funcionario en tales
circunstancias”, y sin mencionar para nada el art. 77 de la ley de Urgencia, por via reglamentaria, extiende a
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los funcionarios policiales lo establecido en ésta norma legal, para los militares encargados de igual tarea,
conforme vimos con anterioridad.

Elart. T del D. 110402 realiza una combinacién entre el art. 5inc. 3 dela LOM (segiin Ley de Segurldad)
elart. 77 delaley 17. 243/00 gue transcribe a la letra.

Luego de decir que “en la guardia perimetral de los Establecimientos carcelarios” los policias (como en
cualquier otra situacién y lugar) “utilizarén las armas y cualquier otro medio material de coaccién en forma
racional, progresiva y proporcional, debiendo agotar antes Jos mecanismos de disuasién adecuados que estén
a su alcance” (art. 5 LOP), agrega (de la ley de Urgencia y mutatis mutandi) un segundo pérrafo, que dice que
“estos actos se deberan ejecutar en ocasién del cumplimiento de sus funciones, y conforme a las disposiciones
vigentes aplicables a diche personal en materia de seguridad de instalaciones policiales”.

Con la particularidad en este caso, de que las “disposiciones vigentes” resultan ser las que establece acto
seguido el art. 2 del Reglamento, que a mi juicio se apodera de un asunto que es reserva de laley.

En efecto, so pretexto de reglamentar el art. 5 dela LOE el art. 2 del D. 110/02 en realidad dispone, ordena,
manda con cardcter general, al personal policial una cierta forma de actuacién, con lo que el asunto deriva, a
mi juicio, no ya en el camplimiento o no de la ley, sine en la obediencia a un mandato de la méxima autoridad,
pues deriva directamente del Poder Ejecutivo

Este art. dispone que: “El guardia policial que esté apostado en el perimetro de los Establecimientos
Carcelarios deberd cumplir para el buen desempano de su misién, ante un intento de fuga o actividad anor-
mal en el entorna, con las siguientes procedimientos:

* se dard la voz de ALTO y solicitud de identificacién, en forma enérgica y clara

» de no acatarse la misma, se repetira con la advertencia de que se haré uso del arma de fuego

*+ en caso de persistir en la actitud, se efectuaran dos disparos al aire con fines intimidatorios

= ysiatn asila persona sospechosa continuara con su intencién de fugarse se le disparard alos fines de

su detencidn efectiva
Se asimila sin mds la actitud del policia a la del centinela militar que guarda un perimetro de tal caracter,
refiriéndose en general & la fuga de prisioneros, pero refiriendo ademds a la "actividad anormal en el entor-
no” términos y situaciones gue ni por asomo describe el Reglamento, no pudiendo saberse a ciendia cierta a
qué tipo de actividad se refiere la disposicion.

Claro que podria aducirse que como la actividad anormal no es la de fugarse, y la autorizacion para dispa-
rarle a los fines de su detencin estd prevista solo para el que fuga, el policia jamds podifa disparar contra
alguien que realice una actividad anormal, cualquiera sea el concepto que de ella se tenga, diferente de la
evasion.

Este Reglamento genera verdadera preocupacién en el dmbito doctrinario, porque no estd reglamentando
la LOE sino que esté estableciendo ex novo un nuevo régimen de actuacion policial, de gran trascendencia,
que modifica una larga tradicién durante la cual se habia establecido bastante seguramente que no era licito
disparar contra alguien que fugara, (hay que recordar que la auto evasién no violenta no estd considerada un
acto criminal, excepto en la hipétesis de no regreso de una salida transitoria), agregandose ahora la posibili-
dad de interpretar que también se puede disparar contra el que realiza una actividad “anormal” en el “entor-
no” de un establecimiento de detencién, actividad que seguramente no tiene que ser ni siquiera de naturaleza
criminal.

Dicen MUNOZ CONDE- GARCIA ARAN que “una reglamentacién administrativa no puede justificar
abusos de poder o arbitrariedades de Jas autoridades”.

Conforme a lo establecido por este Decreto puede resultar muerto un individuo que no resiste a mano
armada, y aun alguien que ni siquiera trata de quebrantar un estado de privacion de libertad previamente
dispuesta por autoridad competente (en el caso de estar en actitud sospechosa en el entorno).

Es de destacar que, al cabo de las advertencias verbales y de los disparos al aive, el Decreto no le deja al
funcionario ninguna otra conducta alternativa menos violenta, pues ordena clara e imperativamente que en
esos casos “se le disparard” a efectos de lograr su detencién.

Este Reglamento (y el art. 77 dela Ley de Urgencia respecto de la milicia, asf como la interpretacién permisiva
que le ha dado hasta ahora la Justicia, por interpretacion del M. Pablico, no cuestionada por los Jueces actuantes,
que se sepa), pueden llevar a los funcionarios involucrados a la falsa creencia de que sus acciones son legiti-
mas, y attn ala conviccién de que estin actuando bajo Grdenes de la maxima autoridad, como en el caso delos
policias indudablemente lo es un Reglamento dictado por el Presidente de la Repiblica en acuerdo con su
Ministro del Interior, lo que puede hacer emigrar esta cuestion del cumplimiento de laley a la figura del art. 29
de obediencia al superior.

No se ha pretendido por el Reglamento que la asimilacién evidente que hace entre militares y policias,
suponga una presuncion relativa a favor de éstos del cumplimiento de la ley, pero hace preceptivo un proce-
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dimiento previo al disparo, de dificil constatacién y prueba en los hechos, y altamente inconveniente, porque
no parece cumplir con los requisitos de excepcionalidad, subsidiariedad, proporcionalidad, racionalidad y
progresividad que deben presidir el empleo de la fuerza por parte dela autoridad.

De todos modos, 5ilo que se quiere es dar una autorizacién para lesionar o matar en ciertas circunstancias; —

modificando la tradicién nacional mencionada antes, me parece que la via Ginica para hacerlo, salvaguardan-
do esenciales principios de seguridad y certeza juridica, es a través de la ley y no por Decretos reglamentarios
que solo pueden dar lugar a confusién y a inseguridad tanto de la poblacién en general cuanto de los funcio-
narios policiales propiamente dichos.

Esto se podria hacer francamente, diciendo las cosas nitidamente, como se hizo en la Convencidn europea
de salvaguarda de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales de 4.11.50 (art. 2 apartado 2),
que determiné que no se considera homicidio la muerte producida para “detener a una persona conforme a
derecho o para impedir la evasién de un preso o detenido legalmente”.

La poblaci6n tiene derecho a conocer con anticipacién, claramente, que puede esperar de su policia y los
funcionarios tienen el suyo de conocer sus obligaciones y derechos, de forma que todos sepan sin lugar a
dudas si se puede o no disparar al que fuga sin emplear violencia, o incluso al que realice “actividades anor-
males en el entorno” de un Establecimiento Penitenciaric.

Por ahora diré que el policia que actite conforme al Decreto no se halla en situacion de cumpliniento dela
ley, porque el C.T se refiere a la ley propiamente dicha, la emanada del Parlamento Nacional, y no hay ningu-
na ley que, por ahora (con la excepcién relativa del art. 77 de 1a Ley de Urgencia), le ordene o le permita
lesionar o herir (ni disparar), en las circunstancias a que refiere el Decreto, que se transforma por esta via en
una orden genérica, emanada de autoridad competente para darla, dispuesta sobre personal sometido a
jerarquia, y que tiene la obligacién de cumplirla, lo que nos coloca més bien en las hipétesis delart. 20 del C.I?,
y o en las del arl. 28, (aunque la relacién entre ambas s de género a especie), con todo lo que ello significa y
que mencionamos mas arriba en cuanto al error, y la responsabilidad final, por parte de quien tuvo domirio
del hecho, que puedan derivarse de las conductas realizadas por el subordinado.

Este Decretoes desafortunado, crea enormes problemas interpretativos y un gran riesgo social, atento a
losintereses fundamentales que puede afectar {la integridad ffsica, la vida), deseduca a la poblacion y confun-
de y puede inducir en error a los funcionarios, por lo que entendemos que seria conveniente su derogacién,
sometiendo en todo caso las inquietudes que de &l se desprenden, y que lo fundamentaron, a 1a majestad de
la ley, estandose a lo que ésta decida.
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I. EL PORQUE DEL TEMA

Muchos son los Tratados internacionates, las Constituciones y los ordenamientos penales que hacen refe-
rencia a la dignidad humana. :

La Constitucién alemana comienza precisamente con ese concepto, sin embargo no existen desarrollos
penales directamente relevantes en Alemania.’ :

Muchas veces se confunde el valor dignidad humana con especies del mismo. Se ha entendide en ocasio-
nes como proteccién del honor, aunque los atentados contra el mismo suelen reservarse, aplicando el princi-
pio de minima intervencién al campo civil. En el caso de la violacidn, en jurisdicciones como la espafiola, se ha
abandonado el término del honor, para hablar en estos supuestos de delitos contra la libertad sexual. Honoy,
Fihertad sexual, aparecen como concreciones o sintomas de la dignidad humana, pero no se identifican con
ella.

Es un concepto unificador y ese es uno de sus grandes méritos. Prdcticamente todo el mundo estd de
acuerdo en que debe ser protegida y garantizada por los ordenamientos juridicos. Inclusive puede conside-
rarsc la finalidad toda del Derecho.

Sin embargo, existen dos dificultades al respecto: a) pareceria un concepto que, por su indeterminacién
carece de un significado concreto; es un tanto inasible y b) en los hechos y en el derecho, se le contradice.

LLos momentos actuales son los de méximo ensalzamiento verbal y documental de la dignidad humana. El
descubrimiento de los derechos humanos o fundamentales supuso rios de tinta. Presenciamos una exaltacién
sin precedentes de la dignidad personal.

Pero las contradicciones son muy grandes. Asi por ejemplo suele invocarsela en el dmbito de los pacientes
terminales. Los partidarios de la eutanasia activa se fundan, entre otros, en el argumento del derecho que
tiene toda persona a una muerte digna®. Los que se oponen a ella también se basan en el principio inquebran-
table de la intangible dignidad del sujeio y de la vida humana. L.a dignidad humana serviria tanto como
fundamento para el deber de respeto al hombre, asi como para legitimar su destruccién.?

1 Art to: «(1) La dignidad del hombre es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder piiblico. (2) El pueblo alemén se
1dentifica, por lo tanto, con los inviolables e inalienables derechos del hombre como fundainerito de luda cuinunidad luunana de la paz
y de la justicia en el mundo. (3) Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de
derecho directamente aplicable.

2 Porej. Humphry, Derek «Dying with dignity. Understanding Euthanasia», 1992.

3 Ley holandesa de 30.11.93 y propuesta de recomendacién eurcpea de la Comisién de Medio Ambiente de 30.4.91 sobre asistencia a
pacientes terminales, ademas de USA donde fa Natural Death Act de California figura como la més antigua (1976).




46 REVISTA DE DERECHC DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDED

Ejemplos similares podrian citarse con respecto a la manipulacidn y destruccidon de embriones humanos?,
a practicas eugenésicas, a las maternidades de alquiler, al aborto, a la fecundacién artificial, a la comerdializacion
de tejidos fetales, a la clonacién, etc.

Evidentemente hay una pérdida de unidad en cuanto al concepto de dignidad humana.

iCuaéles son las razones que determinan esta paradoja?

El «cientificismo» parece explicarla en parte. Es indudable que la ciencia constituye una de las principales
fuerzas configuradoras de la presente civilizacién. La tecnolatria niega a la ciencia toda importancia como
saber, y hace derivar su grandeza, exclusivaenle de sus aplicaciones praclicas. El saber es, sin embargo, un
valor tan importante que encuentra su justificacién en si mismo, con independencia absoluta de cuatquier
utilidad posterior. Pero, hoy pareceria que Ia {inica justificacién de un saber consiste en la posibilidad que
brinda de manipulacién. De aqui que todo lo que no «sirva paras, todo lo «no-relativo» a un determinado
provecho o aplicacién -como los valores absolutos de amistad, amor y dignidad- se transforman en sinsentidos.
La cultura ni siquiera busca comprenderles porque precisamente no imagina «para qué pueden servirs, en
un munde que ve su Unico fin en organizar lo més cientificamente posible el bienestar subjetive, al decir del
fildsofo aleméan Robert SPAEMANN ¢ quien incluso debid replantear que el fin no justifica los medios”.

Consecuencia de esta desviacidn es el reduccionisme que plantea. Lo que hoy denominamos «ciencia»
representaria el (inico conocimiento vélido para el hombre, o el prejuicio de que no existe otra realidad mas
que la aprehensible merced a instrumentos y procedimientos «cientificos».

La dignidad humana no es objeta exclusivo de las ciencias positivas.

Desde luego, si queremos saber si la dignidad hurnana merece ser una categoria tutelada por el Derecho
Penal, debemos definirla, intentando superar los obstaculos sefialados. '

IL. {QUE ES LA DIGNIDAD HUMANA?

No hay més remedio que acudir a la metafisica para poder fundamentar radicalmente el valor absoluto de
la persona.® '

Dignidad ca bondad por si misma; utilidad, bondad para otra cosa’. Es la supcrioridad o elevacién en la
bondad v, a su vez, la interioridad o profundidad de semejante realeza'. Es la suprema valia interior del
sujeto que la ostenta. Es una independencia interior. Es aquella excelencia o encumbramiento correlativos a
un tal grado de interioridad que permite al sujeto manifestarse como autdnomo: que se apoya o sustenta en s
misino. Bs sindnimo de «majestad» y de «realeza».

Se dice que una persona actia con dignidad cuando sus operaciones no parecen poner en juego el micleo
constitutive de su propio ser. No busca apoyo en exterioridades inconsistentes, ni las requiere.

Hay virtudes que, como la templanza, el desprendirmniento de los bienes materiales, reflejan inmediata-
mente la idea de dignidad.

Como se ve, la «dignidad» es la bondad superior correspondiente a lo absoluto, a lo que es un fin en sf
mismo, con independencia total de cualquier «uso» utilitario o gratificador.

La dignidad de la persona humana se manifiesta en la capacidad de captar la verdad en cuanto tal, de
aprehender y querer lo bueno en si y de apreciar y construir lo bello.

Esa independencia a la que referimos en el plano ontolégico también se aprecia en el plano ético: el hom-
bre es digno porque es libre. _

Ello supone que sdlo el ser humano puede dirigirse por si mismo hacia sn propia meta y, también, gue
puede determinar la direccién de toda su existencia: tiene capacidad para dirigirse a su fin Gltimo.

Los animales, més que moverse son movidos. Por ejemplo, en presencia del agua un perro sediento no
tiene otra opcién que la de calmar su sed. Al contrario, el hombre hambriento o sediento puede decidir, por
razones de la mds diversa indole, aplazar ¢l momento en que esas apetencias fisiolégicas sean satisfechas. Y
como algo similar sucede en las distintas circunstancias que configuran su existencia, cabe afirmar que el

4 LaRecomendacién Europea Nro. 1.046 de 24.9.86 establece en su considerando 100, que «el embridn y el feto humanos deben beneficiar-
¢ en toda circunstancia det respeto debido ala dignidad humana». Sin embargo su litule reza «Recomendacion para el uso de embriones
y fetos humanos con propdsitos diagnésticos, terapéuticos, cientificos, industriales y comerciales» (sic).

5  Descartes propuse sustituir la «ciencia para conocer» por la «ciencta para manipular» v agregaba que «la conservacion de la salud es, sin

duda, el primer bien y el fundamento de los demds bienes de esta vida» {sic). Cit. por MELENDQ, Tomés «Dignidad humana y libertad

en la bioética» in «Cuadernos de Bioéticar, Grupoe de Investigacion de Bioética de Santiage de Compostela, Nros. 17 v 18 pég. 63 v ss.

Cit. por MELENDO, op. cit., pdg. 66.

SPAEMANN, Robert «La perversa teorfa del fin bueno» in Frankfurter Altgemeine Zeitung (Bilder und Zeiten) (23.X.159).

CARDONA Carlos, in «Filosofia y Cristianismo (en el centenario de Heidegger)», Espiritu, 1990, 39, 17-18.

TOMAS DE AQUINO, in 1T Sent,, d.35.q.1, q.4, sol.1.

10 San Agustin, Ennar. in Ps., 145, 5.
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hombre goza de un cabal dominio sobre los actos que han de conducirlo a sus distintos objetivos™’. En cierta
forma, es su propio modelador y creador.

Pero de ninguna manera lo ético de un comportamiento puede sustentarse de manera exclusiva sobre la
libertad de una decisién, cuando esa libertad sc entienda como mera capacidad formal de elegir. La dignidad
humana va mucho mds alli del simple arbitrio. También supone, sobre todo, la prerrogativa admirable de
dirigirse, a través de semejantes elecciones, hacia su propia plenitud y perfeccion. Eliminado el fin, todo lo
que queda es vano, dice la filosofia clisica. Por eso, si a través de sus opciones el hombre no gozara del poder
de construirse, la necesidad de elegir acabaria por mostrarse mas que como un privilegio, comw una condena.

En realidad, la cuestién es mds profunda. La libertad es expresién de la dignidad humana en cuanto
refleja una modalidad superior de ser. La dignidad humana radica enla superioridad del «ser-personal» del
hombre™.

Deciamos que los animales, mas que moverse, son movidos por el objeto que atrae sus instintos . Hsas
realidades infrapersonales como los animales, también obran, con una actividad real y efectiva, pere no pro-
piamente «desde si». Su actividad es una especie de continuacién. Un momento transitorio en el ejercicio del
iniverso fisico considerado en su conjunie. Bl hombre, en cambio, goza de un especial sefioric sobre las
operaciones. Obra desde si mismo. Es principio de buena parte de su dinamismo externo e interno. Y en los
dmbitos superiores de su operatividad actda en sentido méas propio «desde si» porque toma la iniciativa, se
convierte en actor radical de su propia existencia. Es innovador; es «creador», confiere el ser a semejantes
actividades y en esa medida, de manera participada, las crea. Por eso se ha dicho que su libertad es una cierta
«creatividad participada». Esto indica que posee un ser especial.

Suindependencia en el obrar cuando es autor innovador, no puede ser explicada més que a través de una
independencia de su ser. Lo que es «causa» se refleja de manera participada en su «consecuencia»: el obrar
sigue al ser. Por esv la libertad es s6lo un indice de la innegable grandeza de la persona humana, pere no su
causa o fundamento definitivos, sino su ser. Como dice DEL BARCO, «ntingtin hombre estd privado de digni-
dad. Toda existencia humana sobre la Herra ... representa la irrupcion en la historia de una novedad radical, Ia
presencia de una excelencia de «ser» superior a la de cualquier otro ente observable.»™

Todo lo que suponga relativizar el ser humano en funcion de su eficacia econdmica o labural, o de lu yue

produce, o de la belleza de cuerpo o plenitud fisica o psiquica, o porla autoconciencia de la propia personali- -

dad, o el ejercicio de las facultades intelectuales, serdn a lo sumo sintomas de su ser. 56lo en la posesion de un
acto personal de ser radica cabal e integramente la insondable realeza del sujeto humano®

Por eso, aun en los casos més extremos v desesperados en que el entendimiento y la voluntad libre se
encontraran definitivamente anulados, cualquier otro indicio que nos permitiera descubrir la presencia de un
ser personal -como la simple figura humana naturalmente animada o la continuidad de desarrollo entre el
individuo recién concebido v la persona adulta- resultarfa més que suficiente para obligarnos a tratarlo con el
méximo respeto. :

Asi, el matematico no deja de serlo cuando duerme sin pensar en el objeto de su ciencia, ni cuando des-
pierto, piensa en otras cosas. .

Las capacidades no se confunden con su actualizacién, de Ia misma manera que la capacidad de ensefiar
un saber es realmente distinta de cualquier acto efectivo de ensefiarlo, y no se pierde por no estar siendo
actualizada en tal o cual ocasion.

El ser humano contiene un principio inferna de despliegue que, efectiva y realmente, dirige y determina su
evolucion posterior

En el caso del embrién humano que en ese desarrollo dependa también de causas extrinsecas, no elimina
en absoluto suindividualidad y su pertenencia a si, ya que esa relativa falta de autonomia no es cualitativamente
diferente dela que se establece entre el neonato y su entorno o, incluso, entre las personas adultas y el Ambito
que las rodea. En todo caso, cabria establecer una diferencia de grado, pero no esencial

El término «personan, al que se halta indisolublemente aparejada la idea de dignidad, se ha escogido para
subrayar que el hombre no se deja encerrar en la nocién de ‘individuo de la especie’, que hay en él algo mas,
una plenitud y una perfeccion de ser particulares, que no se pueden expresar mis que empleando la palabra
«persona», Se encuentra «des-ligada» por elevacién, de la propia especie a Ia que pertenece. Por eso se dice
que es «un ab-soluto»: trasciende sus componentes materiales y los eleva hasta el rango de lo personal en

11 MELENDO Tomds, in AAVV «Manual de Bioética General», Rialp, Madrid, pags.59-70, en esp.60.
12 MELENDO, op. cit., pag.69.

13 «Magis aguntur quam agunts.

14 DEL BARCO, José Luis in «Bioética y dignidad humana», Rialp, Madrid, 1992, pag. 24.

15 MELENDOQ, op. cit., pdg.73. .

16 El prefijo «ab» en el sentido de la lengua latina: «a partir de», «originado en».
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lugar de quedar condicionado por ellos y se destaca ontoldgicamente de los demds integrantes de su propia
especie.

Asi como un diamante o una obra de arte gozan de valor por si mismos, porque constituyen ejemplares
tible y, por tanto, en el sentide mds estricto del término, come alge msustituible.

Recordemos su capacidad innovadora, creadara, su tajante novedad de ser que introduce en el universo un
valor tan sublime e incondicionado, tan categdrico, tan intrinsecamente inconmutable, que no puede ser sus-
liluido o su pérdida justificada ni siquicra por el conjunto integro de lodas las reslantes personas que han
existido, existen y existirdn a lo largo de la historia,

Por eso la cantidad no cuenta para nada, El criterio acumulativo tiene su campo de aplicacion en el reino de las
cosas, donde en verdad, el ntiimero resulta concluyente. Pero es del todo irrelevante en los dominios estrictos
de la mas alta cualidad, que son los de los valores absolutos, los de aquellas realidades cuya magnificencia es
tal que no puede ser derivada ni de su subordinacién a otros ni de su conjuncidn con ellos.

De ahi que la persona no pueda ser sacrificada contra su voluntad aun cuando de su sacrificio dependa el
bien de muchos, Ni que pueda ser objeto de experimentacidn cuando no lo consiente y aun consintiéndolo
dentro de los limites que le depara la ética. Tampoco una persona puede ser utilizada, sin su consentimiento,
como un «banco de repuestos organicos» para poder dar vida a otros.

Porque el ser humano propiamente no tiene un cuerpo, sino que o es. Su cuerpo goza, por participacién,
de la misma dignidad constitutiva que corresponde al alma que es por donde le viene su «ser-personals.

Ademas de esa dignidad que corresponde al plano ontolégico, cabe hablar de una dignidad anadida,
complementaria o més precisamente «morals. Es una nobleza ulterior, derivada del propic cardcter libre del
hombre, de su indole de realidad incompleta, pero dotada de la capacidad de conducirse a si misma a su
perfeccidn definitiva, a ser «mds personan.

Definido lo que entendemos por dignidad humana, veremos cémo se le puede iratar a través del Derecho
Penal.

ITI. {ACASO TODO EL DERECHO PENAL NO TIENE
YA COMO OBJETIVO TUTELAR LA DIGNIDAD HUMANA?

En realidad no carecen de razdn quienes dicen que todo el Derecho Penal debe tender a 1a proteccién de
la dignidad humana.

La jurisprudencia constitucional alemana sobre el art. 12 de la norma fundamental ya citada, ha sostenido en
diversas ocasiones que la dignidad constituye el valor supremo constitucional, aunque la obligacién de prote-
gerla no implica necesariamente la intervenddn penal, que debe reservarse para las violaciones més graves.

A) Algunos sostienen que es un principio claro limitante del propio poder punitivo
del Estado

La jurisprudencia alemana por ejemplo, tiene dicho que existe «un determinado niicleo de Derecho que segiin
la conciencia juridica general no puede ser vulnerado por ninguna ley ni por ninguna otra medida emanada del poder
priblico». Este niicleo es inviolable y estd sustraido al ejercicio del poder estatal para proteger la dignidad
humana. Un hecho grave y materialmente antijuridico no puede ser permitido ni exigido, como tampoco pueden
sancionarse con pena acciones que se mantengan dentro del marco de libertad tradicional en nuestro &mbito
de cultura. Es pues un verdadero limite de derecho natural”,

La sujecidn a los tratados internacionales impone un limite al poder punitive como expresién positiva
precisamente de ese limite®®,

En el sentido més amplio se puede argumentar que la dignidad humana constituye la base de los derechos
humanos y el imite tiltimo de la accidn estatal. De esta manera en el delito de tortura, la Comisidn y el
Aribunal Buropeos de Derechos Humanos han desarrollado una vasta jurisprudencia en relacion al delito de

17 Puede citarse a PODLECH Adalbert, quien reflexiona scbre la significacién metajuridica de lo dicho en relacién al art. 1o. de la Constitu-
cidn alemnana en relacién con el derecho natural. Dicha norma tendria las siguientes funciones: instrumental o interpretativa; constitu-
tiva obase de los principios juridicos, y dectarativa. «Die Grundrechte. Art. 1 Abs.1in «Kommentar zum Grundgesetz fitr die Bundesrepublik
Deutschland, vol. 1, Luchterhand, Neuwied, pags. 199-224, 1989. Cfr. GEDDERT-STEINACHER, Tatjana «Menschenwiirde als
Verfassungsbegriff. Aspekte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Art. 1 Abs. 1». Grundgesetz. Duncker & Humblot,
Berlin, 1990.

18 En nuestro &mbito fatinoamericano la Convencién Interamericana de Dereche Humanos o Pacto de San José de Costa Rica es un claro
ejemplo.
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tortura y otros tratos inhumanos o degradantes. Muchos de los casos se refieren al tratamiento de los terro-
ristas sospechosos por parte de las autoridades britanicas. Junto a los terroristas, hoy puede pensarse también:
en los sospechosos por delitos sexuales o narcotrafico, estos Gltimos son el foco en los Estados Unidos espe-
cialmente, dela llamada «guerra contra las drogass, 0 «guerra contra el terrorismo», donde parecen olvidar--
se los principios garantistas penales®. Por ello, algunos crimindlogos y penalistas vienen recordando que
estas personas estin protegidas por su dignidad humana de los abusos de poder. La dignidad humana cons-
tituye, para todos, una nueva relacién ciudadano-Estado, que implica el respeto de una serie de garantias
como puede ser la oblencion de pruebas en la esfera del derecho procesal®.

B) Dentro de los principios que rigen la politica criminal que animan la construccion
def Derecho Penal, también la dignidad humana cobra especial relieve

Estos principios son el de culpabilidad, el de Estado de Derecho y el de humanidad.

El de culpabilidad reconoce expresamente la naturaleza hurmana como portadora det don dela libertad y,
consiguientementce, de la carga dela responsabilidad.

Dentro del segundo, en sentido formal, se distingue aquellos elementos llamados a albergar la seguridad
juridica como: la no retroactividad de laJey penal, la claridad en la redaccién de las disposiciones, la previsibilidad
del Derecho, el predominio y exclusividad de laley y del juez penal. Desde el punto de vista material este princi-
pio determina c6mo ha de construirse un Derechiw Penal para que corresponda al ideal de un Estado justo, g
eso debe partirse de lu proteccitn de la dignidad humana como norma fundamental de todo el sisterna de valores. ’

El principio de humanidad impone que todas las relaciones humanas que el Derecho Penal hace surgiren
¢l méas amplio sentido se regulen sobre la base de la responsabilidad social hacia el delincuente -sin negar su
libertad como hombre- y de una decidida voluntad de recuperacion del condenado®. Este aporte de la Escue-
la de Von Liszt suele estar también contemplado en las Constituciones y se ha convertido sobre todo en el -
principio rector del cumplimiento de la pena privativa de libertad®. En consecuencia se prohiben expresa-
mente 1a tortura v las penas o tratos inhumanos o degradantes, aboliendo, en general, la pena de muerte®.

Dentro de la penologia se ha evolucionado hacia penas méds humanas, reconociendo la dignidad del de-
lincuente. No obstante, siguen existiendo en determinados paises penas que son consideradas degradantes
por parte de organizaciones como Amnistia Internacional, y la misma ejecucion de la pena privativa de liber-
tad provoca toda una serie de criticas ante la situacién de las cérceles, denunciada por ejemplo, por la organi-
zacién Observatorio Internacional de Prisiones™. :

C). Sin embargo, es desde el punto de vista de /as victimas donde debe reivindicarse
una importancia creciente de [a intervencion penal para tutelar la dignidad humana.
Esto condice con la evolucion que lieva en la actualidad a profundizar los estudios de
viclimologia para hacer que el Derecho Penal también se ocupe de ellas®.

Si bien el objeto del Derecho Penal es el mantenimiento de la paz péblica para permitir la convivencia en '
sociedad, ésta no seri posible si no hay confianza en un sistema juridico justo. ¥ no puede concebirse un ordena-
mienio justo en el cual no se tomen en cuenia los derechos de quienies resultan perjudicadns por las transgresiones al
mismo. No afirmo con esto la «esencia» resarcitoria del Derecho Penal pero si un aspecto de éste que hace
precisamente a lo que si es de su esencia en cuanto ordenamiento que debe ser justo.

19 Cfr. Patriot’ s Act, noviembre 2003,
20 Cfr. KUHNE, Hans-Heiner, «Strafprozessuale Bewersverbote und art. i» I Grundgesetz, Cart Heymanns, Colonia, 1970. MENDOZA

TROCOMIS, J.R. «El proceso penal y la persona humanas, in «Ciencias Penales». Revista de la Asociacion de Clencias Penales de Costa
Rica, Nro. 8, 24-32, 1994 y MARTINEZ RINCONES, |.E. «El proceso penal y la persona humana» in «<Anuario de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de Mérida» (Venezuela), n.16, p.169-183, 1952.

21 Especial importancia reviste la corriente denominada de la «Défense Sociales, con Marc Ancelala cabeza, que considera que el manteni-
miento de la paz juridica y la reinsercién social del condenado constituyen las metas esenciates del Derecho enal.

22 Lasleyes penitenciarias y las constituciones suelen contener disposiciones que imponen tratar al recluso humanamente, con el respeto
que le corresponde por su dignidad comoe persona (por ej. Pacto internacional sobre derechos civiles y paliticos de 19.12.66, art. 10 I).

23 Tor ej. ol art. 15 de la Constitucién espanola. En el Uruguay la disposicion esta en el art. 26 de la Constitucién y la ley penitenciaria DL.
14.470de11.12.75. :

24 BERISTAIN, Antonio y NEUMAN, Elias «Criminclogia y dignidad humanas, 2a. ed., Depalma, Bs. Aires, 1391, lambién POLECH, op.
cit., pégs. 199-224. SCHIORN, Hubert «Der Schutz der Menschenwilrde im Strafverfahrens, Luchterhand, Neuwied especialmente p. 20-
1, 1963. RIVERA BEIRAS, [fiaki (coord) «Carcel y derechos humanos», Ed. Bosch, 1992,

25  AAVV»Victims and Criminal Justices, Max-Planck-Institut, Freiburg im Br, 4 tomos, 1991 donde en su conjunto se da cuenta de este
vuelco hacia la victima.
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Parece haber acuerdo en que se afecta la dignidad de la victima en caso de crimenes contra la humanidad
que son aquellas infracciones graves de las garantias minimas de la dignidad humana (especialmente la vida,
integridad corporal y libertad) realizadas por motivos relativos a la nacionalidad de la victima o por su perte-
nencia a grupaos, comunidad culiwral, raza, religién, confesién o conviccién pelitica. Caracteristico de estog—
delitos es que suelen realizarse al amparo del poder estatal. Pero aqui parece ser que se toma en cuenta a la
persona en tanto integrante de un grupo, como si se despersonalizara o se perdiera en el conjunto, cuando en
realidad al producirse este tipo de ataques hay sujetos concretos que resultan afectados en derechos especial-
mente importantes. Suelen referirse a bienes juridicos como fa integridad corporal, lu liberlad de movimiento,
el patrimonie, el honor y la esfera intima. Son bienes vitales para la comunidad pero que se realizan en perso-
nas concretas. Hacen posible la dignidad humana porlo que a menudo se garantizan incluso a nivel constitu-
cional ¥ se regulan como indisponibles®.

Es0s bienes juridicos estan ya protegidos, quizds podria discutirse si lo estin de manera suficiente. Pero no
es el motivo de este trabajo.

IV, (POR QUE EL TEMA DEBE SER TRATADO HOY?

Interesa si demostrar que existen bienes juridicos que tienen hoy ofras expresiones, o que se enfrentan a
nuevos riesgos, y que requieren de un pronunciamiento penal para evitar avasallamientos no ya del propio
Derecho Penal -quc més bien peca por indiferente-, sino de agresiones provenientes por parte de sujetos de
derecho péblico -el mismo Estado quizds- o privado -especialmente bajo la forma de personas juridicas-.

Son nuevos riesgos en cuanto a su naturaleza y también en cuanto a su magnitud.

Por ejemplo es notorio que hoy en dia la intimidad de una persona puede verse menoscabada si se utiliza
de manera indebida la inforinacidn de un banco de datos infermatizado. El sujeto brindd informacitn relativa
a su persona pata un determinado fin, pongamos por ejemplo un sistema de salud. Sin embargo, de manera
inescrupulosa esa informacién, en algunos aspectos confidencial, pasa de mano en mano, en cuestion de
segundos, con fines totalmente distintos, movidos por intereses que van desde el comercio hasta la politica.

Esa informacion, expuesta de esta forma al piiblico, un publico cada vez mayor e indeterminado por la
informatizacién y el enorme desarrollo de los medios de comunicacién, deja de ser precisamente intima. La
dignidad de la persona se ha visto afectada. Por eso existen ordenamientos que Henen disposiciones que
sancionan este tipo de conductas?. Pero en los otros, quizas hay que acudir a las viejas disposiciones del
Cédigo Penal que regulan la difamacion, teniendo en cuenta que puede verse agravada la responsabilidad del
sujeto por haber utilizado.... la imprenta®.

Fl vacio exige recurrir a interpretaciones extensivas, riesgosas en sisterna del Derecho Penal liberal, o dejar
impunes tales situaciones, o esperar a que se dicten disposicionies especificas, lo que suele ser muy lento.

Precisamente esta lentitud en el &mbito de los derechos fundamentales de la personalidad, en el de Ia
proteccién de la dignidad humana, es inadmisible porque mientras tanto se producen dafios muy importan-
tes por el tipo de bien juridico afectado y por el numero de éstos.

Baste pensar en el ejemplo propuesto, que con fa simple entrega de un disquete -de apenas 9 centimetros
de lado, copiado en poquisimo tiempo, de escasisimo valor material, de tamafio adecuado al bolsillo y muy
liviano- puede exponerse la intimidad de muchisimas personas, de una vez, y en cuestién de segundos.

Precisamente es en el dmbito de las aplicaciones tecnolégicas donde pueden darse estas agresiones no
tipificadas.

Los adelantos de la ciencia son tan rapidos que no se puede pretender que el Derecho Penallos acompase.
La velocidad de los desarrollos en tecnologia informatica, por ejemplo, hace que ningun sector del Derecho,
por su mismo proceso de formacién, esté en condiciones de seguir.

A su vez, las necesidades cientiticas suponen hoy en dfa intromisivnes impensadas, o pensadas como
imposibles. :

26 Recientermente, estos delitos han sido incluidos en el estatuto de la Corte Penal Internaciorial como delitos de especial gravedad. También
esel caso del articulo 7° de la Constitucion uruguaya, aundgue no se menciora expresamente el término dignidad humana queda explicitada
enfa abundanke enummeracion de derechos y garantiae de 1a secrién y en el art, 72,

27 Entre otros, el caso de Suecia, Alemania (DSchG), Francia (L. 88-19 de 5.1.88). Puede verse una reseha de derecho comparado en un
trabajo mfo sobre informatica e intimidad publicado en «Primeras Jornadas Nacionales de Derecho e Informatica», Montevideo, Banco
Central, 1988.

28 Enel Uruguay debemos acudir ala ley 16.099 de 41269 llamada ley de prensa que también refiere a otros medios de comunicacién. De
todos modos no es lo mismo que el ejemplo propuesto.
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Asf el desarrollo de Ja industria de anticonceptivos y abortivos exige el estudio -y la uiilizacién para expe-
rimentacion- de embriones humanos. También, con el proceso de FIVET, de dudosa eficacia, se destruyen,
directa e indirectamente, los embriones sobrantes. .

En el plano juridico estamos afin discutiendo en nuestros paises latinoamericanos si se adiuile o no el
aborto. Se suelen invocar las extremas situaciones como la de la madre sin dinero, violada y débil mental que
debera dar a luz. Sin embargo, estamos dejando de lzdo una parte de la realidad en la cual se destruyen
emhbriones hitmanos a una escala muy superior.

Podria citarse otras situaciones como el transplante de corteza cerebral de embriones humanos para inten-
tar curar el parkinson, o simplemente su empleo con destinos industriales o comerciales que van desde la
industria cosmética hasta la posibilidad de obtener érganos para transplantes®.

Las recientcs leyes francesas de 29.7.94 sobre el respeto al cuerpo humano v la utilizacidn de elementos y
productos del cuerpo contienen la friolera de, al menos, 15 nuevos tipos penales que tutelan distintos bienes
juridicos como precisamente el dela identidad, el patrimonio genético, laintegridad, la vida del embrién, y
1a misma especie humana. Sin embargo estas leyes ya han tenido tres modificaciones.

En enero de 1991 entré en vigor laley de proteccién delos cmbriones humanos en Alemania. Fundamen-
talmente es una ley penal. Crea unos ocho tipos penales.

En mayo de 1993 el Tribunal Constitucional aleman declard la inconstitucionalidad de la ley que permitia
el aborta en Alemanta, recuperando su valor las antiguas disposiciones que lo penalizaban, Pero en 1995 se
legalizo el aborto con consejo obligatorio previo.

Recientemente el Parlamento italiano ha sancionado una ley bastante ms protectora del embridn huma-
no ante las nuevas tecnologias de la procreacién humana®.

Quiere decir gue el Derecho Penal esti reaccionando pero lentamente. Y también es previsible que apa-
rezean fendémenos simitares cada vez en mayor cantidad y con mayor rapidez que le exigen sucesivas adapta-
ciones. Piénsese por ejemplo en la clonacién humana.

Pero no sole la tecnologia influye en esta cuestén. Los derechos fundamentales, los derechos humanos
esenciales, si bien son naturales y por lo tanto no pueden ser «creados» por el Derecho, pueden ser descubier-
tos en expresiones nuevas. Hay como una especie de afinamiento, de sensibilizacién del Derecho, a medida
que se avanza en el conocimiento del ser humanoy de sus necesidades.

La ecologia puede ser un buen ejemplo. Antes la destruccion de un bien de la Naturaleza podia quedar
encartado meramente en el delito de dario o algunns delitos especificos como el de envenenamiento de aguas
para el caso del bien juridico salud piblica o el de incendio o estrago para el caso de la seguridad piblica®.

Hoy ya nadie duda de que la destruccién de bosques 0 la contaminacién de rios tienen un alcance distinto,
propio, auténomo, porque la Naturaleza es un bien juridico digno de tutela, independienternente de la rela-
cién de propiedad v delasalud o dela seguridad piblicas.

Lo mismo sucede con la guerra y con la pena de muerte. Se da en muchos estratos dela opinién publica
una nueva sensibilidad hacia ellas, tendiente a la proscripcion. :

Desde luego que la combinacién de las consecuencias dela aplicacién de la tecnologia con ese afinamiento
en la apreciacién de los derechos dela dignidad humana es pusible. En algunos casos la aparicién de nuevos
medios tecnolégicos hara descubrir precisamente nuevas facetas a los derechos humanos fundamentales.
Incluso algunos derechos humanos cambiarén de categoria y ascenderén a la de «fundamentales»™,

V.PROPUESTA

Esa evolucién debe ser captada de manera inmediata por el Derecho Penal.

Como ley posible, de futuro y aunque parezca audaz, podria pensarse en un tipo penal cuyo bien juridico
tutelado sea precisamente la dignidad humana y, también una agravante genérica cuando sea atectada a
través de otros tipos que anteporien o especifican otro bien juridice que la concreta.

«Los actos u omisiones que produzcan un menoscabo de la dignidad de la victima serdn castigados con
una pena de ... En caso de quedar comprendidos por otro tipo penal no serdn castigados por este delito,
aungue segiin la gravedad de las consecuencias padecidas por la victima en su dignidad podré incrementarse
lapenade...a..»

29 Cfr.nota5.

30 Aprobada por la Camara de Representantes en junio de 2002.
31 Arts. 206 y 207 del Cédigo Penal Uruguayo {CPU).

32 En general, el proceso inverso no se produce.
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Es un delito de dafio que requiere propiamente un detrimento, un menoscabo, una afectacién de la digni-
dad de la victima. Puede ser cometido por accién o por omision.

La prudencia del juez determinar si se produjo un menoscabo de la dignidad de la victima. Este debe ser

importante, porque si no, no se respeta el principio de lesividad.

A los efectos de ayudar al juez a determinar mejor el concepto de dignidad humana es posible, como
vimos en el apartado 2, dotarla de un contenido y significado concretos. La critica a la vaguedad o indetermi-
nacién de la expresién “dignidad humana” debe superarse con construcciones doctrinarias que la expliciten,
como hemos intentado hacer, para no caer en fipos abierfos. La confianza en los sistemas judiciales de paises
con democracias cada vez méas asentadas, hace posible apoyarse més en la tarea imparcial y prudente de los
jueces sin que llegue a ser discrecionalidad.

Ia dignidad humana es aguel mbito de mayor interioridad, autonomia y profundidad del sujeto. Porque
en cuanto persona estd dotada de razén y libertad que le permiten dirigir su vida hacia un fin Gltimo. Alli se
muestra en tanto creador, como consecuencia de ese acto de ser especial, personal, que le caracteriza, y que le
hace ajeno a todo criterio de cuantificacion (es tinico) y a la relativizacién del ser humano a otro, 0 en funcion
dc otros criterios {su eficacia econémica o lahoral, o de To que produce. o de labelleza de su cuerpo o plenitud
fisica o psiquica, o por la autoconciencia de su propia personalidad, o el ejercicio de sus facultades intelectua-
les).

Otros bienes juridicos hoy considerados consolidados y criticados también por su vaguedad, como el
honor, han requeride un largo trecho para su determinacién a través de un proceso normativo precedido
seguramente de mucha tarea doctrinal y jurisprudencial®. Pe modo que en un campo esencial como el de
la dignidad humana, con mayor taz6n, no habran de ser escatimados los esfuerzos, para definir su conteni-
do y evitar asi la critica a los tipos abiertos.

FERRAJ LA, refinéndose a los derechos sociales tambien dJdenuicia esta carencia y dice andlogamente que
«Hay que reconocer que para la mayor parte de tales derechos nuestra tradicién juridica no ha elaborado
técnicas de garantia tan eficaces como las establecidas para los derechos de libertad v propiedad. Pero esto
depende sobre todo de un retraso de las ciencias juridicas y politicas, que hasta la fecha no han teorizado ni
disefiado un Fstado social de derecho equiparable al viejo Estado de derecho liberal y han permitido que el
Estado social se desarrollase de hecho a través de una simple ampliacion de los espacios de discrecionalidad
de los aparatos administrativos, el juego no reglado de los grupos de presion y las clientelas, la proliferacién
de las discriminaciones y los privilegios y el desarrollo del caos normativo que ellas mismas denuncian y
contemplan ahora como «crisis de la capacidad regulativa del derecho», a veces, aplastando al ser humano
tmas débil en su mds propia expresién, que es la dignidad™.

No basta poner atencién hacia el condenado, hacia el agresor injusto. {Cuénto més no habri que atender
ala situacién de los més indefensos e inocentes como el enfermo moribundo y el nifio por nacer?

Se trata de impregnar de un nuevo humanismo este tema y dejar de lado el resultado nefasto de un
relativismo que predomina incontrovertible porque el «Derecho» dejard de ser tal si no estd fundamentado
solidamente en la inviolable dignidad de la persona, porque asi lo exige la Justicia.

Tenemos que impedir que la democracia, a pesar de sus reglas, vaya porin camino de totalitarismo funda-
mental®, que «se resuelve en la reproduccién de formas neo-absolutistas del poder piblico, carentes de imi-
tes y de controles y. gobernadas por intereses fuertes y ocultos, dentro de nuestros ordenamientos»*. Que la
vida del més débil quede en manos del mas fuerte supone perder el sentide de justicia en la sociedad y se
mina en la raiz la confianza reciproca, fundamentu de loda relacién auténtica de las personas.

En definitiva, se trata del ordenamiento juridico del Derecho o «derecho sobre el derecho, en forma de
vinculos y limites juridicos a la produccién juridica. De aquise desprende una innovacién en la propia estruc-
tura de la legalidad, que es quiza la conquista mis importante del derecho contempordneo: la regulacién juridica del
derecho positivo mismo, no sélo en cuanto a las formas de produccion sino tambien por 1o que se refiere a los contenidos
producidos»™.

Reivindicar el aborto, el infanticidio, la eutanasia y las intervenciones no terapéuticas en el genoma huma-
no, 0 la clonacién, como «derechos» y reconocerlo legalmente, significa atribuir a la libertad humana un signi-
ficado inicuo: el de un poder absoluto sobre los demés y contra los demds™.

33 Merefiero a conceptos como el de salud puablics, et del honor, ¢l e libertad retigiosa, et medio ambiente, etc.

34 FERRAJOLY, Luigi «Derechos y garantins. La ley del mds débils, Edit. Teotta, Madrid, 1999, pag. 30. Es sugestivo el ttulo de esta recopila-
C10n.

35  «Ewangelium Vitaes, Enciclica de Juan Pablo I1 de 25.3.95, 1. 20.

36 FERRAJOLIL Qp. cit, pag. 17.

37 Ibidem, pagi9.

38 Y no pocas veces la afectacién de recursos piiblicos que supongan la aslistencia segura y gratuita de médicos y agentes sanitarios.
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«Los derechos fundamentales se configuran como otros tantos vinculos sustanciales impuestos ala demo-
cracia politica; vinculos negativos, generados por los derechos de libertad que ninguna mayorfa puede violar;
vinculos positivos, generados por los derechos sociales que ninguna mayoria puede dejar de satisfacer. Y la
democracia politica, como por lo dernds el mercado, se identifica ron la esfera de lo decidible, delimitada y--
vinculada por aquellos derechos. Ninguna mayoria, ni siquiera por unanimidad, puede legitimamente deci-
dir 1a violacién de un derecho de libertad o no decidir la satisfaccidn de un derecho social. Los derechos
fundamentales, precisamente porque estdn igualmente garantizados para todos y sustraidos a la disponibili-
dad del mercado y de la politica, forman la esfera de lo indecidible que, y de lo indecidible que no; y actian como
factores no s6lo de legitimacién sino también y, sobre todo, como factores de deslegitimacion de las decisiones
y de las no-decisiones»®.

Hay que llamar a las cosas por su nombre. La defensa de la dignidad humana es como un tiro por eleva-
¢ién que pretende evar la discusion a un &mbito mas profundo, en términos mds reales, desprovistos de los
apasionamientos y problemas terminolégicos que hoy la comprometen.

Parafraseando a DWORKIN, cuando dice que hay que «tomar los derechos en serio», hay que «fomar In digni-
dad humana en serio» v no simplemente como un slogan politico, o una frase hecha. Es imperativo reconocerle
existencia real y carcter normativo vinculante, con las consecuencias que de ello se derivan. Entre otras, una
mayor conciencia en el ejercicio de la funcién legislativa. En este contexto, el legislador no puede ser «un
productor de humo»; la dignidad humana a que refieren los grandes instrumentos internacionales debe salir de
la retérica juridica, para insertarse eficazmente en el orden juridico de cada nacién®.

39 FERRAJOLL op. cit, pég. 24.
40 Cfr. op. cit., pag. 12, en prélogo de Perfecto Andrés Ibafiez.
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I. INTRODUCCION

El 26 de abril de 1977, el jurado integrado por los profesores Miguel U. Rocea, José A. Ferro Astray y Carlos
E. Payssé decidié por unanimidad conceder el “Premio Rodolfo Mezzera Alvarez” al ensayo juridico sobre el’
temna “Reforma de estatutos de sociedades andnimas y derecho de receso” que bajo el seudonimo de Papiniano
presentamos al referido concurse.,

La obra, publicada el mismo afio, bajo el mismo titulo, por Edltorlal Acalli, representd nuestro pri-
mer trabajo édito en materia de Derecho Comercial y el comienzo de nuestra carrera c1ent1f1ca en esta
disciplina.

La actualidad del tema analizado en esa obra estaba dada por la aprobacion del decreto-ley N2
14.548 de 29 de julio de 1976, el cual modificaba el régimen vigente en materia de reforma de estatutos
de sociedades anénimas y derecho de receso, que habia sido establecido por la ley N2 3.545 de 19 de -
julio de 1909,

Mas de cinco lustros han pasado a partir de la publicacién de este trabajo, durante los cuales el insttuto
del derecho de receso experimenté importantes variaciones normativas y doctrinarias, tanto en el derecho
nacional como extranjero.

Por otra parte. el ejercicio profesional en materia mercantil, que recién comenzdbamos entonces. nos ha
enfrentado a nuevas experiencias y dilemas que enriquecieron nuestra formacién, permitiéndonos la identi-
ficacion y el andlisis de problemas que no éramos capaces de percibir en los comienzos de nuestra carrera
cientifica.

Eg por esta razdén que, ya cumplidas las “bodas de plata” de ésta, nuestra primera obra, nos parezca
oportuno detenernos nuevamente en el interesante instituto del derecho de receso, a los efectos de
analizar el estado de su presente evolucion y compartir algunas de las reflexiones que el mismo nos
merece.

II. EL ORIGEN DEL DERECHO DE RECESO

Elnacimiento del derecho de receso se encuenira infimamente vinculado al proceso de reinstitucionalizacidn
dela sociedad andnima, luego de superado el fugaz period o contractualista instaurado por el Code de Commerce
de 1807, que dejé empero como legado un profunde prejuicio doctrinario, que atin hoy perdura.

La pretensién del codificador napolednico de incluir a las sociedades anénimas dentro del capitulo de las
sociedades comerciales, definidas legalmente como contratos, condenaba a las mismas a una rigidez e
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I. INTRODUCCION

E126 de abril de 1977, el jurado integrado por los profesores Miguel U. Rocea, Jusé A. Ferro Astray y Carlos
E. Payssé decidid por unanimidad conceder el “Premio Rodolfo Mezzera Alvarez” al ensayo juridico sobre el
tema “Reforma de estatutos de sociedades anénimas y derecho de receso” que bajo el seudénime de Papiniano
presentamos al referido concurso.

La obra, publicada el mismo afio, bajo el mismo titulo, por Editorial Acali, representd nuestro pri-
mer trabajo édito en materia de Derecho Comercial y el comienzo de nuestra carrera cientifica en esta’
disriplina.

La actualidad del tema analizado en esa obra estaba dada por la aprobacién del decreto-ley N2
14.548 de 29 de julio de 1978, el cual modificaba el régimen vigente en materia de reforma de estatutos
de sociedades anénimas y derecho de receso, que habia sido establecido por Jaley N2 3.545 de 19 de -
julio de 1909.

Mis de cinco lustres han pasado a partir de la publicacién de este trabajo, durante los cuales el instituto,
del derecho de receso experiment$ importantes variaciones normativas y doctrinarias, tanto en el derecho
nacional como extranjero.

For otra parte, el ejercicio profesional en materia mercantil, yue recién cauenzabamos enlonces, nos ha
enfrentado a nuevas experiencias y dilemas que enriquecieron nuestra formacién, permitiéndonos la identi-
ficacién v el andlisis de problemas que no éramos capaces de percibir en los comienzos de nuestra carrera
cientifica.

Es por esta razén que, ya cumplidas las “bodas de plata” de ésta, nuestra primera obra, nos parezca
oportuno detenernos nuevamente en el interesante instituto del derecho de receso, a los efectos de
analizar el estado de su presente evolucién y compartir algunas de las reflexiones que el mismo nos
merece.

IL. EL. ORIGEN DEL DERECHO DE RECESO

Fl nacimiento del derecho de receso se encuentra intimamente vinculado al proceso de reinstitucionalizacidn
dela sociedad anénima, luego de superado el fugaz periodo contractualista instaurado por el Code de Commerce
de 1807, que dejé empero como legado un profundo prejuicio doctrinario, que atin hoy perdura.

La pretension del codificador napoleénico de incluir a las sociedades anénimas dentro del capitulo de las
sociedades comerciales, definidas legalmente como contratos, condenaba a las mismas a una rigidez e
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intangibilidad de sus estatutos incompatible con las necesidades del tréfico. El criterio contractualista del
codigo francés determinaba, como necesaria consecuencia, que cualquier reforma de los estatutos sociales
requiriera del consentimiento de todos los socios *.

[l hechizo contractualista duré poco tiempo. La ley de 24 dc julio de 1867 dispuso quc las asambleas que™
habrian de deliberar sobre la modificacién de los estatuios sociales, la prorroga o la disolucién anticipada dela
sociedad no estarian regularmente constituidas y no deliberarian validamente salvo que estuvieran compues-
tas por accionistas que representaran por lo menos la mitad del capital social (art. 31). Sobre la base de estaley,
alguna jurisprudencia comenzo a realizar una interpretacion extensiva de la norma, sosteniendo la compe-
tencia de la junta general para resolver por mayoria cualquier modificacién estatutaria, hasta que el 30 de
mayo de 1892, la Chambre Civil de la Corte de Casacién, como solucién transaccional, elabord la teorfa de las
bases esenciales de la sociedad, las que s6lo podian ser modificadas mediante el consentimiento undnime de
los socios, mientras que las bases accesorias o secundarias podian ser modificadas por acuerdo mayoritario. El
camino estaba abierto: sendas reformas legislativas de 16 de noviembre de 1903 y 22 de noviembre de 1913
terminaron de consolidar la competencia de la asamblea de accionistas para resolver cualquier modificacién
estatutaria.

El proceso alemén fue mucho mas ripido que el francés. Bl Cédigo de Comercio alemdn de 1861 (ADHGE)
preveia ya la competencia de la asamblea de socios de resolver la reforma de los estatutos por el voto de la
mayoria (par. 215), aun cuando, por influencia del pensamiento contractualista, se le sujetaba a la condicién
de que los estatutos hubieran consentido previa y expresamente esta modificacién. Con la ley de 18 de julio
de 1884 —de andlogo contenido que la ley francesa de 1867- se abandond definitivamente la teoria de la
inmodificabilidad estatutaria %

Sin embargo, correspondié a la doctrina v a la ley italiana introducir en este contexto el novedosoe instituto
del derecho de recese. Ya bajo la vigencla del Codice di Commercio de 1865, de clara influencia francesa, existian
discrepancias en la doctrina respecto a la posibilidad de modificacién de los estatutos sociales por decision
mayoritaria. Pero fue el Codice di Commercio de 1882 el que rompid definitivamente con el contractualismo
societario, estableciendo el principio de la sumision de todos los accionistas a la voluntad de la mayoria y la
facultad de ésta de modaficar los estatutos. Como contrapartida del reconocimiento de este principio cardinal
para el funcionamiento societario, introdujo el derecho de separacién o receso del accionista disconforme con
tales decisiones mayoritarias.

La solucién espec:ﬁca acufiada por la doctrina italiana y recogida en el Codice de 1882 fue la de otorgar
derecho de separacion o de receso al accionista disconforme con modificaciones estatutarias de especial tras-
cendencia para lIa sociedad. El art. 158 otorgaba derecho de separacion a los accionistas disidentes en los casos
de aumento o reintegracion del capital social, cambio del objeto de la sociedad, fusién con otras sociedades, y
prorroga de la duracién de la sociedad.

Comentando esta disposicién, expresaba el maestro Vivante “considero il recesso come itw rimedio introdotto
per ragioni di ordine pubblico a difesa degli azionisti; come un rimedio, come un freno posto al fianco del diritto sconfinaio
concesso alla maggioranza”,

Fl derecho de receso aparece entonces coma la respuiesta normativa italiana al desarrollo francés y aleman
del principio mayoritario en la reforma de estatutos de las anonimas.

El derecho uruguayo experiment6 también —aunque diferido en el tiempo- esta evolucitn en la definicién
conceptual de la sociedad andnima. E1Cédigo de Comercio uruguayo consagraba a texto expreso el principio
del consentimiento undnime como requisito para la reforma de los cstatutos de las sociedades andnimas (art.
473) *. En 1909 resulta aprobada la ley N© 3.545, la cual introduce el principio mayoritario en la reforma de
estatutos de las andnimas y, como conirapartida, el derecho de receso.

1  Este criterio fue sostenido en forma expresa por el Teibunal de Casacién francés en sentencia del 14 de febrere de 1853. Vé. THALLER,
Trmité géneral de Droit Commercial, 22 ed, Paris, 1926, t. 111, pag, 88 y ss; RIPERT, Tratado elemental de Derecho Comercial, trad. De Sold Cafiizares,

Paris/Bucnos Aires, 19564, 1. I1, pz’\g. 518-519, :

Vé. LEHMANN, Das Recht der Aktiengescilschaften, Aalen, 1964, pag. 473.

3 VIVANTE, Tratato di Diritto Commerciale, 3* edicion, Milano, vol. 1L, p4g. 313.

4 Elarticulo 473 del Cédigo de Comercio disponia en su inciso primero “La mayoria de los socios si no hay estipulacién en contraric, no
tiene facultad de variar ni modificar las convenciones socmles ni pueden entrar en operaciones diversas de las determinadas en el
contrato, sin el consentimiento undnime de todos tos socios”.
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IIL. EVOLUCION DEL RECESO EN EL DERECHO COMPARADO

La solucién italiana tuvo discreta acogida en el derecho comparado. Consignaba en 1963 el prestigioso

comparatista espafiol Felipe De Sold Canizares que el derecha de recesa era solamente recogido por las legis-— -

laciones de Argentina, Brasil, Dinamarca, Espafia, Filipinas, Italia, Japon, Nicaragua, Noruega, Paraguay, Sue-
cia, Uruguay y Venezuela ®.

Incluso en Italia, se aprobaron diversas leyes que modificaron, establecieron excepciones y suspendieron
la aplicacién del régimnen de Codice di Commercio %, al punto que el Codice Civile de 1942 (art. 2437) redujo o
receso a propotciones muy modestas, previéndolo solamente en los casos de cambio de objeto o del tipo dela
sociedad, y de traslado de la sede social al extranjero”. Las restricciones al derecho de receso impuestas por la
legislacion italiana —cuna del instituto- en su Codice Civile obedecieron a los malos resultados obtenidos con su
aplicacion, ya que se prestaba a favorecer actividades de accionistas de la minoria que trataban de recuperar
sus aportaciones, con posible perjuicio econémico para la sociedad ®.

Las objeciones realizadas al instituto del derecho de receso motivaron que, aun en los paises que lo man-
tuvieron, se produjo una clara tendencia legislativa a reducir los supuestos de aplicacién del mismo.

La paulatina reduccién de la extensién original del receso ha sido consignada por la doctrina espafiola®, al
fundamentar la restrictiva aplicacién en materia de derecho de receso contenida en la ley de sociedades ané-
nimas de 1951, la cual lo limitaba exclusivamente a los casos de cambio del objeto social (art. 85) .

Sin embargo, todo hace pensar que los Gltimos afios estin marcando un resurgimiento del derecho de
receso. :

En Alemania, donde las leyes de sociedades andnimas de 1937 (art. 52) y 1965 (art. 157) habian excluido
expresamente el derecho de receso, la nueva Umwandlungsgesetz (Ley de modificaciones estructurales), con-
tenide en la Cesetz zur Bereinigung des Unnoandlungsrechts de 28 de octubre de 1994, reconoce a los socios
disientes el derecho a abandonar voluntariamente ta sociedad en los casos de fusién heterogénea, o incluso
entre sociedades del mismo tipo cuando las acciones o participaciones de la sociedad absorbente tengan res- '
tringidas su transmisibilidad (par. 29), escisién {par. 125), cesién o trasmisién patrimonial {par. 176, 178, 180 y
188) y ransformacion (par. 207).

En ltalia, la ley N° 149/1992 de 18 de febrero de 1992 reconoce el derecho de receso del accionista de una
sociedad cuyos tHtulos cotizan en bolsa, cuanto estén disconformes con el acuerdo de fusion de la que resulte
una sociedad cuyas acciones no coticen en bolsa {art. 13).

Lin Lispana, la ley N2 19/1989 de 25 de julio de [989 en materia de soaedades andnimas —que modifico la
ley de 1951, incorporando al régimen espafiol las directivas comunitarias- mantiene la hipétesis de receso en
caso de modificacién del objeto social (art. 147), agregando los casos de cambio de domicilio social para trans-
ferirlo al extranjero (art. 149) y de transformacién de la sociedad andnima en colectiva o comanditaria (art.
225). Por su parte, la ley N2 2/1995 de 23 de marzo de 1995, en materia de sociedades de responsabilidad
limitada, extiende el derecho de receso a este tipo social, consagrando un sistema més amplio que el vigente
para las andnimas. Esta ley reconoce las siguientes causales de receso {art. 95): sustitucion del objeto social,
traslado del domicilio al extranjero, modificacién del régimen de trasmision de las participaciones sociales,
prorroga o reactivacion de la sociedad, transformacion de la sociedad, y creacién, modificacién o extincion
anticipada de la obligacién de realizar prestaciones accesorias.

En Portugal, el Cddigo das Sociedades Comerciais (decreto-ley N9 262/1986 de 2 de setiembre de 1986, con
importantes modificaciones en 1995 y 1996) regula el derecho de receso para las sortedades de responsabili-
dad limitada, previendo su ejercicio en los siguientes casos: aumento de capital a ser suscrito total o parcial-
mente por terceros, cambio del objeto sacial, transferencia de Ia sede social al extranjero, reactivacion de la
sociedad disuelta, no exclusién de un socio existiendo justa causa (art. 240). El receso aparece también regula-
do en la parte general de la ley (aplicable a lodos los tipos sociales) en los casos de fusion (art. 105) cscision
(art. 120) y transformacion de la sociedad (art. 137).

5 DESOLA CANIZARES, Derecho Comercial Comparado, Barcelona, 1963, t. 1T, pag. 349.

6  FRE (Sul divitto di recesss, Riv. Dir. Comm., 1933, I, pags. 635y s5, y 732 y ss.) detalla las modificaciones introducidas al régimen del Codice
di Comnmercie por leyes de 1923, 1925, 1930, 1931, 1932 v 1933.

7 Vé.BRUNETTIL, Traiado del Derecho de las Sociedades, trad. De Scl4 Cafizares, Buenos Aires, 1960, t. T1, pags. 534-535.

8  BRUNETTL loc. cit.

9 Vé.GARRIGUES, Comentario a la Ley de Sociedades Andninms, de Garrigues y Uria, 3 edicién, Madrid, 1976, t. I, pags. 252-253.

10 Vé. BROSETA PONT, Cambio de objeto y ampliacidn de operaciones sociales en Ia Ley espariola de sociedades andnimas, Estudios Juridicos en

Homenaje de Joaquin Garrigues, Madrid, 1971, pég. 45 y ss.
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En Brasil, la reforma a la Lef de Soctedades por Agoés NY 6.404 de 15 de diciembre de 1976, introducida por las
leyes N29.457 de 5 de mayo de 1997 y N2 10.303 de 31 de octubre de 2001, consolidan las normas de derecho
de receso, otergando el mismo en los siguientes casos (art. 137): creacion de acciones preferentes o aumento
de la clase de acciones preferentes existentes, sin que se mantenga la propercion con las demds especies y -
clases; alteracion de las preferencias, ventajas y condiciones de rescate o amortizacién en una o més clases de
acciones preferentes, o creacién de una nueva clase mas favorecida; reduccién del dividendo obligatorio;
fusidn o incorporacién de la compafia en otra; participacién en un grupo de sociedades; cambio de objeto; y
escision de la sociedad. Mantiene ademas las cansales de receso previstas en la ley original.

En los Estados Unidos de América, el derecho de receso {shareholder’s appraissal vight) aparece como una
creacion jurisprudencial producto del progresivo abandono, a fines del siglo XIX, de ]a regla de que los cam-
bios de importancia en las sociedades anénimas, como las fusiones ¥ las ventas de la totalidad de los activos
sociales requerfan el consentimicnto unénime de los accionistas ', Anle esla circunstancia, los tribunales en-
tendieron que una forma de evitar los litigios por parte de los accicnistas disidentes con la decisidn mayorifa-
ria era asegurar a los mismos la posibilidad de separarse de la sociedad, recibiendo de ta misma el valor de su
participacion social {cash exit at fair value) ™. La legislacion incorpord luego este derecho y en 1927 por lo menos
20 Eslados habfan adoptado ya esta figura .

Durante el siglo XX, el derecho de receso perdi6 gran parte de suimportancia, siendo escasa Ia jurispru-
dencia en esta materia. No obstante, los ltimos afios se han caracterizado por un resurgir del instituto 4,
siendo elocuente el hecho de que el Model Business Corporation Act (MBCA) introdujera una reforma en la
materia, aumentando considerablemente las causas que dan motivo a la separacién: fusién, transferencia del
paquete de control o intercambio de acciones, venta de la totalidad o parte de los activos sociales y reforma de
los estatutos sociales que perjudiquen a los socios (sec. 13.02).

IV. EVOLUCION DE LA NORMATIVA URUGUAYA

La evolucién de la normativa uruguaya en materia de derecho de receso puede dividirse en cinco etapas:

a) El Cédigo de Comercio de 1866, fiel a las corrientes en boga a la fecha de e sancién, establecia el
principio general ~de cufio netamente contractualista- de que cualquier modificacién a los estatutos
de las sociedades andnimas requeria de la conformidad de todos los accionistas (art. 473). En conge-
cuencia, el derecho de receso no se encontraba consagrado.

b) Elderecho de recesn resnlf originalmente consagrado por Ia ley N2 3.545 del 19 de julio de 1909 que —
siguiendo la corriente del Codice di Commercio de 1882 (art. 158) y de la reforma del Cédigo de Comer--
cio argentino de 1890 (art. 354)- introduce, por primera vez, el principio de que los estatutes de las
sociedades andnimas pueden ser modificados por la voluntad de una mayorfa calificada de accionis-
tas. Dispone que “Cuando en ol acto constitutive de una sociedad andnim v en sus estututos no se haya fijado
el procedimiento para su reforma, serd siempre indispensable en Ig asamblea extraordinaria destinada a tal objeto,
ln presencia de socios que representen Ins tres cuartas partes del capital social y el voto favorable de socios presen-
tes que representan In mitad de dicho capital”. Este nuevo régimen se establecié en los casos de: 1) Disolu-
¢idn anticipada de la sociedad; 2) Prérrogas de su duracion; 3) Fusion con otra sociedad; 4) Reduccién
del capital social; 5} Reintegracién o aumento del mismo capital; 6) Cambio de objeto de la suciedad; y
7) Cualquier otra modificacién del acto constitutivo o de las bases fundamentales de los estatutos.

Como contrapartida de la consagracién del principio mayoritario en la reforma de los estatutos sociales, la

Iey IN* 3.545 incorpord el dereche de receso, estableciendo que los socios disidentes en cuanto a las resolucio-
nes de los niimeros 3, 5y 6, y la del ntumero 2 (si la prérroga no ests autorizada en los estatutos) ienen derecho
a separarse de la sociedad, exigiendo el reembolso del valor de sus acciones en proporcién al activo social,
conforme al (ltimo balance aprobado.

¢) Elrégimen de laley de 1909 fue reformado por el decreto-ley N© 14.548 del 29 de julio de 1976. Esta
norma modifica las hipdtesis de ejercicio de derecho de receso en sede de las sociedades anénimas,
incluyendo el caso de cambio de domicilio de la sociedad para fijarlo fuera del territorio nacional, al

11 CLARK, Corporate Lmy, Bosten-Toronto, 1986, pags. 443-444.
12 SIEGEL, Back fo the Future: Appraisal Rights in the Twenty-First Century, Harvard Journal on Legislation, vol. 32, 1995, pag. 90.

13 Idem, pag.91.
14 KHUTORSKY, Coming from the Cold: Reforming Shareholders’ Appraisa! Rights in Freez-Ouet Transactions, Columbia Business Law Review,

1997, pag. 136 y ss.
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tiempo que excluye del receso el caso de prérroga del plazo de la sociedad (art. 3). También modifica la
forma de caleulo del crédito del accionista recedente, cuyas acciones se reembolsardn de acuerdo con
su proporcién en el patrimonio social, resultante del dltimo balance fiscalmente ajustado. En el caso de
las acciones que se coticen en la Bolsa de Comercio, el reembolso se hard por el valor proiedial de
cotizacién de aquéllas en el dltimo semestre (art. 5).

En el caso especifico del aumento del capital social, si bien se mantiene esta modificacion estatutaria como
causal de receso, se dispone que el receso no serd de aplicacién cuando el aumento se hiciese efectivo por la
emisién de acciones Kberadas a adjudicarse a los actuales accionistas o se les acordare preferencia para suscri-
bir el aumento a prorrata del capital accionario de que sean titulares al tiempo de resolverse la reforma (art. 3).

Esta fue la norma comentada en nuestro primer trabajo sobre el tema .

dy Lasiguiente etapa estd representada por la Ley de Sociedades Comerciales N° 16.060 del 4 de setiem-

bre de 1989, la cual introdujo una sustancial expansion en el régimen del derecho de receso .

El derecho de receso pasa a alcanzar a todos los tipos sociales, trascendiendo del &mbito de las andnimas,
donde hasta el momento estaba recluido. Consagra la posibilidad de ejercicio del derecho de receso en los
casos de regularizacién (art. 42), transformacidn (art. 108), fusidén (art. 129), escizién (art. 139) y reactivarion
(art. 166), sin perjuicio de las situaciones previstas contractual o estatutariamente por las partes (art. 150},

En el caso particular de las anénimas, ademés de las situaciones generales, se incluyen los casos de conver-
sién de la sociedad anénima de abierta en cerrada (art. 249), exclusin del derecho de suscripcién preferente
(art. 330}, prorroga de la sociedad, transferencia Jdel domicilio al extranjero, cambio fundamental del objcto,
aumento y reintegro del capital social (art. 362), transformacion de las acciones de al portador en nominativas
e imposicién de restricciones a la transferencia de las acciones nominativas (art. 363). En el caso concreto del
aumento del capital social, el ejercicio de este derecho resulta excluido solamente cuando el aumento se rea-
lice por emisién de acciones liberadas, restaurandose en cambio el receso en todos los casos de aumento de
capital por nuevas aportaciones, incluso cuando se otorgue alos accionistas derecho de suscripcidn preferen-
te (art. 362).

Se consagra también el derecho de receso para las sociedades colectivas {(aplicable a las sociedades en
comandita y de capital e industria) y para las sociedades de responsabilidad limitada en caso de remocion del
administrador cuyo nombramiento sea condicién expresa de constitucin de la sociedad (arts. 203 y 237). En
las sociedades de responsabilidad limitada de mds de 20 socios (cuyas decisiones de modificacion del contrato
se adoptan por mayoria) se establece igualmente el derecho receso en los casos de cambio de objeto, prorroga,
transferencia del domicilio al extranjero, transformacion, fusién, escisién, disolucién anticipada y toda modi-
ficacién que imponga mayores obligaciones y responsabilidades a los socios (art. 240).

Ademas, se modifican las normas de valuacién de la cuota del recedente, la cual se determina en funcién
del patrimonio social resultante de un balance especial practicado porfa soriedad a la fecha del receso, el cual
estd sujeto a impugnacién del interesado (art. 154). '

¢) Finalmente, la ley N2 17.243 del 29 de junio de 2000 (Ley de Urgencia) introdujo tres modificaciones

importantes al régimen de derecho de receso establecido por la ley N2 16.060 7.

En primer hugag, adard que el derecho de receso procede en los casos de aumento del capital contractual
de las sociedades anénimas por reforma de sus estatutos sociales y no por la suscripcién o integracion de
dicho capital (art. 362.1) .

En segundo lugar, previ6 la posibilidad de que los estatutos sociales dispusieran la exclusién del derecho
de receso en los casos de aumento de capital por nuevas aportaciones, salvo en los casos en que no se recono-
ciera al accionista el derecho de suscripcién preferente (art. 330). En las sociedades ya constituidas, la inclu-
si6n de esta previsién estatutaria otorga, a su vez, derecho de receso (art. 362.2).

15 OLIVERA GARCEA, Reforma de estatiitos de sociedades andnimas derecho de receso, Montevideo, 1977.

16 OLIVERA GARCIA, Nuewo nareo juridico para las empresas y su impacto sobre las PYME, Ley de Soctedades Comerciales, Instituto Laboy,
Montevideo, 1983, pags. 20-21.

17 OLIVERA GARCEA, Modificaciones de In Ley de Urgencia a I Ley Societaria, Anuario de Derecho Comercial, t. %, Montevideo, 2001, pig. 27 y
S5,

18 En el caso de las sociedades anénimas, nuestro régimen societario consagra un régimen de capital variable, el cual exige solamente la
suscripcion v la integracién, en el momento de constitucién de la sociedad, de determinado minimo del capital contractual o autorizado
expresado en los estatutos. Esta situacion determina que el capital suscrito e integrado puedan representar una cifra inferior al capital
contractual y variar sin una necesaria reforma de los estatutos sociates (Vé. OLIVERA GARCLA, La crisis del concepio de capital social,
Estudios Juridicos en Mernoria del Profesor Rodolfo Mezzera Alvarez, Montevideo, 1999, pags. 295-296).
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Y, en tercer lugar, excluy6 el derecho de receso en el caso de las sociedades anénimas abiertas que emitan
acciones que se coticen en mercados formales, en los casos de aumento de capital social, reintegro total o
parcial del capital integrado, y fusién y escisién de sociedades, en tanto las sociedades resultantes mantuwe-
ran el cardeter de sociedades andénimas abiertas (art. 362.3). —

Alaluz de la evolucién normativa producida, tanto en nuestro derecho como en la legislacién comparada,
habremos de plantear algunoes temas que nos parecen de interés: el relativo a la expansién de las hipdtesis de
receso, el receso en los aumentos de capital v en las anénimas abiertas, la cuestién de la proteccién de los
acreedures y el referente a la valuacion de la cuota de reembolso. :

V. EXPANSION DEL DERECHO DE RECESO

La primera caracterfstica de la evolucion normativa del derecho de receso en la legislacion nacional es la
notable expansion de este instituto. Esta expansién se produce tanto desde el punto de vista subjetivo como
objetivo. .

Desde el punto de vista subjetivo, el receso se extiende a los restantes t1pos sociales, trascendiendo el
reservado reducto de las sociedades anénimas, donde el mismo fue gestado. Como vimos anteriormente,.
muchas hipdtesis de receso aparecen reguladas en la parte general de la ley N? 16.060, cuyas disposiciones
son aplicables a todas las sociedades comerciales (arts. 42, 108, 129, 139 y 166) v, por remision, alos grupos de
interés econdmico (art. 500}

También incorpora la ley numerosas hipétesis de receso en el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada, la mayoria de las cuales coincidentes con las establecidas para las andnimas (arts. 237 y 240). Incluso
se consagran previsiones relativas al derecho de receso en las sociedades colectivas (art. 203}, cuyo régimen se
aplica per extensién a las sociedades en comandita (art. 213) y de capital e industria (art 219).

Yuera dela ley N 16.060, también se habian consagrado situaciones de receso en las regulaciones relativas.
a las cooperativas agroindustriales (decreto-ley N® 14.827 de 20 de setiembre de 1978, art. 8) y a las cooperati-
vas agrarias (decreto-ley N2 15.645 de 9 de octubre de 1984, art. 12).

Besde el punto de vista objetive, la solucién de la ley extiende este mecanismo de protccmon a préctica-
mente todas las hipdtesis en las cuales exista una decisién adoptada por la mayoria e impuesta a la minoria
social, la cual cambie la posicién juridica del socio o accionista: regulanzacién, transformacion, reactivacion,
cambio de domicilio al exiranjero, restricciones a la transferencia de acciones, cambio de sociedad andnima
abierta en cerrady, destitucion de administraduores cuya designacién era esencial, etc.

En este sentido, nuestra ley N° 16.060 recoge inequivocamente la influencia de 1a ley argentina, de la cual
se ha dicho que consagra la regulacién mas vasta del receso en el derecho comparado ™.

Sibien lareforma de la ley uruguaya se produce en momentos en gue, en el nnundo entero, el receso era mirado con
distavor por los ordenamientos juridicos *, hoy podria llegar a ser considerada como una legislacién de avanzada,
inscripta en el procese de resurgimiento que el derecho de receso ha experimentado a nivel mundjal 2.

Otra caracteristica impertante de la evolucién normativa uruguaya es la posibilidad de ampliacién con-
tractual de las hipGtesis de receso. La ley societaria dispone en su art. 150 que “Cualquier socio podri pedir el
derecho de receso en los cusos previstos por la ley o el contrato”.

Esta clara y logica aplicacitn a la materia societaria del principio tradicional de la autonomia de la Volun—
tad, no fue siempre pacifica en el &mbito doctrinario y jurisprudencial. La discusién respecto a silos supuestos
legales de receso debian ser de interpretacion taxativa o si, por el contrario, podian ser ampliados por las
disposiciones incluidas en los estatutos sociales, ocupé por mucho Hempo la preocupacién de quienes abor- -
daron el estudio del tema. )

Es tradicional la polémica planteada en el &mbito de la doctrina y jurisprudencia italianas. Un muy impor-
tante sector de la misma planteé disercpancias sobre la posibilidad de ampliacién estatutaria de las causales
de receso, considerando que la inderogabilidad convencionat del derecho de receso tenia su necesaria conira-
partida en la imposibilidad de establecer, por la misma viz, ampliaciones al elenco de sus causales 2. En cam- °

19 FARGOSI, Aumentn de capital, devecha de veceso y entidades financieras, Ta Tey, 1983, pig. 56.

20 Veé. GARRIGUES, ob.cit., t. II, pags. 252-253; BROSETA PONT, ob.cit., pag. 45 y ss; BRUNETTI, ob. cit., t. II, pags. 534-535. ;

21 Eselocuente al respecto la tendencia de la legislacién comparada en institucionalizar el receso, dotdndolo de un estatuto juridico unifor.’
me. En este sentido: la tegislacién norteamericana (Delaware, New York v la MBCA), el Codigo de Sociedades Comerciales portugués
(art. 240) y las reformas de 1997 y 2001 a la ley brasilefia de sociedades por acciones (art. 137). Vé. Ademés, SIEGEL, ob. cit,, pag. 90; y
KHUTORSKY, ob. cit., pdg. 136 v s,

22 En este sentido: BRUNETTI, ob. cit,, t. I, pag. 638 y ss.; SALANDRA, Manuaic di Diritio Conmerciafe, Bologna, 1949, vol. 1, pag. 312;
PELIZZI, Sui poferi indisponibili deiln maggioranzn asambleare, Rivista di Diritto Civile, 1967, ¥, pag. 113 y ss. La jurisprudendia se mostré
también contraria a admitir esta ampliacion: Tribunal de Apelacidn de Florencia, sent. 9/11/1947 (Foro italiano, 1948, I, pag. 331); Tribunat
de Pisa, sent. 3/3/1949 (Nuova Rivista di Diritto Commerciale, 1949, I1, pig. 24); Tribunat de Casacidn, sent. 19/8/1950 (Foro italiano, 1951,
1, pag. B90), entre otras.
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bio, otro importante sector de la doctrina ® se mantuvo firme en el criterio de que el derecho de receso puede
ser ampliado por los estatutos sociales para otros casos distintos a los previstos en laley.

La circunstancia de que nuestra ley societaria admita expresamente la ampliacién convencional del dere-
cho de receso,; con una flexibilidad que lamentablemente no mantiene en el resto de 1a narma, representa un— -
eficaz mecanismo de proteccién de las minorfas sociales , dotando a las mismas de un eficaz mecanismo de
defensa en la oportunidad en que socios y accionistas tienen el mayor poder econémico y pelitico: el momen-
to de la constitucion de la sociedad ®.

Si bien el objetivo de proteccion de las minurfus [ue una prevcupacién clara del autor de la ley societaria,
explicitado claramente en el proceso de su aprobacién * e incorporando una multiplicidad de soluciones que
pretenden lograr este objetivo ¥, la norma no fue eficiente en consagrar un sistema adecuado de proteccién vy,
lo que es mucho peor, cred un entramado de normas que, la mayoria de las veces, impiden que las propias
partes establezcan en forma convencional un sistemna eficiente de proteccion de sus derechos, pactando los
mecanismos de salvaguarda que mejor se adapten a sus necesidades.

Esto afortunadamente no ocurre en el caso del derecho de receso.

VI EL RECESO EN CASOS DE AUMENTO DE CAPITAL

La procedencia del derecho de receso en los casos de aumento del capital social es un tema que ha preocu-
pado tradicionalmente a la legislacién y a la doctrina. El mismo contrapone dos valores en juego: por un lado,
el derecho de la sociedad y de sus accionistas mayoritarios de mantener ef ritmo de crecimiento que las nece-
sidades de su operativa y las oportunidades de negocios demandan, a través de la financiacién de dicho
crecimiento con capital de riesgo, con recursos aportados por los accionistas; por oiro indo, el derecho del
accionista minotitario a mantener su participacian relativa en ta sociedad, 1a cual resulta reducida en el caso
de aumentos de capital que éste no suscriba a prorrata de su participacién social . »

El receso en casos de aumento de capital fue consagrado originariamente por el Codice di Commercio italia-
no de 1882, por la reforma del Codigo de Comercio argentino de 1890 y por la ley uruguaya de 1909.

Ll Codice Civile de 1942 abandoné en Iialia csta solucidn, excluyendo el aumento de capital de las hipdtesis
de receso.

En el marco de la ley argentina de 1972, Ja redaccién imperfecta de la norma determiné una divisién
doctrinaria # respecto a la procedencia del derecho de receso en los casos de aumentos de capital. Esta divi-
sion se mantuvo hasta la reforma de 1983, que incluy( expresamsents a lus auenenlos de capital que competan
a la asamblea extraordinaria entre las causales de receso {art. 245).

En nuestro derecho, la reforma de 1976 redujo ta incidencia del receso por aumento de capital, limitdndola
a los casos de awmentos por nuevas aportaciones (aumentos reales de capital) en los que no se otorgara a los
accionistas derecho de suseripcion preferente *.

La Ley de Sociedades Comerciales de 1989 realiz6 una ampliacién indiscriminada del receso en los casos
de modificacién de los estatutos sociales por aumento de capital, excluyendo solamente los casos de aumento
nominal por emisién de acciones liberadas (art. 362). Ademds de la valoracién politica adversa de esta solu-
cién, esta norma planted —y contintia planteando- un serio problema de técnica legislativa, ya que vincula el
receso al caso de aumento del capital contractual o autorizado, por reforma de los estatutos sociales y la

23 ASCARELLL Sui poteri deiln maggioranza nelle societd per azioni ed aleuni lore Hiniti, Studi in tema di Soctetd, Milano, 1952, pag. 101; DONADIO,
Tt recesso del socio per medifiche statutaive, Milano, 1940, pags. 34-36; TANTINI, Le modificazioni dell'atte costitutiva nella societd per azioni,
Padova, 1973, pags. 163-165. :

24 El tema de la proteccion de las minorfas sociales en la doctrina nacional estd indisolublemente unide al nombre y 2 la cbra del prefesor
Eduardo ALBANELL MAC-CQLL, Proteccion de las minorias en Ins sociedades andnimas, L]U., t. XX, pag. 62y ss.

25 OTIVERA GARCIA, JFstin las wminorias protegidns en la Ley de Sociedades Comerciales?, Tribuna det Abogado, N9114, actubre-diciembre 1999,
pag. 9y ss. )

26 Ve Informe de la Comisién Especial de la Camara de Representantes del 16 de agosto de 1988, en Cddigo de Comercio de la Repriblica Orientql
del Uruguayy leyes complementarias, anotado y corcordado por Ricardo OLIVERA GARCIAy Beatriz BUGALLO, Montevideo, 1994, 1.1, pag.
181; también FERRO ASTRAY, Lineamientos generates del proyecto de Ley de Sociedades Comerciales, Rev. CAU, afio XJI, 1989, pdg. 8y ss.

27 Pueden citarse al respecto, entre otras, los arts 84,93, 92, 108,129, 139, 166, 203, 240, 249, 287, 320, 321, 326,330,339, 344, 306 inc. 2, 362, 364,
365, 385, 387, 388, 389, 391, 397, 399, 402 inc. 7, 410. Vé. OLIVERA GARCIA y otros, Antecedentes, Fuenies y Concordancias de In Ley de
Sociedades Comerciales, Montevideo, 1999, pdg. 26y ss.

28 V& FERRQ ASTRAY, Sebre of derecho de receso y su inconveniencia en los cases de mumentos de capital, LJU, t. LXXI, pag. 95 y ss.

29 Sostenian la procedencia de] recese: HALPERIN, Socicdades andnimas. Examen critico del decrefo-ley 19.550, Buenos Aires, 1974, pag. 633;
ZALDIVAR, MANOVIL, RACAZZI y ROVIRA, Cx_mdenms de Dierecho Societario, Buenas Aires, 1975, vol 11, 52 parte, pags. 405-406. Sostenian
la improcedendia del derecho de receso: ALEGRIA y REYES ORIBE, El derecho de recese en caso de awmento de capital en las sociedades ardni-
s, Primer Congreso de Derecho Societario, Buenos Aires, 1979, t. II, pag. 91 y ss.; FARINA, Sociedndes Andninas, Rosario, 1973, pég. 184;
VERGARA DEL CARRIL, El aumento del capital y el derecho de recese, RDCQ, afio 6 (1973), pag. 239y ss.; ESCUTTE (h), La interpretacitn dela
ley y ef receso por aumento de capitnl, La Ley, 156 (23/10/74).

30 OLIVERA GARCIA, Reformn de estatutos, cit., pag. 33 y ss.
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exclusién del derecho de receso a la forma de aumento del capital integrado, circunstancias ambas que, en el
marco de nuesiro régimen juridico, no son de ocurrencia necesariamente simultdnea *,

Lareforma al régimen de la ley societaria introducida en el 2000 por la ley N2 17.243 vuelve sobre los pasos
en esta materia, previendo la posibilidad de que el contrato social establezca que no existird receso en los casos™
de aumento del capital social por nuevos aportes, con excepeion de los previstos en el articulo 330, Este articu-
lo, por su parte, regula las situaciones en las que la asamblea extraordinaria de accionistas puede limitar o
suspender el derecho de suscripeién preferente del accionista %

Se trata de un expreso apartamiento legal al principio, también legalmente consagrado, de la
irrenunciabilidad del derecho de receso (art. 151).

Por su parte, con Ia finalidad de no perjudicar los derechos adquiridos por los actuales acciondstas, estable-
ce que la modificacién estatutaria que apareja la incorporacién de esta estipulacién en el contrato social daré,
a su vez, derecho de receso.

En suma, nuestro legislador ha mantenido una politica absclutamente errdtica en materia de derecho de
receso por aumento de capital social. Luego de consagrarle en forma amplia en la ley N® 3.545 de 1909, el
decreto-ley N2 14.548 de 1976 lo restringe solamente a los casos de aumentos reales en los cuales no se haya
otorgado a los accionistas derecho de suscripcién preferente. La ley N2 16.060 vuelve a ampliar el receso a
todos los aumentos reales de capital y la reforma del afio 2000, revisa esta solucién, excluyendo nuevamente
el derecho de receso en los aumentos de capital en que se otorgue derecho de suscripcién preferente, sujeto -
en este caso- ala existencia de 1ina previsidn estabutaria que agi In establevea

Entre todas las causales de receso recogidas por la ley, el aumente de capital presenta una diferencia
cualitativa. Las restantes causales (transformacion, fusidn, escision, cambio de objeto, traslado del domicilio al
extranjero, etc.) suponen un cambio en las condiciones del negocio secietario asumidas por el socio o accionis-
ta. El aumento de capital, en cambio, ¢ un acto juridico comprendido en el propio negocio socictario acorda-
do, en la medida que representa una fuente de financiamiento para el desarrollo del mismo.

La actividad empresarial se caracteriza, hoy mas que nunca, por un requerimiento permanente de nuevas
inversiones de capital. Estas inversicnes resultan necesarias no solamente para aumentar la rentabilidad futu-
ra de la empresa, sino para mantener la rentabilidad presente que, de no conservar el rittno de crecimiento y
modernizacién, termina deteriorandose.

Estas inversiones provienen de recursos captados por la sociedad titular de parte de terceros (créditos
bancarios, créditos de proveedores, emisién de obligaciones negociables) y de recursos canalizados a través
del patrimonio social. Estos Giltimos estan representados por el autofinanciamiento societario, a través de la
retencién de las utilidades sociales, y por los aportes de capital de los socios ®.

En consecuencia, el aporte de capital representa una fuente permanente de financiamiento del negocio
societario por lo que, lejos de implicar un apartamiento de las condiciones iniciales de contratacién social, se
plantea en perfectalinea con el desarrollo del objeto secial pactado. Es més, fuera del ambito de las sociedades
anénimas (art. 158}, la propia ley societaria dispone que “5i por un cambic de circunstancigs no pudiese realizarse
lu actividad social sin aumentar los aportes, el socio que no lo consienta podrd efercer el derecho de receso o ser excluido”.
Claramente, el aumento de capital no constituye un cambio en las bases fundamentales del negocio societario
ni una situacidén imprevisible a la hora de contratar.

El autofinanciamiento societario tiene el limite de la existencia de utilidades generadas por el negocio
social. Por su parte, el excesivo financiamiento con pasivos puede colocar a la sociedad en un estado de
infracapitalizacién, situacidn que gran parte de la doctrina ha considerado como generadora de la responsabi-
lidad de los socios *. Por lo tanto, en muchos casos, el aumento de capital es Ia solucion técnicamente aconse-
jada para el financiamiento del negocio social.

La ley uruguaya realizd una timida aproximacién al terna v, sin atreverse a excluir el aumento de capital
como una causal de receso, opta por una solucion mds conservadora e imperfecta como es Ia de dejar en
manos de los coniratantes el pacto de exclusién del receso en case de aumento

31 Vé OLIVERA GARCIA, Andlisis i perspectivas del conceplo de capital socinl en In Ley de Sociedades Comerciales, en Temas de Dexecho Societario,
Montevideo, 2000, pags. 101-102.

32 Vé OLIVERA GARCIA, Modificaciones de la Ley de Urgercia, cit. pAgs. 36-37.

33 Ve QLIVERA GARCIA, El autofinauciamiento de ias sociedades andnimas, Anuario de Derecho Comercial, tome 4, Mentevideo, 1589, pag. 39
¥ s5.

34 PAZ-ARES, Sobre ta infracapitalizacion de fas sociedades, Anuaric de Derecho Civil, Madrid, 1983, pag. 1607 y ss.; MANOVIL, Responsabilidad
de los socios por insuficiencia de capital propio, Dereche Empresarial Actual, Buenos Aires. 1996, pag. 601 vy ss.; RIPPE, Subcapifalizacin y
Jespansabilidad dedirectores y administradores, Jurisprudencia Argentina, nfimero especial, 1997, pdg. 27 y s5. V&. también, OLIVERA CARCIA,
La crisis del conceplo de capital social, cit., pags. 208-299.

35 Son escasos los regimenes juridicos que mantienen el aumento de capital como causal de receso. Constgna DASSO (El derecho de separa-
cidn o receso del accionista, Buenos Aires, 1985, pdg. 187) que, ademds de Argentina, sofamente las leyes de Uruguay, Nicaragua, Venezuela
y Paraguay establecen esta causal.
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Deja ademas fuera de la solucién legal a las sociedades constituidas antes de la vigencia de la reforma,
para las cuales la inclusién de la cldusula estatutaria de exclusion de receso por aumento de capital constituye,
a su vez, una causal de receso. :

VIL EL RECESO EN LAS SOCIEDADES ANONIMAS ABIERTAS

Otro tema de frecuente consideracién por parte de la doctrina es el relativo a la procedencia del derecho
de receso on las sociedades anénimas que hacen oferta ptiblica de sus acciones en Ins mercados de valores. F
argumento en este caso es que, en lamedida que exista un mercado secundario para la comercializacién de las
acciones, el accionista disidente tendria siempre la posibilidad de separarse del negocio social a través de la
venta a un tercero de su participacién accionaria.

Eltermna tuvo un proceso evolutivo en el dereche nosleamericana donde la legislacién de Delaware consa-
gr6 en 1967 la lamada “market exception”, por la cual se suprimia el derecho de receso en el caso de sociedades
cuyas acciones se cotizaban en los mercados de valores o si la sociedad tenia un niimero considerable de
socios . En 1969, también el MBCA recogi6 la market exception. Sin embargo, 1a market exception fue eliminada
por el MBCA en 1978, entendiendo que las impertfecciones del mercado determinan que el precio de la accion
no refleje razonablemente del valor correcto (fair value) de la participacién del acclonista disidente en la socie-
dad ¥. :
En Italia, como vimos, la ley N° 149 de 18 de febrero de 1992, sobre oferta piblica de venta, suscripcién,
adquisicién y cambio de titulos, prevé que los socios de una sociedad cuyas acciones tienen cotizacién bursdtil,
que sean disientes con Ja resolucion social que disponga la fusién o la incorporacién en otra sociedad, cuyas
acciones no tengan cotizacién bursdtil, tienen el derecho de ejercer el receso en los términos del art. 2437 del
Codice Cinile (art. 13). Fsta regulacién legal ha llevado a que la doctrina considerara que la sodiedad que cotiza sus
acciones en bolsa (societd quotata) sea considerada un subtipo social, dotado de su propio estatuto general *.

En Espana, luego de la reforma de 1989, la Ley de Sociedades Andénimas dispone para las sociedades cuyas
acciones coticen en un mercado secundario oficial que et reembolso en caso de receso sera el precio de cotiza-
cién media del Glémo trimestre (art. 147.2). Mo obstante, en forma paralela a la regulacién en materia de
receso, ha desarrollado otro mecanismo alternativo de proteccién del accionista minoritario, a través de la
oferta prblica imperativa de adquisicién de acciones . Laley N2 24/1988 de 28 de julio de 1988 sobre mercado
de valores impone la obligacién de realizar una oferta piiblica de adquisicion de acciones (OPA) tanto a quien
pretenda adquirir, en un sulo aclo o en actos sucesivos, un volumen significativo de accioncs admitidas a la
cotizacién en una bolsa de valores, como a quien habiendo adquirido acciones cotizadas que representen més
del 50% del total de votos de la sociedad emisora introduzca luego modificaciones sustanciales a sus estatutos
sociales (art. 60). .

En Argentina, el art. 245 de la ley N2 19.550 disponia que, en el caso de las sociedades que hacen oferta
piblica de sus acciones o se hallan autorizadas para la cotizacién de Jas mismas, los accionistas no podran
ejercer el derecho de receso en los casos de aumentos de capital y de fusién de la sociedad. Esta norma fue
modificada por Ia ley N2 22.903 que excluyd el derecho de receso en los casos de fusién y escision, si las
acciones que deben recibir en consecuencia estuviesen admitidas a la oferta publica o para la cotizacidn, se-
giin el caso ©. Por su parte, con respecto al aumento de capital, la reforma legislativa mantiene la solucion
anterior, a través del expediente de admitir que las sociedades autorizadas a hacer oferta ptiblica de sus accio-
nes puedan aumentar el capital sin mite alguno ni necesidad de modificar el estatuto (art. 188). _

En nuestro régimen societario, la reforma introducida por la ley N° 17.243, con clara influencia de la ley
argentina, dispuso la exclusién del derecho de receso para las sociedades anonimas abiertas que emitan accio-
nes que se coticen en mercados formales, en los supuestos de aumento del capital social o reintegro, total o
parcial, del capital integrado; y de fusién o escigién, en tanto las sociedades resultantes mantuvieran el carac-
ter de sociedades andnimas abiertas™.

36 Laexcepcionlegal fue consecuencia de la recepcién de la opinién doctrina de MANNING, The Shareholder's Apyraisal Remedy: An essay for -
Frasik Coker, The Yale Law Journal, 1962, vol. 72, N2 2, pags. 223 y ss. :

37 KHUTORSKY, ¢b. cit., pag. 142; SIEGEL, ob. cit.,, pAgs. 125-126.

38 MONTALENTE, [a legge italianz suile oferte pubbliche: prime rifiessione, Giurisprudenza Commerciale, N219.5, settembre-ottobre 1992, pag.
833; GALLETTI, I recessa nelle societd di capitali, Milano, 2000, pags. 339-340.

39 GARCIA DE ENTERRIA, Mercado de control, medidas defensivas y ofertas competidoras. Estudios sobre OPAs, Madrid, 1999, pag. 206 y ss.

40 V& NISSEN, Ley de Sociedades Comerciales, Buenos Aires, 1985, vol. 3, pag, 287; GAGLIARDO, Sociedades Angnimas, Buenos Aires, 1990, pag,
472; CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Derecho Societario, t. 5, Buenos Aires, 1997, pdg. 202.

41 Vé OLIVERA GARCIA, Medificaciones de la Ley de Urgencia, cit. pags. 37-35,
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Miés alld de la posicién que se adopte respecto a la conveniencia de expandir o limitar el alcance del dere-
cho de receso, consideramos que pretender sustituir el derecho de receso por la posibilidad de negociacién de
las acciones en el mercado secundario resulta una solucién técnicamente equivocada y apartada absoluta-
menle de la realidad nacional. —

Ya vimos que, en el marco de la doctrina y de gran parte de la legislacion norteamericana se ha rechazado
la market exception, con el argumento de que el valor de mercado no refleja necesariamente el precio justo o
adecuado de la participacién accionaria {fair value). Esta situacién es aén mucho més clara en el caso urugua-
yo, donde el mercado accionatio es practicamnente inexistente y lus precius de colizacion de las escasas accio-
nes con cofizacién bursatil distan mucho de reflejar el valor real de las mismas.

VIIL LA CUESTION DE LA PROTECCION DE LOS ACREEDORES

El receso representa una hipétesis de rescision parcial de la soctedad comercial (art. 144) y genera el dere-
cho del recedente a obtener de la sociedad el reembolso del valor de sus acciones (art. 313), de sus cuotas o
participaciones en el capital, segdn el tipo social de que se trate.

Esto determina que, como principio general, el receso implique técnicamente una reduccién real del capi-
tal social ©, con todas las consecuencias que esta situacién tiene desde el punto de vista del funcionamiento de
Ia sociedad comercial. En especial, en el caso de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada, la
reduccién de capital se encuentra sujeta al requerimiento legal de la no oposicién delos acreedores los que, en
caso de mediar oposicién, deberdn ser previamente desinteresados o debidamente garantizados (arts. 242 y
294), En el caso de emisién de obligaciones negociables por parte de las sociedades andnimas, la ley exige
ademds la previa aprobacién por la mayorda de los debenturistas reunidos en asamblea general (art. 294) ©.

sta previsién logal, vestigio de la funcién de garantia atribuida histéricamente al capital social #, plantea
la necesidad de armonizar el derecho de los socios o accionistas recedentes al reembolso del valor de sus
participaciones sociales con el derecho de los acreedores a impedir cualquier reembolso de capital que pueda
poner en riesgo la satisfaccién de su crédito.

La doctrina ha ensayado diferentes soluciones para lograr un cquilibrio entre ambogs derechos en conflic-
to. :

Para algunos ¥, la solucién se encontraria en que las participaciones sociales del recedente fueran adquiri-
das por los socios que permanecen en la sociedad. .

Para otros ®, las acciones deberian ser adquiridas por la propia sociedad a través del régimen de constitu-
cién de autocartera 7.

Para otros®, el reembolso de las acciones no tiene por qué realizarse necesariamente con cargo al capital
sodal, pudiendo también hacerse con la afectacién de otros rubros patrimoniales de libre disponibilidad,
como las reservas y las utilidades acumuladas, en cuyo caso no existirfa reduccion de capital nm oportunidad

de oposicién de los acreedores.
Para otros®, no existirfa derecho de oposicién de los acreedores en los casos de reduccién de capital por
ejercicio.del derecho de receso.

42 La reduccién real o efectiva —por oposicién a la reduccién nominal o contable- se caracteriza por su incidencla en ¢l patrirsiunio sucial,
provocande una reduccitn patrimenial equivalente, que se traduce en la desvinculacién del activo social de una serie de elementos
patrimoniales, que se transfieren al patrimonio personal de los socios o accionistas (V& PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, La reduccin de
capital en sociedades audninas i de responsabilidad limifada, Bolonia-Madrid, 1973, pégs. 66-67). )

43 V6. OLIVERA GARCIA, Régimen de los debentures u obligciones negociables en el derecho uruguayo, Anuatio de Derecho Comercial, t. 7,
Montevideo, 1996, pag. 81 y ss. .

44 OLIVERA GARCIA, La crisis del concepto de capital social, cit., pags, 297-298.

45 RODRIGUEZ ARTIGAS, El eanbio de objeto social. En particular el devecho de separacién del socio, en AAVY, Derecho de Sociedades Andni-
mas, t. [l vol. 1, Madrid, 1994, pags. 187-189.

46 GALGANO, La societd per azioni, en Trattato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell'Economia, Padova, 1984, pag. 325.

47 E1Cédigo de Sociedades Comerciales portugués prevé ensu art. 240.3 que, tras la recepcidn de la declaracion de separacion, la sociedad
podré amertizar la accion, adquirizla efla misma o hacerla adquirir por un socto o tercero. El incumplimiento de la obligacion de reembol-
50 legitima al socio para pedir la disolucién de la sociedad. Por su parte, la Ley brasilefia de Sociedades por Acciones (en el texto de la
reforma de 1997) prevé que el valor de la cuota de reembalso del socio que se separa puede ser pagado a costa debeneficios o reservas de
libre Aisposicién, pasando las acciones reembolsadas a figurar en cartera (art. 45.5). 5i enun plazo de 120 dias a contar dela fecha delacta
de asamblea no hubieran sido sustituidos fos accianistas cuyas acciones tuvieran que ser reembalsadas a cuenta del capital social, éste se
considerard reducido de pleno derecho (art. 45.6).

48 PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, ob. cit, pag. 291 y ss.; GARRIGUES, en Garrigues y Utia, Comentario a la Ley de Sociedades Andninms,
Madrid, 1976, t. II, pag. 365 y ss.

49 HALPERIN, ob. cit,, pag. 257.
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Para otros®, en caso de que la oposicién de los acreedores inhibiera el derecho de receso, no podria llevar-
se adelante la modificacidn del contrato social. :
Finalmente, existen guienes consideran que ka oposicién de los acreedores inhibiria el ejercicio del dere-
cho de receso, debiendw los accionistas disidentes aceptar la decisién mayoritaria adversa .

La pluralidad de posiciones resulta elocuente para demostrar la dificultad para equilibrar dos derechos
que resultan antagénicos: el derecho del socio o accionista recedente al reembolso del valor de su participa-
cién v el derecho del acreedor a asegurarse el cobro de su crédito.

Obviamente, no existe ningtin impedimento legal para que sean 1os restantes socios los que adquieran la
participacién del socto recedente en la sociedad, siguiendo en cada caso las disposiciones aplicables segtin el
respectivo tipo social. No obstante, no puede afirmarse que estemos en este caso en el mundo del receso, sino
gue nos hallaremos en presencia de un negocio parasocial, el cual resulta ]und1camente diferente.

Tampoco creemos que sea razonable sostener que no exista derecho de oposicién de los acreedores a la
reduccién de capital por receso, ni que pueda la oposicién de los acreedores, en caso de considerdrsela
impeditiva del receso, paralizar el desenvolvimiento social, bloqueando el poder mayoritario de reforma del
contfrato o de los estatutos sociales.

El derecho de oposicién de los acreedores constituye un mecanismo legal de defensa del derecho de
crédito, asegurando a quienes han otorgado crédito a la soctedad que ésta no habrd de descapitalizarse, po-
niendo en riesgo el cumplimiento de sus obligaciones, a través de la extraccién del capital social por socios o
accionistas. Puede decirse que existe un derecho de preferencia sobre los activos sociales de los acreedores
frente a sccios o accionistas, hasta un importe concurrente con el capital social. 5i bien hemos sostenido la
insuficiencia del concepto de capital social para cumplir esta funcién de garantia o de retencién que le es
propia %, esto no significa que, por lo menos hasta el limite de esta cifra, no exista este derecho de preferencia.

Tampoce consideramos que pueda privilegiarse el receso [renle a la potestad de los socios o accionistas
mayoritarios de resolver, en los casos en que la ley asi lo autoriza, la modificacién del contrato social, atn en
aquellos supuestos especiales ante los cuales la ley otorga derecho de receso. El principio mayoritario en
materia societaria responde, seglin vimos, a un consolidado proceso de evolucién en el concepto de sociedad
comercial, el cual supuso ~por 1o menos para las sociedades anonimas y de responsabilidad limitada- abando- -
nar el cepo de los principios contractualistas para reconocer la circunstancia de que el negocio secial produce
el nacimiento de un ente diferenciado, que tiene sus propios procedimientos orgdnicos de formacion de vo-
luntad.

Nos quedan por analizar entonces las alternativas de adquisicién de las acciones por la propia sociedad
{autocartera) o de proceder al reembolso del haber del recedente con recursos provenientes de reservas y
utilidades acumuladas, sin pasar por una reduccién de capital.

La adquisicién por la sociedad de sus propias acciones constituye un negocio de cardcter excepc:lonal v
transitorio. La ley consagra la posibilidad de que las sociedades andnimas (no se prevé para los restantes tipos
sociales) adquieran sus propias acciones en dos casos: cuando se efectie con ganancias realizadas y liquidas o
reservas libres, respecto de acciones totalmente integradas y para evitar un dafio grave; o cuando integren el
activo de un establecimiento comercial que adquiera o de una gociedad que incarpore. En ambos casos, impo-
ne la obligacién al directorio de enajenar las acciones adquiridas dentro del término de un afio, salvo prérroga
por la asamblea (art. 314). En este caso, no se produce el rescate de las acciones adquiridas, sino que las mismas
se mantienen fransitoriamente en el activo social, sin reduccién del capital social .

5i bien la adquisicidn de las acciones por Ia sociedad puede ser técnicamente una forma de reembolsar al
accionista recedente sin reduccidn del capital social, la misma presenta algunos inconvenientes que es impor-
tante destacar.

En primer lugar, se trata de un estado eminentemente transitorio que debe necesariamente desembocar
enla reventa de las acciones adquiridas o en su rescate con reduccdn del capital social. Como la reventa de las
acciones sin detrimento patrimonial significativo no es un resultado que la sociedad pueda asegurat, maxime
en el caso de Ias sociedades cerradas, la autocartera tiene siempre la potencialidad del rescate. Por otra parte,
si la autocartera no fuera transitoria, podria pensarse que nos encontramos en presencia de un negocio en
fraude a los acreedores, ya que se estd encubriendo una reduccién real de capital a través de la adquisicién de
acciones propias.

50 PRESTL Questioni in tema di vecesse nelle societd di mprtﬂh Giurisprudenza Commerciale, 1982, I, pags 118-119.

51 FENGHL, La riduzione del cnprfa!c Premesse per una ricerca sulla funzxone del capitale neile societd per azioni, Milano, 1974, pigs. 123- 129
52 OLIVERA GARCIA, La crisis del concepto de capital social, cit,, pags. 299-303.

53 Vé. BUGALLO MONTANO, Adguisicign de accionies propins, Montevideo, 1997, pag. 197 y ss.
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En segundo Jugar, la adquisicién de las acciones del recedente deberfa hacerse con ganancias realizadas y
liquidas o con reservas libres, las cuales deberian quedar afectadas mientras dure la autocartera, con la consi-
guiente lesion del derecho al dividendo de los accionistas, los cuales perderfan la posibilidad de aprobar la
distribucion de dichos rubros patrimnoniales yue lisnen sa génesis en las utilidades sociales. ’

Similares objeciones nos merece la alternativa propuesta por la doctrina de realizar el reembolso de las
acciones con cargo al llamado patrimonio libre o no afectado de la sociedad, imputando el reembolso a las
reservas libres y a las utilidades acumuladas, en caso de que estos rubros existan y sean suficientes.

Aparte del problema técnico de que tendriamos una cifra de capital social que no coincide con el valor
nominal de las participaciones de los socios o accionistas, cabe reproducir en este caso —con mayor énfasis- las
consideraciones realizadas en el caso de la autocartera respecto a la lesion que dicha solucién implicaria al
derecho al dividendo de los restantes accionistas, en la medida que verian conculcada —en este caso, en forma
definitiva- su derecho a la distribucién de dichas reservas libres y utilidades acumuladas como dividendo.

En consecuencia, consideramos que la inica opcién posible es considerar el derecho de receso en la misma
forma que las restantes reducciones de capital. Esto implica que deberd respetarse, en todos los casos, el
derecho de preferencia quie otorga la ley a lns acreedores sociales, hasta el limite del capital social. Por lo tanto,
deberd otorgarse a estos acreedores la oportunidad legal de oponerse y, en caso de producirse dicha oposi-
cién, los mismos deberdn ser desinteresados o suficientemente garantizados, como trdmite previo a que el
reembolso del capital consecuencia del receso pueda ser realizado.

Si resultara imposible a la sodedad desinteresar o garantizar en forma suficiente a los acreedores que se huhieran
opuesto, €l receso no podra hacerse efectivo, pues estariamos quebrando el derecho de preferencia de los acreedores
frente a socios o accionistas sobre los activos sociales que representan la contrapartida del capital social.

Del mismo modo, en el caso de que la sociedad hubiera emitido obligaciones negociables, el receso estaréd
supeditado al consentimiento mayoritario de la asamblea de debenlurislas.

IX. VALUACION DE LA PARTICIPACION DEL RECEDENTE

Un tema absolutamente esencial en materia de receso es el de la valuacidn de la participacién del socio o
accionista recedenie. Como se ha afirmado con acierto®, si el valor de reembolso establecido resulta notoria-
mente inferior al que corresponde a la participacién social, se estaria obligando al socio o accionista a perma-
necer en la sociedad, desvirtuandose la finalidad perseguida con la consagracién legal det derecho de receso.

Por lo tanto, parece de la esencia del derecho de receso que el reembolso que realice la sociedad al socio
recedente refleje el valor real de su participacién .

Nuestra legislacién societaria adopt6 a lo largo del tiempo diferentes criterios para determinar el valor del

haber de receso *:
a) La ley N° 3.545 de 1909 disponia que “Los socios disidentes (...) tienen derecho de separarse de la sociedad,

exigiendo el reembolso del valor de sus acciones en proporcidn al activo sacial, conforme al tiltimo balance apro-
bado” (art. 1inc. 2) *. :
b) El decreto-ley N 14 548 de 1976 estableci6 que “En caso de efercerse el receso, las acciones se reembolsardn

de acuerdo al valor resultanie de su proporcin con respecto al patrimonio social conforme al éltimo balarvce,
fiscalmente ajustado. Sin embargo, cuando las acciones de la sociedad se coticen en I Bolsa de Comercio, el

reembolso se hard por el valor promedial de cotizacion de aguellas en el viltimo semestre” (art. 5 inc. 1). Agrega

luego que “5i las acciones 1o se cotizarcn cn la Bolsa de Comercio, el reembolso no obstard al devechn del socina
demandar contra la sociedad el pago de las diferencias a su favor que estimare del caso (..} (art. 6 inc. 1) ®.

54 FRE, Societd per azioni, Roma, 1982, pag. 768.

55 Enla doctring y enla jurisprudeicia norteamericana se ha acusiade ¢l concepto de “fair velue” (W6, SIEGEL, ob .cit., pag. 134 y s3)

%6 Vé. FERRQ ASTRAY, Sobre el dereche de receso y la determinacién del valor de las acciones rezmbolsables, Rev, Judicatura, afio 1, N2 &, vol. II,
Noviembre 1976, pag. 197 y ss,

57 Laley de 1909 recogi6 Ja misma formula contenida en el art. 158 del Codice di Commercio de 1882 que consagraba el derecho de los socios
a obtener el reembolso de sus acciones “in proporzione deil'attive sociale secondo 'ulfiro bilancio approvate”. Esta norma planted siempre en
la deoctrina italiana la duda respecto a si se trataba del dllinw balance ordinario o si dentro de la expresién tenian también cabida los
balances extraordinarios, inclusc el balance especial preparado por la sociedad con motive del receso del socio (Vé. DONADIG, ob.cit.,
pégs. 149-152).

58 Estanormarecoge lainfluencia del Cedice Civile de 1942, el cual establece en su art. 2437 que, como consecuencia del ejercicio del derecho
de receso, el socio tiene el derecho a obtener el reembolso de las acciones propias, segiin el precio medio del dltimo semestre, si éstas son
cotizadas en bolsa, 6, en caso contrario, en proporcton al patrimonio sucial resullaule del batance del dltimo ejercicio. En la misrna linea,
aunque con malices, se encuentra la Ley espafiola de Sociedades Andnimas de 1951, la cual consagra en su art. 85 el derecho del accionista
a obtener el reembolsa de las acciones propias al precic de cotizacién media del altimo semestre o, silas acdiones no se cotizar, al tipo que
resulta de la apreciacion del patrimonio liquido, segfin el altimo balance aprobade. La ley espariola deja pendiente la discusion que se
planteaba en el marco del Codice di Commercio respecto a si el éltimo balance debia ser el ordinario o podia tratarse de un balance especial.
Afirma GARRIGUES que esta solucion legal fue establecida con el propésito de que el valor no fuera fijado por el balance del diltimo
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¢) Laley N216.060 de 1989 dispuso que “Sulvo pacto en contrario, el valor de la participacin del socio saliente,
se fijard conforme al patrimonio social a la fecha del hecho o del acuerdo que haya provocado la rescision parcial o
de la demanda de exclusién (...). En todos los casos, el socio saliente, sus herederos o representantes tendrin
derecho a demandar a la sociedad el pago de lns diferencias a su fanor que estimen procedentes por cualquier causa—
{..) (art. 154 incs. 1y 3).

El tema del valor de las sociedades comerciales y de sus participaciones sociales es un tema de singular
importancia. El régimen juridico de las sociedades comerciales se encuentra construido sobre Ia base de un
delicado equilibrio enire socios o accionistas y acreedores, y de los propios socios ¢ accionistas entre si, de
modo que cualquier desvio en la determinacién de dicho valor habra de traducirse en un perjuicio para algu-
na de las partes involucradas.

Por otra parte, no se trata de una cuestién especifica del derecho de receso ni siquiera de la rescision
parcial de la sociedad, sino que se expande a otros muchos casos, como la fusién de sociedades, el rescate y
amortizacion de acciones, el aumento del capital social o la particién de paquetes accionarios™.

Con muy buen criterio, la ley N2 16.060 abandoné el régimen de fijacién del valor de las acciones ofrecidas
en bolsa, en funcién del promedio de sus cotizaciones en los Gltimos seis meses®. Las mismas razones invoca-
das en el pasado para eliminar la lamada “market exception” -en la medida que el mercado no ofrece un meca-
nismo de formacién del precio que refleje razonablemente el valor de la participacién social- resultan de
aplicacién para excluir la cotizacién burstil como un criterio para fijar el valor dela participacién del recedente*.

1.a ley societaria dispone que el valor de la participacion del socio recedente se fijard conforme al patrimo-
nio social a la fecha del hecho o del acuerdo que haya provecado el receso (art. 154inc. 1}. Sin embargo, esto no
implica sostener que el valor de la participacién social debe necesariamente determinarse en funcién de la
cuota parte correspondiente al recedente en el patrimonio neto contable de Ia sociedad. Méxime, cuando la
misma norma prevé més adelante la posibilidad de impugnar la liquidacién de Ia partiripacitn sacial realiza-
da por la sociedad, demandando el pago de las diferencias a su favor que se estimen procedentes por cualquier
causa (inc. 3).

En el mundo de las finanzas de empresas se han producido significativos avances en el analisis de los
mejores criterivs paza delenminar ¢l valor de la actividad empresarial de la sociedad. La doctrina propone
diversos métodos alternativos al respecto®™

a) Meétodos basados en el valor patrimonial: Estos métodos tratan de determinar el valor de la empresa a

través de la estimacién del valor de su patrimonio. Dentro de este grupo existen, a su vez, diversas
vatiantes. Puede tratarse del valor contable, fijado por la diferencia entre el activo total y pusivu exigille,
segin libros de la sociedad. Puede tratarse de un valor contable ajustado, en el cual se determine un
patrimonio neto ajustado, producto de la valuacién especial de algunos activos en particular (analisis
de la cobrabilidad de la cartera, depuracién de inventarios, tasacion de los bienes del activo fijo, etc.).
Puede tratarse de un valor de liguidacidn, en el cual se deduzcan del patrimonio neto ajustado los gastos
estimados que habré de determinar la liquidacién de la sociedad. Finalmente, puede tratarse de un
valor sustancial, producto de incluir solamente los bienes necesarios para la explotacién, valuados de
acuerdo con su costo de reposicion.

No obstante, todos estos métodos basados en el valor patrimonial tienen en comiin el hecho de determi-
nar el valor desde una perspectiva estitica, que no tiene en cuenta la posible evolucion futura de la empresa
ni su valor como empresa en marcha. Esto determina que se los considere técnicamente como poco adecua-
dos. : .
b) Métodos basados en los beneficios o en los dividendos: A diferencia de los anteriores, estos métedos contem-

plan la empresa desde un punto de vista dinimico, procurande la determinacién de su valor en fun-
cién de la estimacién de su rentabilidad futura, Para algunos, el valor de la empresa debe fijarse en
funcion del valor acleal de los beneficios esperados, caleulados sobre la base de un determinado nimero
de afios o por iempo indeterminado; mientras que, para otros, dicho valor debe fijarse de acuerdo con
el valor actual de los dividendos que se estima seran pagados a los socios o accionistas.

ejercicio, sino por el &ltimo balance aprobado, pretendiendo con ello que la valoracién que se tome sea la més proxima al momento de la
separacion (ob. cit,, t. I1, pag. 255).

59 V4, OLIVERA AMATO, La particisn de paquetes accionarios: El aporte de In teorin de lavaluacién de acciones, publicado en esta Revista.

&0 Estasolucién se mantiene todavia en el Codice Ciwile (art. 2437).

61 KIHUTORSKY, ob. cit., pag. 142; SIEGEL, ab. cit, pags. 125-126.

62 Vé.FERNANDEZ y SALOME, Firanzas para Directivos, Pamplona, 1995, pag. 157.
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Tampoco estos métodos han gozado de la aceptacion de doctrina. En el caso del valor actual de los divi-
dendos, su rechazo se debe a que la actividad empresarial de la sociedad genera normalmente mayores fon-
dos que los aplicados al pago de dividendos, por lo que éstos no brindan una informacién adecuada para la
valuacién de aquéla. Con resperta al valor actuat de Jos heneficios, 1a critica reposa en la circunstancia de que—
el concepto de beneficios involucra algunos rubros (por ejemplo, las depreciaciones o amortizaciones) que no
se reflejan en el flujo de fondos de la empresa.

¢) Meétodos basados en el fondo de comercio 0 “goodwill”: Los métodos basados en la valuacién del fondo de
comercio consagran un criterio mixto entre los métodos cstiticos y los dindmicos. Parten de la valuacion
estdtica del patrimonio neto de la empresa, a la cual suman luego una plusvalia resultante del valor
esperado de los beneficios futuros.

Dentro de esta categoria de métodos, algunos consagran criterios mds rudimentarios y otros, méas
sofisticados, Entre los primeros se ubica el lamado método de valuacion clisico, consistente en sumar al patrimo-
nio neto el valor del fondo de comercio, calculado como una determinada cantidad de veces el beneficic neto
o la facturacién de la empresa. Frente a este procedimiento se han establecido otros consistentes en medir el
valor de la renta emergente del goodwill, consistente en sumar al valor del patrimonio neto revaluado el valor del
fondo de comercio, medido en este caso como el valor actual de los superbeneficios futuros estimados de la
empresa. Este método es el propuesto por la Unién de Expertos Contables Europeos.

d) Métodos basados en el descuento de flujo de fondos: No obstante, la metodologia més difundida para medir
el valor de las empresas es la que se basa en la estimacidn de los flujos de dinero que la misma generard
en el futura, descontados a una tasa adecuada, segtn el riesgo de dichos flujos. Esta es la metodologia
aceptada actualmente por la doctrina de las finanzas de empresas como el tinico método de valuacion
conceptualmente correcto®®.

Se trata de un criterio esencialmente dindmico, que valora la empresa en funrian del flujo de fondos que
ésta es capaz de generar, con prescindencia de cudl sea el valor de su patrimonio neto. A diferencia de los
criterios basados en la proyeccién de utilidades o dividendos, la valuacién de los flujos de fondos estimados
prescinde de la consideracién de aquellos resultados (por ejemplo, las depreciaciones o amortizaciones) que
1w se raducen en un movimiento de fondos. Serd el lamado cask flow proycc{:ado de la empresa cl clemento
sustanctal para medir su valor.

Del andlisis de los criterios expuestos surge que la regla del arte en materia de finanzas de empresas es la
adopcién de métodos dindmicos para valuar las empresas. La empresa es una unidad productiva en funcio-
namiento y vale en lamedida que tiene capacidad para genetar recursos. Esto implica descalificar lus métodos
estaticos basados en el valor del patrimonio neto contable como criterio de valuacién de la empresa y de la
sociedad comercial.

Este camino fue recorrido con acierto por la jurisprudencia norteamericana. Durante muchos afios, el
criterio seguido fae marcado por un fallo de la Corte Suprema del Estado de Delaware de 1950, en el caso ™ [i1-
Continental Corp. v. Battye"®. En este caso, ]a justicia sentd el principio de que el fair value dela participacién del
accionista debia establecerse sobre la base de una empresa en marcha y no sobre un valor de liguidacion. Para
esto, establecié lo que se llamé el “block method”, basado en la consideracién de tres elementos: el valor de los
activos, el valor actual de los beneficios v el valor de mercado, cada uno de los cuales era ponderado segin la
sttuacion.

El block method fue expresamente abandonado en 1983 por la misma Corte por considerarlo anticuado,
excesivamente estructurado y mecinico. En el caso “Weinberger o 1TOP Tnr ¥ consagréd un sistema de valuacién
més liberal, recogiendo las modernas técnicas de valuacién utilizadas en materia de finanzas, el cual estaba
basado en el descuento del flujo de fondos {cash flow) esperado de la sociedad *

Al mismo destino, aunque por caminos diferentes, estd llegando el régimen espanol LaLey de Sociedades
Andnimas espafiola, reformada en 1989, dispone en el art. 147.2 que, en ¢l caso de que las acciones no se-
coticen en bolsa y no exista acuerdo entre la sociedad y los interesados, el valor de las acciones serd determi-
nado por el auditor de cuentas de la sociedad o por el auditor designado por el registrador mercantil, si la
sociedad no estuviera obligada a verificacién contable. Por su parte, entre los principios* que debe seguir el

& WFRSTON y COPERLAND, Managerial Finance, Texas, 1992, pag. 703 y ss.; COPERLAND, KOLLER y MURRIN, Valuation Measuring
and Managing the Value of Companies, New York, 1995, pag. 71 y ss.

64 Vé FREY, CHOPER, LEECH y MORRIS, Cases and Materials on Corporations, Boston-Toronto, 1966, pag. 1320.

65 KETUTORSKY, ob. dit., pdg. 147, CLARK, ob. cit,, pags. 454-455.

66 Norma Técnica de Elaboracion de Informe Especial en los supuestos establecidos en los arts. 64, 147, 149 y 225 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas (Norma Técnica ICAC).
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auditor para la valuacién referida se encuentran el valor de capitalizacién de resultados y el valor actual de los
flujos monetarios netos .

En el marco de la ley uruguaya, no existe impedimento legal alguno para recoger un criterio de valuacion
de la participacion del suciv o del aucionista recedente basade en el valor actual del flujo de beneficios capera-
dos de la sociedad. Es més, este criterio serd en muchos casos el timico adecuado para asegurar el valor real de
la participacién social, evitando el enriquecimiento injusto de una de las partes en perjuicio de la otra.

Las instituciones juridicas no pueden construirse de espaldas a las realidades sociales y econdmicas que
deben ser objeto de regulacién. Deben ademds acompasar la evolucion expenmentada en el conecimiento
cientifico v técnico. Asi como el derecho ha procurado recoger las nuevas realidades aparecidas en el mundo
de la informética y de las comunicaciones, parece razonable que recoja también los nuevos métodos dinami-
cos de valuacién de empresas, sustentados en forma practicamente undnime por Ia dencia de las finanzas de
empresas.

X. CONCLUSIONES

Los (ltimos cinco lustros de evolucidn del derecho de receso, tanto en el Derecho nacional como en el
comparado, se traducen en un proceso de maduracién y consolidacién del instituto. Cuando todo hacia pen-
sar que el receso era una categoria juridica en vias de desaparicién, perpetuado solamente en regimenes cormno
los nuestros, donde la mayoria de los procesos de cambio resultan diferidos mas de Ja cuenta, el derecho de
receso renace con nuevos brios,

Nacido come un mecanismo de proteccién de los accionistas minoritarios, ante la institucionalizacién de
Ia sociedad anénima y el otorgamiento a las mayorias del poder practicamente irrestricto de formar la volun-
tad sucial, se ha ido transformando, con el paso del tiempo, también en un mecanismo de proteccién de las
propias mayorias y de la sociedad toda, en la medida que brinda un expediente formal a través del cual se
canalicen los conflictos latentes entre los socios, que bloquean e impiden muchas veces el desarrolle de la
gestién social. .

La circunstancia de que las sociedades comerciales -y, en especial, las andnimas- tiendan a la iiunorlali-
dad, impone a los socios la carga de mantenerse en un estado permanente de iliquide, situacion que, de estar
acompafiada por un cambio en las condiciones bésicas del negocio, se vuelve terreno fértil para los conflictos
societarios. En nuestro pafs no escapan a estas consideraciones siquiera las sociedades anénimas cotizadas, ya
que la falta de profundidad de nuestro mercado determina que la oferta ptblica de las acciones no brinde
tampoco un canal adecuado para la comercializacién de paquetes de cierta importancia.

Estas consideraciones contribuyen a explicar las razones por las cuales el instituto decimonénico del rece-
so se expande a otros tipos sociales, se amplia a nuevas causales y adquiere nueva vigencia.

Por otra parte, a pesar de nuestra casi centenaria y amplia regulacién del receso son sumamente escasos
los conflictos relativos al tema que llegan a nuestros tribunales. Sin embargo, no creemos que pueda extraerse
de esta circunstancia un juicio sobre la utilidad del instituto. El derecho de receso actila por presencia. Es
permanentemente tenido en cuenta por los operadores econdmicos a la hora de la toma de sus decisiones v es
muchas veces el sustento de negociaciones sociales tendientes a la autecomposicidn de situaciones inequitativas
planteadas en el senc societario.

La experiencia profesional nos revela que la consagracién legal del derecho de receso constituye un ele-
mento catalizador del funcionamiento societario y cquilibrante del poder de los socios en el seno de la socie-
dad. ‘

Sin embargo, como hemos desarrollado en el presente trabajo, existen todavia en nuestra regulacién del
instituto algunos puntos pendientes de revisién, en cuanto impiden el correcto funcionamiento del receso y
quiebran el sutil balance que el mismo debe mantener en la compleja madeja de intereses y derechos
involucrados en la vida social.

El primero es el mantenimiento del receso en los casos de aumento de capital. Al margen de la cadtica
regulacién que la temética del capital social presenta en nuestra ley societaria, carece absolutamente de sus-
tento el mantenimiento del aumento de capital como causal de receso.

El capital representa una fuente esencial de financiamiento del negocio social, necesaria para que la socie-
dad conserve su capacidad productiva en el mercado. Amenazar esta opcién de financiamiento con el fantas-

67 Ve BRENES CORTES, El derecho de separacicn del accionists, Madrid-Barcelona, 1999, pags. 484-489.
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ma del receso es una solucién perjudicial e innecesaria para las sociedades anénimas. Existen en el marco de
la ley y de la técnica de proteccién de las minorias otras opciones y técnicas de proteccién del valor de las
participaciones sociales, menos dafinas para el negocio que la consagracién del receso.

La reforma del ano 2000 dio un timidu pasu conla posibilidad de exclusién cstatutaria del recese en estog™™

casos. Sin embargo, se trata de una modificacion insuficiente, en cuanto deja pendiente de solucién el caso de
miles de sociedades constituidas antes de la reforma, para las cuales es imposible acudir a esta solucion.

Bl segundo es la perduracion del espejismo de que el mercado puede representar en las sociedades andni-
mas cotizadas una alternativa de separacion del accionista disidente, en condiciones adecuadas. Comu expre-
saramos, Ia llamada “market exception” fue abandonada en mercados mucho més profundos y transparentes
que el nuestro como una opcitn de separacion satisfacioria del accionista. Las distorsiones que naturaimente
presentan los mercados de valores determinan que el precio de las acciones formado en los mismos no refleje
normalmente el valor real de las participaciones.

Esta situacion es adn més clara en nuestro sisterna, donde el extremadamente menguado mercado de
acciones determina que resulte practicamente imposible la comercializacion, a valores razonables, de las par-
ticipaciones de los socios que decidan separarse de la sociedad.

El tercero es la clarificacién del régimen de proteccién de los acreedores. Elreceso es inequivocamente un
proceso de reduccién del capital social. Las restantes alternativas propuestas por la dockrina constituyen solu-
ciones transitorias o predadoras de otros derechos sociales igualmente merecedores de tutela.

En consecuericia, ¢l gjercicio del derecho de receao estd nocesariamente subordinado a los mecanismos de
proteccién de los acreedores sociales que establece la ley. La funcién de garantia que ~aunque imperfecta-
confiere la ley al capital social constituye la piedra angular de la proteccién del crédito, postergando necesa-
ramente el derecho de cualquier socio o accionista al reembolso de su participacién.

Si bien consideramos que esta solucién surge de una vorrecla inlerpretacion de la ley socictaria y de los
valores que ella preserva, una equivocada aproxirmacion al terna puede crear un serio perjuicio al crédito
social.

Fl cuarto es la adecuada valuacién de la participacién del socio recedente, de modo que refleje razonable-
mente el valor real que la misma tiene. Una inadecuada valuacion de la participacion del recedente puede
traducirse en un enriquecimiento injusto de alguna de las partes y, en determinadas circunstancias, una nega-
cién del propio derecho de receso.

En este sentido, la ciencia de las finanzas de empresas ha logrado un notable nivel de evolucién y sofisti-
cacidn conceptual, sobre la base del descuento del flujo de fondos futuros de la sociedad, a cuyos desarroilos
es necesario acudir.

La revisién y adecuada regulacién de estas cuestiones habra de permitir que el derecho de receso cumpla
adecuadamente la funcién protectara que le es propia v que en un futuro estudio sobre el tema —dentro de
cinco lustros- podamos referirnos complacidos a la eficiente funcién que el receso contintia cumpliendo en el
funcionamiento de las sociedades comerciales.
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I. INTRODUCCION

Alintentar una primera aproximacion al tema con
respecto a la experiencia canadiense, se constata la
existencia de un concepto de asociacién o participa-
cién entre los sectores piblico y privado en la
implementacién de proyectos de infracstructura
(Public Private Partnerships o I'3).

Se trata de un concepto que alude a la participa-
cién entre ambos sectores, y que abarca una gran di-
versidad de contratos que van desde la minima par-
ticipacién privada en el riesgo (contrato de obra pa-
blica) hasta la total privatizacién que separa al Estado
del rol prestacional para desempefiar un rol exclusi-
vamente regulatorio y de control.

Se trata de una multitud de contratos que supe-
ran la rigida dicotomia entre prestacién publica ver-
sus privatizacién que ha generado divisidon y
desencuentro en Uruguay, y que cambia el enfoque,
poniendo el énfasis en la coparticipacién de ambos
sectores para mejores v Iés economicos servicios e
infraestruchiras.

Canadé se encuentra muy avanzado en este tema
de la colaboracién entre sectores publico y privado, y
sin perjuicio de ello, hay una enorme preocupacion
por el analisis de experiencias exdranjeras. Creo que
se trata de una actitud que es digna de ser imitada.

Por todo lo anterior, el estudio del concepto de
P3, supone el andlisis de los distintos grados de cola-
boracién entre los sectores publico y privado, y ¢l
panorama institucional erigido alrededor de estos
contratos. El objetivo de dicho andlisis es identificar
aquellas précticas, normas y contratos que pudieran
ser aplicables a nuestro medio, para mejorar el pano-
rama de los contratos de infraestructura que han su-
frido, tanto en el proceso de seleccidn como en la eta-
pa de ejecucidn, tantos reveses en lahistoriareciente
del Uruguay.

II. EL. CONCEPTO DE ASOCIACION
ENTRE SECTOR PUBLICO
Y PRIVADO

Debe hacerse antes que nada una precisién
terminol6gica: la traduccidn literal de partnershipes
asociacion. Sin embargo, en el concepto que vamos a
analizar, en realidad podria entenderse como partici-
paciort.

La asociacién entre sector piiblico y privado, o 3
(Pubic Private Partnership), es definida como “El
emprendimiento de cooperacidn entre sectores pu-
blico y privado, basado en la experiencia de cada so-
cio, que satisface de mejor forma necesidades pabli-
cas bien definidas, a través de la distribucién adecua-
da de los riesgos, recursos y recompensas” (Public
Private Partnerships, publicacion del Canadian
Council for PPF, afio 2000).

Cooperacion basada en la experiencia de cada
socio: Bl primer concepto que surge claro en Canada
cuando se comienza a analizar el tema de la
interaccién entre ambos sectores en proyectos de in-
fraestructuza, es que esos contratos se basan enla uti-
lidad de Ia combinacién de la experiencia de cada
socio. Se parte de la base de que cada socio tiene su
fortaleza, su experlise: el sector piblice conoce la
administracion, conoce el servicio que tiene que pres-
tar, y conoce muchas veces mejor que nadie las ncce-
sidades piblicas insatisfechas; a su vez, el sector pri-
vado tiene otras fortalezas, tiene mejor acceso al
financiamiento, en muchos casos una mayor ductili-
dad derivada de su sujecidn al Derecho Privado, y
muchas veces, goza de una mayor eficiencia como
consecuencia de lo anterior.

Quiere decir que cuando hablamos de interaccion
entre armbos sectores, o como se expresa en Canada,

(*} Exposicién reatizada el 31 de octubre de 2002, de retorno de un viaje de estudios promovido por la Embajada de Canada en Uruguay.
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de PPP o P3 (Public Private Partnerships), nos referi-
mos a la combinacidn de la experiencia de cada socio,
de sumar el expertise que tiene cada uno de los sec-
tores, a los efectos de satisfacer de mejor manera las
necesidades piiblicas bien definidas.

Satisfaccion de necesidades publicas bien defi-
nidas: El punto referido a la identificacién y defini-
cién de las necesidades publicas existentes es muy
recurrente en los planteos que se realizan en Canad4
al enfrentar el tema de los PPE

Canadd es un Estado Federal, que congrega en su
seno FProvincias, que a su veg esldan nlegradas por
Municipios. De actierdo a la infermacion disponible,
estas coparticipaciones en la prestacién de servicios
y construccion de infraestructura se define general-
mente a través de los niveles municipales, que desa-
rrollan en Canadd en forma mdés directa el rol
prestacional. '

En la mayoria de los casos, son los Municipios los
que identifican las necesidades piiblicas insatisfechas,
por tener una relacién mas cercana con la comuni-
dad. Elfo es sin perjuicio de que el Gobierno Federal,
los provinciales ¥ los municipales de Canad4 estdn
on-ling, por lo que el acceso a niveles provindiales y
federales también es posible manteniendo intercam-
bios de ideas tanto verbales como via Internet con
titulares de importantisimos cargos.

" Una vez que se constata la existencia de una ne-
cesidad piiblica bien definida, se analiza de qué for-
ma esa necesidad pablica puede ser satisfecha de
mejor manera: por el sector piblico independiente-
mente, por el sector piblico v el sector privado en
forma conjunta, o por el sector privado por si solo.

Es decir, que ent Canadd se realiza el analisis refe-
rido, ¥ si de ese analisis surge que la mejor forma de
satisfacer la necesidad piblica es la interaccién entre
ambos sectores, entonces comienza un proceso de
creacién de un P3.

Distribucién adecunada de riesgos, recursos y re-
compensas: El punto critico de esta asociacién o par-
ticipacién es principalmente la distribucidn o ubica-
cidon de los riesgos que entrana el proyecto de que se
trate.

En primer lugar, deben ser identificados los ries-
gos asociados al emprendimiento que desea
implementarse a través de un P3. Una vez identifica
dos los riesgos, los mismos deben ser distribuidos para
ser asumidos por las partes. Se pone un gran énfasis
en que no se trata de una transferencia de riesgo,
sino que se trata del manejo o gestion (management)
de esos riesgos.

La transferencia racional de riesgos, es la atribu-
cién de cada riesgo a la parte que puede asumirlo de
la mejor manera. 5i el particular interviniente en un
P3 asume los riesgos que sabe como mitigar, evitar o
enfrentar, entonces, el costo de ese riesgo serd el me-
nor posible.

Cuando el costo que el particular afronta, es me-
nor al que tendifa que afrontar el Estado, entonces,
se estd haciendo rendir el maximo al dinero tanto
publico como privado, que se debe invertir.

A los efectos de las siguientes consideraciones, el
concepto de valor por dinere significard cuanto se
puede obtener por una suma invertida. Es decir, que
sl se gasta dinero superfluo en que una partc asuma
unriesgo que no deberia asumir {por no poder afron-
tarlo eficazmente), el valor por el dinero baja. 5i por
el contrario el costo asociado a los riesgos es el menor
pusible porque se distribuys de manera dptima, en-
tonces estamos frente a la hipdtesis de obtencidn de
mayor valor por el dinero.

La funcién existente entre el grado de riesgo asu-
mido por el particular y el valor por el dinero, se pue-
de representar en la siguienie grafica. En el eje verti-
cal se representa el valor obtenide por el dinero y en
el horizontal el nivel del riesgo asumido por el parti-
cular co contratante del Estado.
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Valor por Dineco
s

nivel 1 nivel2 nivel3 niveld nivel 5

Rlesgo

En un esquema tradicional de contrate de obra
publica, por poner un ejemplo, el valor por el dinero
obtenido por el Estado o por el usuario no varfa puesto
que el riesgo en estos contratos no varia esencialmen-
te, el particular asume el riesgo de su propia activi-
dad y el de cobro al Estado. En cambio, en un esque-
ma de contratos entre ptiblicos y privados bajo 3, la
ubicacién de los riesgos permite desplazar Jos riesgos
en forma total o parcial, de manera que la distribu-
cién de los mismos puede hacerse en forma dptima.
Los riesgos tienen que estar asumidos por la parte
que mejor lo puede manejar y ello debe prevenir un
desplazamiento indiscriminado. De la experiencia
Canadiense, se desprende que hay un punto en el
cual se llega a la distribucion optima que significa
transferir al sector privado aquellos riesgos que el
privado maneja mejor que el Bstado.

Cuando la transferencia del riesgo no respeta la
distribucién fundada en el criterio de quien puede
manejarlo de mejor forma, el privado, a cambio de
asumir riesgos que no puede enfrentar con eficacia,
penaliza en el precio o en el valor del servicio, lo que
disminuye el valor por el dinero.

Muchas veces, en nuestro pais, asistimos a un
enfoque muy distinto, consistente en que el Estado
se deshaga de todos los riesgos posibles, lo que, a la
luz de la experiencia analizada en Canadé, es un plan-
teo errdneo.
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En repetidas oportunidades, se incluye en los plie-
gos de condiciones de licitacion, como riesgo a cargo
del particular, el derivado de la regulacién de la acti-
vidad, cuando equivocadamente se adjudica antes de
regular. Este riesgo desconocido para el particular, no
puede ser transferido impunemente al mismo, sino
que ello tiene un costo. Pero adviértase que el costo
serfa nulo si la regulacién se hiciera antes de conve-
cat, 0 si el propio Estado cargara con ese riesgo que
estd en sus propias manos evitar

El mismo panorama se da con la aprobacién
ambiental necesaria para el proyecto, que muchas
veces se demora sin culpa del particular, ¥ sin
embargo, muchos pliegos establecen plazos con
multas para s11 ohtencién cuando es el propio Es-
tado que la concede. El costo que implica transfe-
Tir ese riesgo al particular consiste en que el mis-
mo calculard la eventualidad de afrontar multas,
u otras penalidades.

IIL. DIVERSIDAD DE CONTRATOS
BAJO EL ESQUEMA P3

En la realidad juridica canadiense, existe un am-
plio meni de contratos que se ubican dentro del con-
cepto amplio de Public Private Fartnerships.

Estos contratos pueden ser clasificados segin el
grado de transferencia de riesgos al sector privado.
Mientras en los contratos de obra piblica por poner
un ejemplo, el riesgo del particular es el de cobro de
las sumas al Estado, en los contratos en que se pro-
duce el desplazamiento progresivo de los riesgos, los
contratos se vuelven mas complejos, v se llega a aque-
llos en que el particular asume incluso los riesgos de
la explotacién como se da en contratos de concesion
y similares.

Es evidente que, a medida que el involucramiento
del sector privado aumenta, se debe tener conciencia
de que el proceso de llevar adelante el proyecto es
mas complejo. Es mucho més complejo este tipo de
contratos que aguellos en los que ¢l Dstado presta ser-
vicio, construye 'y desarrolla, y por supuesto que tam-
bién es mucho més compleja la seleccién del oferente
de este tipo de contratos que cuando el Estado deci-
de qué precisa y sdlo convoca a interesados en ejecu-
tar el encargo concreto.

Para hacer una simple enumeracién de algunos
de los contratos que se consideran incluidos en este
concepto de P3, y comenzando por los contratos con
menor desplazamiento de riesgo al sector privado,
encontramos: -

El contrato Disefin v construceidn (“design
build”) gue es un contrato de obra piiblica tipico, en
el que el particular disena y construye, a cambio de
un pago prestablecido a cargo del Estado. En este
contrato, los riesgos principales del contratista son los

relativos al disefio y construccién y los relativos al
cobro de los dineros adeudados por el Estado.

Avanzando en la transferencia del riesgo, el con-
trato de Operacién y mantenimiento (“operation and ™
maintenance”) que consiste en la operacién y el man-
tenimiento de una iniraestructura preexistente. En
este contrato aparece el riesgo de la operacién, no ya
de la explotacion de la infraestructura. Es decir yue
se opera para el Estado que es el titular de Ia explota-
cién. Depende del objeto del contrato, el grado de
triesgo asumido, y existen casos en que el servicio
involucra salud humana (por ejemplo agua potable,
saneamiento} y par lo tanto el riesgo puede ser alto.
De todas formas, esté al alcance del operador el mini-
mizar los riesgos con practicas acordes al servicio.

Ascendiendo en la transferencia de riesgos, se
ubica el contrato de Disefio, construccion y opera-
cién (“design, build and operate”) que implica no
sélo diseftar y construir, sino que ademas implica ope-
rar durante un cierto perfodo, lo que determina que,
al disefiar y construir, el particular habra de tener en
cuenta también que la infraestructura sea operable-
en forma eficiente,dado que serd cac mismo construc
tor quien habrd de operarla.

Otro contrato similar es el Arrendamiento, desa-
rrollo v gperacidn (“lease, develop, operate and
transfer”) consistente en que el Estado arrienda al
particular una infraestructura, para desarrollarla,
operarla y luego devolverla al Estado. :

El ultimo eslabon de esta cadena lo constituyen
los contratos de Privatizacién (“Privatization”) enlos
que el rol del Bstado se transforma en puramente re-
gulador y contrelador, y la satisfaccion de la necesi-
dad involicrada, se transmite a la actividad privada,

El punto de quiebre es el contrato de Construc-
cién operacidn y transferencia ("Build own operate
and transfer”) que en Derecho sajén se llama BOT y
que en Canadi se llama BOOT

Estos diversos contratos representan diversos gra-
dos de complejidad. .

Une de los problemas que estan ocurriendo aho-
ra en el mundo ¢s la retroversidn de bienes en mu-
chas de las concesiones que se operaron en la déca-
da de los 80 en Europa y en los 90. La retroversion es
la dvolucién de los bienes que fueron explotados por
el sector privado en virtud de una concesion, a su
titular que es el Estado. Se trata de un tema extrema-

“damente importante y desafiante, que despierta

enrome interés. Una addenda recién aprobada por
UNCITRAL como modelo indicativo respecto de la
retroversién de los bienes al final de las concesiones,
establece los puntos a tener en cuenta al momento
de 1a celebracidn de los contratos respecto de la for-
ma y alcance de la retroversién de bienes al Estado al
fin de dichos contratos.

Dentro del elenco de contratos anexos a los P3, se
encuentran los relativos al financiamiento, czando
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el privado solamente aporta una estructura de
financiamiento del proyecto.

IV. COMPLEJIDAD DE LOS
PROCESOS TENDIENTES A
IMPLEMENTACION DE P3

Es por la complejidad descripta, que el desarrollo
de proyectos bajo un esquema de P3, determina en
muchos casos, que los proceses de licitacién utiliza-
dos en los esquemas tradicionales dejen de ser efica-
ces. Ello hace notar la necesidad de una mayor
profesionalizacién en el manejo de estos procesos
licitatorios.

Esta mayor complejidad y dificultad de aplicar Jos
procesos de seleccidn tradicionales a los nuevos pro-
yectos a implementarse bajo estos contratos de parti-
cipacién entre sector phblico y privado, determina
que la tendencia sea centralizar los procesos de con-
tratacién en equipos altamente profesicnalizados y
enlrenados en los distintes aspectos que involucran
estos contratos.

Cuante mds se involucra el sector privado en la
prestacién del servicio, es mas importante y mas cla-
ve la relacion de colaboracion entre las partes a tra-
vés de un buen jefe de proyecto, es decir un repre-
sentante del Estado que tenga claro que el enfoque
de estos contratos es colaborativo.

Si se logra que el interesado que ofrece prestar
sus servicios considere que esta colaborando con el
Estado en la prestacion del mismo, y se consigue que
el jefe de proyecto del Estado sea consciente de que
estan colaborando, entonces se genera una buena
relacion. Por el contrario, una mala relacién entre las
partes genera un desastre a nivel de la ejecucién del
contrato.

Respecto a los procesos, es valor entendido en
Canad4, que es necesario un soporte politico que ase-
gure el buen fin del proyecto, asi como un “Project
Champion” que sea el jefe de proyccto que lo lleve
adelante. Todo dentro del mayor nivel de centraliza-
cion y profesionalizacidn de los equipos que llevan
adelante esos procesos.

V. PANORAMA INSTITUCIONAL

Industry Canada P3 Office El Ministerio de In-
dustria del Canada tiene una oficina dedicada exclu-
sivamente a este tipo de contratos (P3 Office).

El Ministerio de Industria parte, de la base de la
importancia de este tipo de contratos y trata de cen-
tralizar informacién para que ésta esté disponible a
todo el piiblico interesado, y para que la gente pueda
acceder a las claves de como se llega a estos proyec-
tos.

Hay muchisimos documentos (“Papers”) de dis-
cusién que ponen en Internet, para que la gente in-
cluso dé su opinidn, sea quien sea. De esa forma, in-
tentanir logrando armar una normativa que después™
sea adaptable y que sea aceptada por el piblico.

O sea que el primer cometido de la P3 Office es
centralizar la informacién, y a su vez dotar de entre-
namiento al persenal, tanto a nivel federal, como a
nivel provincial y a nivel municipal. Es decir, que las
distintas oficinas de Industry Canada tienen curricula
de entrenamiento de funcionarios, que permite jus-
tamente profesionalizar al staff de funcionarios pu-
blicos que tienen que ilevar adelante un proyecto,
que al principio siempre es una “rara avis” y que por
lo tanto, genera inquietudes v pone en crisis muchos
esquemas tradicionales.

Canadian Council for PPP (Public Private
Partnerships) Otra institucion de gran importancia,
tanto a nivel federal, coma provineial y municipal es
¢l Consejo Canadiense para P3.

Este Consejo canadiense es otro cenfro de desa-
rrollo de estos contratos, con una dindmica especta-
cular. Se trata de una persona juridica sin fines de
lucro que estd integrada por agentes del sector publi-
co y agentes del sector privado, gente de la industria
gente del comercio, es decir que se articula un enor-
me ambito de discusion respecto de estos COniratos.

Centraliza la discusién sobre los temas relativos a
P3, pero hace mucho més que eso. Por estar integra-
do por gente del sector publico y gente del sector pri-
vado con acceso a los niveles de decision, fluye den-
tro del mismo tanto la informacién como las decisio-
nes, facilitantdo a la vez la participacidn de los secto-
res en la formacién de politicas y en la formacién de
legislacién. Lejos esté el criterio hermético deque las
normas emergen s6lo del nivel politico y que son s6lo
decisiones politicas, no, en Canadé eso no es de esa
manera.

El gobierno de Canada esté on-line lo que deter-
mina el acceso del publico a los dmbitos de genera-
cién de politica. Existen distintos entornos o ambitos
que canalizan csa informacién y esas inquietudes
hacia el sector politico.

El Canadian Council una entidad muy respetada
que prepara documentos que analizan los distintos
proyectos que se han realizado bajo la forma de P3,
tanto a nivel federal como a nivel provincial ¥ muni-
cipal.

Otra actividad de fomento de estos proyectos con-
siste en la organizacion de concursos, con
premiaciones a los proyectos del ailo, al proyecto
mejor financiado, o al proyecto de financiacion mas
innovativa, al proyecto de mayor avance técnico etc.
Luege se publican los resultados, incluyende los da-
tos de los proyectos y contactos con las personas que
tuvieron responsabilidad en los mismos. A.partir de
toda esa informacidn, comienza a ser posible el anali-
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sis de casos practicos, para sacar conclusiones favo-
rables o desfavorables respecto de proyectos indivi-
duales, pero en toda caso para aprender para los fu-
turos proyectos. )

A su vez, ¢l Canadian Council, con ese acceso in-
conmensurable a la informacién, prepara también
documentos que incluyen recomendaciones tales
como “mejores pricticas”, lo que se lama Best
practices papers. Estos documentos se ponen en cir-
culacion y son utilizados por los propios administra-
dores y los integrantes del sector privado para anali-
zar y para mejorar la performance de su proximo 3.

El Canadian Council for PPP no sélo centralizala
informacién, sino que ademds genera un gran ambi-
to de intéraccidén con otros paises, organiza conferen-
cias internacionales de caracter anual. En noviembre
de 2002 se organizd en Toronto una conferencia anual
a la cual asiste gente de todas partes del mundo, in-
cluyendo paifses que estan desarrollando estos con-
tratos, como por ejemplo Australia (que es hoy por
hoy un pais con un desarroflo muy interesante en la
materia), asi como Inglaterra, sobre la que més ade-
lante daré algunos datos

EL Canadian Council for PPP se autoimpone prin-
cipalmente tres funciones: una consiste en la identi-

ficacién de proyectos adecuados para este tipo de pro-
cesos (e P3, o sea de coparticipacion entre 108 secto-
res piiblico y privado; otra funcidn consiste en la iden-
tificacién de vias alternativas e innovadoras de
financiamiento, lo que en realidad en este tipo de
contratos es bdsico {en Inglaterra estos contratos se
califican como PF1 “Private Finance Initiatives”, quie-
re decir que lo fundamental para los Ingleses es que
en realidad hay estructura piblica financiada por ca-
pitales privados); Ia tercera funcién fundamental con-
siste en actuar como educadora, en el sentido de que

debe educarse a la poblacién en el entendimiento

de qite Ins mejores servicios se logran muchas veces
a través de estos proyectos conjuntos y que eso0s me-
jores servicios generan una mejor calidad de vida.

Todos estos intercambios irradian hacia los terce-
108, la conviceién de que cste ¢s un sistema alternati
vo que no perjudica al Estado, sino que colabora con
el Estado en su funcionamiento y en la prestacion de
mejores servicios.

VL. PROVINCIAS ALA
VANGUARDIA EN MATERIA DE P3

Actualmente casi todas las provincias tienen al-
gin movimiento respecto de estos contratos, pero
creo que es muy importante resaltar que ciertas pro-
vincias estin bastante mas interiorizadas en estos
proyectos, tales como Ontario, British Columbia,
Saaskatchewan.

British Columbia es de las mas adelantadas enla
materia, dado que ha realizado todo una serie de es-

tudios y ha generado un documento de instruccion
para seguir un proceso de creacion de un P3, desde
el momento de la identificacion de la necesidad, has-
ta el momento de la ejecucién del contrate §-
retroversién de los bienes al Estado.

En el documento de British Columbia, se hace el
analisis del panorama que existia en esta materia, para
recién lanzarse a la concrecion del primer proyeclo
en 1998. Quiere decir que el movimiento efectivo en
materia de implementacion de P3 es muy reciente y
ha resultado arrollador.

Es decir que a nivel oficial, en la Provincia, se opto
por estudiar la realidad y detallar los problemas y vir-
tudes del sistema, antes de concretar los primeros
proyectos.

Saaskatchewan acaba de formar un equipo que
prepard un documento que también hace una revi-
sion de los proyectos y de la bibliografia disponible, y
sigiere 1N conjunto de “mejores pricticas” a partir
de los aciertos y los errores analizados en su estudio,

Las ventajas que dicho equipo ha detectado en
fos P3 son:

Ahorro por abahmlcnto de costos. Confieso que
cuando vi estas afirmaciones en muchos distinios

documentos, pensé que se trataba de una afirmacién
basada en una intencién de que asi fuera. Luego, ana-
lizando material sobre el puntu, encontré una publi-
cacién que estd basada sobre informacion de Inglate-
rra. La misma referia al difundido uso en ese Pafs;
del Public Sector Comparator en las licitaciones. El
Public Sector Comparator viene a ser un presupues-
to de oficina que de alguna manera viene a oficiar de
benchmarking. El Public Sector Comparator aporta
al Estado una idea de comparacién respecto de cuén-
to costaria al mismao concretar el proyecto por si sélo,
para ver si lo que puede obtener del sector privado
es competitivo y beneficioso, Analizando las compa-
raciones de estos presupuestos de oficina (como los
llamariamos aca) y la realidad, se llegé a la conclu-
si6n de que en Inglaterra, tomando diversos proyec-
tos ejecutados, el ahorro respecto del Public Sector
Comparator era del 17%, lo cual ya es bastante. Pero
més adelante el trabajo, establecia que en los servi-
cios ¥ la infraestructura creada sélo por el sector pi-
blico habia un sobreprecio respecto del Public Sector
Comparator de un 15% subre del presupuesto de ofi-
cina. Con esto les doy una idea de que, realmente,
por lo menos en la experiencia inglesa, esta no es una
afirmacién simplemente voluntarista, sino que real-
mente es una cuestién demostrable y el ahorro cons-
tatado es altamente significativo,

Incorporacién de recurses privados para fines
phblicos. Otro de las ventajas de los P3, es que se lo-
gra invertir dineros provenientes del sector privado
en infraestructuras para las que no existen fondos
ptblicos disponibles. Ello permite asimismo que el
sector pablico pueda destinar recursos a servicios que
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no tienen la posibilidad de ser financiados por los
privados, con lo cual de alguna manera se recoge el
principio actual de la realidad administrativa, que es
tender a que el Estado sea un prestador subsidiario,
que preste los servicios que no se pueden financiar
de otra manera, y haga accesible a las personas con
pocos recursos, determinados bienes o servicios que
de otra manera no se podrian financiar. Cntonces, olra
ventaja de los F3 es el logro de una mejor distribu-
cién del dinero piblice. _

Mayores niveles de servicio. Otra ventaja detec-
tada, consiste en mayores niveles de servicios con
mayor eficiencia. Los estudios estadisticos disponi-
bles revelan que el Valor por dinero que se obtiene
en los proyectos de este tipo, es mayor que en los
proyectos desarrollados solamente por el sector pli-
blico o solamente por el sector privado. Ello se deriva
del hecho de que cada parte asume los riesgos cuyo
manejo ke es mas simple o eficaz. optimizando su dis-
tribucién y abatiendo el costo de los mismos.

Fuentes alternativas de obtencidn de recursos.
Otro beneficio detectado es el aprovechamiento de
posibles fuentes alternativas para la recuperacién de
la inversidn por el sector privado. Esto también es
un tema que es bien interesante. Se ha detectado en
diversos estudios que en muchos casos el sector pri-
vado es capaz de generar otra 1‘1atu1’aleza. de recur-
s0s, que no son propios del servicio, pero que estan
de alguna manera favorecidas por el servicio. De esta
forma, dineros que de ofra manera no se generarian
se generan por servicios accesorios, por otros servi-
cios relacionados, innovativos, etc. Bs decir, de algu-
na marnera se generan otros servicios ademas del que
satisface la necesidad priblica. Esta creacidn de nue-
vas oportunidades es mucho més dindmica en el sec-
tor privado que en el sector pfiblico, por las recom-
pensas que el sector privado encuentra en las mis-
mas. .

Mayor eficiencia y menor plazo de
implementacidén, Se resalta también como beneficio
de estos P3, que la implementacién es mas eficiente.
Mis adelante veremos uno de los proyectos de una
carretera. Se analizé en su oportunidad por las auto-
ridades de Toronto, que el desarrollo de una carrete-
ra por medio de un simple esquema de obra ptiblica
finandiada con impuestos iba a llevar 20 afos para
cubrir una necesidad que ya tenfan, sin contar las
necesidades crecientes de esos 20 aiftos. O sea, la sa-
tisfaccidén de una necesidad de hoy iba a venir 20 afios
tarde. Estaban condenados a mas de 20 afios de insa-
tisfaccion de sus necesidades de trifico, y por ello
concibieron un esquema absolutamente distinto y
consiguieron la infraestructura en cuatro anos. Se tra-
ta de una infraestructura que costé mas de mil millo-
nes de délares canadienses.

Aumento del emleo y erecimiento econémico.

Ademds de las ventajas anteriores, se detectd el au-

mento de empleo y crecimiento econémico, surge de
las estadisticas realizadas.

VIL FACTORES PRINCIPALES
DEL EXITO CANADIENSE EN
ESTOS PROYECTOS
DE INFRAESTRUCTURA

Existe en Canada conviccidn general de que, para
que haya €xito, los procesos de seleccion del socio
privado deben ser adecuados. Es decir que quienes
participan en estos proyectos parten de la base de
que es muy complejo v de que los llamados a licita-
cién tradicionales no resultan eficaces. Se requiere
adecuar los procedimientos a la nueva realidad.

Adecuacion de los procesos de implementacién
a la nueva realidad de los provectos. Atendiendo a
la realidad de estos contratos, en Canad4 existen dis-
tintos tipos de llamados qgie se analizan en los distin-
tos documentos que uno puede acceder sobre las
“Mejores Practicas”, como por ejemplo los de British
Columbia y Saaskatchewan, o el de Ontario
Superbuild gue es otra entidad sin fines de lucro de
Ontario.

Todos csoa documentos hacen referencia a lo im-
portante que es el proceso que se emplea para llevar
adelante un proyecto hasta implementar un P3.

Evidentemente no se puede aplicar a un proyec-
to de este tipo la normativa aplicable a un llamado a
licitacion para compra de viveres frescos, sino un pro-
ceso especial que prevea las dificultades que impli-
can estos proyectos.

Request for proposals. es un llamado a propues-
tas que se aplicaa proyectos en los que no esta per-
fectamente definido el objeto, sino tan sélo la necesi-
dad insatisfecha. Abren las puertas a que cada ofe-
rente les haga una propuesta para la satisfaccion de
las necesidades, para luego hacer una comparacién.
Para realizar esta comparacion, el equipo debe de es-
tar muy profesionalizada, dado que en este tipo de
procesos, se debe realizar al mismo tiempo la compa-
racién de los oferentes, de los proyectos, de los pla-
Z0s, etc.

Request for tenders., Consiste en un llamado a
ofertas. Elllamado a ofertas es aplicable a proyectos
cuyo objeto estd va definido, a diferencia del ante-
rior, en el que lo identificado es la necesidad pero no
la solucion concreta.

Request for qualification. Este es un proceso pre-
vio de precalificacién. Un aspecto clave del éxito de
los proyectos de 3, estd en la factibilidad financiera
de los mismos, cuyo andlisis implica un altfsimo cos-
to. La precalificacion determina cudles oferentes son
considerados apropiados para el encargo, y ello de-
termina la formacion de una lista corta, Esta lista cor-
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ta es muy importante, porque aumentando chances
de éxito para las empresas que participan, se las
incentiva para gastar lo que haya que gastar para una
propuesta realuieile buena. Ln
precalificaciones generalmente se identifican como
méximo 4 oferentes. Con estos oferentes se mantiene
una comunicacién muy fluida y de esa forma se llega
ala preparacién del pliego de licitacion defimitivo, bajo
el cual el oferente debe presentar la oferta concreta.
Esta comunicacién con los eventuales. oferentes es
bien importante, porque hace a la claridad de las
chances de éxito de quien viene a ofertar, o sea, se
exige poco gasto en una etapa de precalificacidn, pero
después de que precalifican y que hay tres o cuatro
jugadores, ahi las empresas, con clara chance de éxi-
to, comienzan a invertir en la preparacién de una
buena propuesta.

Voluntad politica comprometida en Ia
implementacién del proyecto. Para que estos com-
plejos procesos de implementacion de P3 se concre-
ten, se precisa una determinacién y voluntad politica
clara, es decir, que nunca se puede convocar a
oferentes a presentar propuestas, st 1v existe plena
seguridad de que el proyecto se concretard.

Es mas, el Canadian Council en uno de sus "Best
Practices Papers”, establece que el Estadoe deberia
comprometerse en los pliegos a reembolsar determi-
nados costos a los oferentes cuando la eliminacién o
anulacién de la licitacion no se.debe a malas propues-
tas o a culpa de los oferentes. Eso le genera un grado
de compromise importante al convocante, y conse-
cuentemente, otorga seguridad a los eventuales
oferentes. Esta seguridad de que los procesos culmi-
nan exitosamente es fundaméntal, v la ausencia de
esta seguridad en Uruguay, ha sido en alguna medi-
da fuente de los mas recientes fracasos de proyectos
tan necesarios para el empleo y la reactivacion.

Respeeto del tema de Ia percepcidn de seguridad
y confianza en un seguro buen fin del proyecto, de-
bemos pensar en algo que ocurrié en Canad4, atiin
siendo uno de los pafses mas grandes del mundo, y
con una puoblacion de 30 willones de habitantes. En
un proyecto de agua, un representante de una de las
mayores emptesas del rubro del mundo, le expresé a
un integrante del Canadian Council que aunque Ca-
nada maximizara el negocio de agua al tope absolu-
to, serfa un negocio mds chico que el de California.
Expresaron que si el proceso no aseguraba la segura
concrecién del proyecto, entonces no justificaba el
costo de preparar la propuesta, y por lo tanto deter-
minaria que no participaria la empresa en la licita-
cion.

5i pensamos en el tamafin de Uriiguay, en su po-
blacién de 3 millones de habitantes y en suubicacion
en el planeta, debemos tener muy claro que debemos
asegurar condiciones seguras para venir a invertir a
Uruguay, y no proceder como tiltimamente, llaman-

estas

do a proyectos, para luego dejarlos de lado con el con-
siguiente perjuicio para los oferentes.

Esto es clave: si los eventuales oferentes no perci-
ben quelo que sale al pablico llega a un final feliz, no™
invierte y créanme que en las revisiones que hay de
casos, los costos de la preparacion de una propuesta
son muchas veces millonarias en délares, se requiere
seguridad de que el proyecto se cuncrelard, para que
las empresas se resuelvan a competir.

Equipo multidisciplinario. En tedos los docu-
mentos analizados, se destaca que estos proyectos
deben ser llevados adelante por un equipo
multidisciplinario, con experiencia contractual, admi-
nistrativa, de servicio, de financiamiento, etc.

De esa forma, se asegura que el proceso y los re-
quisitos previstos para intervenir en el proyecto ase-
guren que el mismo sea factible desde el punto de
vista técnico v desde el punto de vista financiero. Si
no es financiable es iniifil, na se Hegard mds alld de la
precalificacion. Si cuando haya que realmente pre-
parar una propuesta, los documentos fueron mal pre-
parados por el equipo, realmente no habré oferentes,
o éstos no serdn bucnos, o sus propuestas no seran
buenas, entonces es fundamental que el equipo esté
muy profesionalizado.

Intervencién temprana de los financiadores del
proyecto. También es mary importarte la butervendion
temprana de los interesados en la financiacion. Mu-
chas veces, los pliegos gue no tienen en citenta este
punto, determinan que se hagan gastos muy eleva-
dos por las empresas en la preparacion de las ofertas,
luego detectan que los financiadores no estan dis-
puestos a participar en el proyecto. Es una garantia
de éxito del proyecto, que analizado el pliego y el pro-
yecto por un experto en el tema, surja que el negocio
sera atractivo para los que habrén de financiarle y
para quienes habrin de ejecutarlo, y eventualmente
aperarlo. Sin este analisis, el fracaso se produce lue-
go de lanzado el proyecto al piblico, para frustracién
de éste y para perjuicio de los oferentes. Es decir que
en conclusidn, los expertos en financiamierito debe--
rian catar presentes desde el andlisis inicial previo a -
la preparacién del pliego de condiciones.

Comunicaciones fluidas con los oferentes antes
del llamado y durante el proceso. Llama mucho la
atencién cémo en Canadd logran compatibilizar esta
comunicacién fluida, con la debida transparencia, es
decir, para que realmente los participantes privados.
puedan tener llegada y contacto, sin que eso genere
un opacamiento del proceso. En los estudios sobre
este tema, la solucién propuesta es tan transparente
que no da mucho lugar para que el proceso se opaque.
Mantienen reuniones, incluso reuniones privadas con-
alguno de los oferentes, las graban, discuten,
etc.,pero el equipo multidisciplinario que lleva el pro-
ceso del principio hasta ¢l final, no es el que evalia
las ofertas.
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Es fundamental que los operadores participen en
esta etapa y que los financistas también participen,
porque en definitiva lo que se busca es la satisfaccion
de una nfilidad pithlica por medio de un operador
que sea bueno y que se vaya a involucrar en el pro-
yecto, y a su vez que los financistas crean financiable
el proyecto a partir de las previsiones del pliego. Por-
que ahi es donde se gesta el éxito o fracaso del pro-
yecto.

Estandarizacidn de proceses. Ese es otro de los
temas que Canadd utiliza mucho y yo dirfa también
la centralizacién de las compras.

British Columbia acaba de colocar un documen-
to en Internet sobre el tema de la reforma de la nor-
mativa sobre los procesos de adquisicién del Estado.

La solicitud de cambio en la legislacién se debe a
que British Columbia tiene aproximadamente 8.500
millones de dolares canadienses en compras. De es-
tos 8.500 millones hay 2.500 millones por el sector
plblico central, (aquel que no incluye las sociedades
de Ia Corona, las municipalidades, y los sectores de
educacién y salud). Y hay 6.000 millones que se ha-
cen por intermedio de esas otras organizaciones. De
los 2.500 millones gastados por el gobierno central
de la Provincia, hay alrededor de 475 millones que
pasan por la Comisién de compras de British Colum-
bia. Centralizar en un equipo multidisciplinario ya
formado, entrenado en innumerables proyectos e
independiente de la evaluacién de los eventuales in-
teresados pero que concentre la experiencia, canali-
ce las inquietudes, el flujo de informacion, es muy
beneficioso para ellogro de normas y practicas uni-
formes para las licitaciones.

Public Sector Comparator. Tal como se adelanto,
el Public Sector comparator es una guia que se pre-
paré para que cada entidad encargada de Hamar a
este tipo de contratos, pueda evaluar el costo que el
provyecto tendria, si se enfrentara por el Estado indi-
vidualmente. Se tiende a que en cada caso, el
convocante prepare un presupuesto comparativo
{(que llaman en Canadé “Shadow bid”) que lo que les
va a permitir es ver qué valor por el dinero le estdn
ofreciendo los que vienen a ofertarte por un P3.

Centralizacién de compras e identificacion de
riesgos y distribucién de los mismos. Ya hice refe-
rencia a la grafica que mide el valor del dineroc en
funcién del riesgo asumido. En ella se representa que
una correcta ubicacion de los riesgos genera valor por
el dinero, y en cambio, una incorrecta ubicacién de
los riesgos genera mds problemas y menos valor por
el dinero. O sea que si a un oferente se le traspasan
riesgos que ne puede enfrentar eficazmente, ello re-
dundard en una penalizacién que me va a imponer
el oferente.

Por ejemplo, algo que se ve ent muchos pliegos de
condiciones de concesiones de obra piiblica, es que

el riesgo de la obtencién de las servidumbres necesa-
rias para la construccién de infraestructura (tendidos
de cafios, cables, gasoductos, etc.), se traspasa al sec-
tor privado. Existen diversas normas que en esta™™
materia confieren al Estado prerrogativas que no tie-
ne el particular, por lo tanto, éste no puede asegurar-
se el logro de las servidumbres en tiempo habil. Si se
retrasa el proyeclo por esa causa, el conlratista tiene
multas por parte del Estado. Otro caso similar es la
imposicién de un plazo para lograr las habilitaciones
ambientales que las confiere el propio Estado y que
muchas veces se demoran por causas ajenas al ofe-
rente.

Se advierte que el riesgo es muy importante, y en
el caso de cbtencién de servidumbres, el mismo se
agrava por el hecho de que los duefios de las tierras
saben de esa dificultad.

En ese caso, si el particular acepta el 1iesgo, pena-
lizara al Estado en el precio del servicio o en la cali-
dad del mismo. Es decir que, volviendo a la gréfica,
pasamos el punto de mayor valor por dinero y este
comienza a decaer llegando a medida que avanza en
la aceptacién de riesgos no controlables ni maneja
bles eficazmente.

De lo anterior surge que el administrador, al pre-
parar un pliego de condiciones en el que desplaza
todos los riesgos al particular (lo que es penosamments
corriente en nuestro pais), le hace magro favor al Es-
tado, porque obtendra menor valor por el dinero, del
oferente. i

Ambitos y discusion de entrenamiento sobre
proyectos. Este es otro ptinto resaltable de lo que
se aprecia en Canada, existe un flujo de informa-
cién real (no tedrico) y acceso a los niveles de de-
cisién son fundamentales. Enla medida que el sec-
tor privado esta dgjéijrovisto de todo control y ac-
ceso a los niveles de decisién, percibe un riesgo
gue genera.una penalizacién enla calidad del ser-
vicio o en el precio del mismo. Por el contrario, el
acceso a la informacién y a los niveles de decisidn,
generan claridad y provocan seguridad en los
eventuales inversores.

Amplitud en la descripcion de los objetos de los
contratos. Si en el eje vertical de la grafica que se
verd, colocamos las distintas amplitudes que puede
tener el objeto contractual, y en el eje horizontal el
riesgo que estard dispuesto a asumir el privado, se ve
que a mayor amplitud del objeto, el privado estard
mas dispuesto a asumir riesgos.

Ello esta determinado por el hecho de que frente
a un objeto contractual amplio, el particular podra
utilizar toda su creatividad en la implementacién de
negocios marginales que representen fuentes de in-
greso y que le permitirdn absorber, al menos en par-
te, riesgos que debe asumir de acuerdo al pliego del
proyecto.
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Evidentemente, tal como se representa en la gré-
fica, esta amplitud no implica un aumenio directa-
mente proporcional del riesgo a ser asumido. Tal como
ya hemos advertido, un traspaso indiscriminado de
tiesgos no es aconsejable y tampoco 1o es la indeter-
minacién del ohjeto.

El ejemplo de las carreteras es paradigmadtico en
el sentido de que si el objeto del contrato lo permite,
el concesionario puede obtener recursos de la publi-
cidad carretera, de concesiones de restaurantes, de
areas de recreo etc. Es de toda evidencia que esas
fuentes de recursos deben de tener alguna contra-
partida, y esa contrapartida, como se vio, puede con-
sistir en que se asurna algan riesgo que de otra furma
noe se asumiria. ‘

Estudio de la realidad de otros paises. Canada
mira hacia el exterior. Una de las realidades externas
que tiene mayor influencia en el pancrama de '3 en
Canada es la experiencia de PFI {Public Finance
Initiatives) de Inglaterra.

Algunos datos de Inglaterra son muy interesan-
tes y demuestran que vale la pena analizar su expe-
riencia como lo hacen los Canadienses.

El proceso de los PFI empieza en el afio 1981, por
una comunicacidn del Departamento del Tesoro pre-
sidido en ese momento por Sir William Ryrie de cier-
tas reglas referidas a los PFI, tratando de restringir la
practica. No nos olvidemos que Inglaterra tenia muy
bucnos scrvicios y la percepcién del piiblico era el
miedo de que vinieran los particulares para darle peor
valor por el dinero. '

Ya en 1992, el Gobierno emite una nueva regla-
mentacién ampliando muchisimo ¢l 2bilu de esle
tipo de contratos.

A partir de 1992, el desarrollo es extremadamen-
te dindmico y al llegar a 1993, el Gobierno emite una
reglamentacién que establece que el Ministerio de
Salud, cuyo presupuesto era de enorme importan-
cia, no podia acceder al crédito piiblico si no demos-
traba previamente que el proyecto que se estaba
aprestando a lanzar no se podia financiar por PFL

Es decir que, en Inglaterra, a partir de 1993, se
vuelve una regla el anélisis de la posibilidad de
interaccién y participacién entre sector publico y sec-
tor privado para el desarrollo de proyectos relacio-
nados a la salud.

Solamente para dar una idea del volumen que
adquieren estos proyectos de PFL, en 1995 habfa 1000

proyectos de PFI en Inglaterra, que representaban
una inversién aproximada de 25 biilones de libras. En
la actualidad, segin las publicaciones disponibles en
de los cuales algunos ya fueron concluidos, otros se
encuentran en ejecucién y otros por lanzarse. A su
vez, hay procesos en trimite de implementacion que
implican inversiones de 7 billones de libras.

Australia es también parte del movimiento
mundial tendiente a implementacién de P3. Enla
actualidad estd en un proceso de profunda modi-
ficacién y ampliacién de estos proyectos, los que
también estin teniendo un gran desarrcllo y un
gran éxito.

Acceso del phablico a la informacién y posibili-
dad de opinar. Merece un comentaric obligado la
amplitud para recoger y procesar opiniones. Respec-
to de la solicitud de nueva legislacidn de British Co-
lumbia, pude conversar con el Jefe de la Oficina de
compras de dicha Provincia y en la conversacién me
dijo que sin perjuicio de la charla que mantuvimos,
visitara Ja pagina de Internet que contenia el docu-
mento y que esperaba mis comentarios al respecto,
que se trataba de un documento de discusién. Me
resultd impactante que una figura que ejerce un car-
go de esa importancia invitara a un extranjero desco-
nocido a participar de la discusion, pero ello es abso-
lutamente coherente con la disposicidn a recoger to-
das las opiniones del piiblico en general para produ-
cir un borrador final de legislacién analizado a la luz
de todo tipo de comentarios y sugerencias. Incluso,
una vez que le envié algunos comentarios, tuvo la
deferencia de contestarme lo que generd un intercam-
bio que me resultd muy 1itil para poder comprender
su sistema de comipras.

Es dificil (aunque seria deseable) ver este grado
de participacién de los interesados en la creacidn de
legislacién en nuestro pafs. El hermetismo en la crea-
cién de legislacién es pernictoso, porque siempre exis-
te gente preparada y licida para hacer sugerenciasy
comentarios,

VIIL. PROYECTOS CONCRETOS
DE DESARROLLO
DE INFRAESTRUCTURA BAJO P3

Carretera 407 Toronto. Vov a hacerles muy bre-
ves comentarios de uno de los casos que para mi es
paradigmitico en la realidad Canadiense: el proyec-
to de la carretera 407 en el norte de Toronto.

La Ciudad de Toronto estaba afrontando un gra-
ve problema de congestionamiento de tréfico en el
norte de la misma, por el mismo eje por el que las
personas diarjamente entraban a la Ciudad, circula-
ban quienes simplemente pasaban por el norte de la
ciudad.
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Frente a ese congestionamiento, el Gobierno de
la Ciudad prepard un proyecto para construir una
carretera que permitiera canalizar ese tréifico para
Iuego ramificarlo segun los distintos destinos.

Cuando se empieza a proyectar y construir, se
hace mediante un esquema clésico de contrato de obra
publica vial, con pagos por avance y financiado por
el pago de impuestos.

Durante esa primera etapa, se llego a la conclu-
stén de que la satisfaccién de la necesidad que existia
en ese momentto, recién iba a poder ser satisfecha 20
afos después. Ello significaba que todo el aumento
de demanda iba a quedar ademads insatisfecha.

Frente a la dificultad constatada, finalmente el
Cobierno decide hacer un enfoque distinto.

Se resuelve modificar el sisterna de financiamiento
y acudir a los mercados privados de capitales de Ca-
nada. Se lanza al mercado de capitales y se obtiene
un financiamienty lolalimente interne a pesar de que
la prediccién era que se deberia acceder a las bolsas
en EEUU.

Obtenido el financiamiento privado, se inicia el
proceso para la contratacion del disefio y construc-
cién {(design build)de la carretera, La misma era de
tal avance tecnoldgico, que los 69 kilémetros costa-
ron aproximadarmente 929 millones de ddlares cana-
dienses.

El proyecto se inicia en el afo 1996, en 1998 se
concluye la construccion, Quiero llamar la atencidn
sobre el hecho de que se trata uno de los corredores
carreteros mas rentables del planeta. Es un tramo de
carretera absolutamente abierto, el costo de la infra-
estructura de cobro de peaje, que es puramente elec-
trénica, costd méas de 100 millones de ddlares. Esuna
carretera abierta, sin ninguna barrera que funciona
tanto para usuarios frecuentes, como como para usua-
rios ocasionales. :

A los usuarios frecucntes se les vende un
transponder que se le coloca en el vidrio del autoy al
entrar y salir en la carretera, hay un detector que de-
termina que entrd por tal lugar y que abandond la
carretera en tal otro lugar. El cargo resultante se fac-
tura al propio usuario a su tarjeta de crédito.

Cuando el usuario no tiene el transponder, es fo-
tografiado por cdmaras en la entrada y salida de la
carretera, v el cargo llega a través de un acuerdo que
tiene el operador de la carretera con el Ministerio de
Transporte, que tiene registrado los automéviles que
circulan.

El trdfico jamads se detiene con lo cudl la carretera
es mucho més rapida y mucho més segura, hicieron
estudios sobre seguridad y ese sistema aportaba una
scguridad adicional muy importante en la carretera.

Una vez en operacion la carretera, el Gobierno
decidié que no habia necesidad de mantenerla en el
Estado, a efectos de evitar mantenimiento y opera-
cién y con las miras puestas en obtener un beneficio

de su transferencia al sector privado.

Es asi que acudieron a uno de los contratos con
mayor traspasc de responsabilidad al sector privado,
que &s la concesién a 99 anos.

El comprador es un consorcio Espafiol que pago
por 3.107 millones contra un costo total de 929 mas
intereses y demas costos (1.500 millones en total),
obligandose asimismo a construir intercambiadores
y 39 kms. mas de carretera, por un costo aproximado
de 900 millones de délares. Es decir que entre lo abo-
nado v las obligaciones asumidas, el consorcio pagd
4.000 millones de délares canadienses, lo que implicd
mas de 2.500 millones de utilidad en dos afios para el
Estado, dinero que pudo destinar a otros
emprendimientos que no se podian satisfacer con
capitales privados.

En el contrato, ademds se incluyé una condicion
interesante. Se le impuso al concesionario la condi-
cién de que se cumpla con el descongestionamiento
del transito que se perseguia con la construccién de
la carretera. {Que determina esta clausula? Que el
concesionario va a cobrar peaje diferencial segtin el
tipo de vehiculo y la hora, Porque cuando tiene que
descongestionar la carretera, lo debe hacer atin por
medio de cobro de un menor precio, puesto que sino
descongestiona lo penalizan. Esto es una demostra-
¢ion del signficado de valor por el dinero.

Fijense algunos de los nfimeros en esta carretera:
240 mil usuarios por dia laboral, hay 360 mil vehicu-
los registrados con el tranponder. En el 1999 que es
cuando se abre esta carretera, se detectaron 50 millo-
nes de viajes entre mayo y diciembre. El consorcio
comprador es un consorcio liderado por Ferrovial con
el 62%, SNC Lavalin con 23 % v Capital D’ Amerique
16 %

Hay dos proyectos que les voy a comentar tres
palabras que son bien interesantes.

Aeropuertes. El gobierno federal de Canada deci-
di6 en un determinado momento, hace dos.o tres afios,
desentenderse de la operacién de varios aeropuertos
de Canadd, pero resolvi6 que noleiba 2 dar a capitales
privados con fines de lucro esa explotacion.

Aunque parezca exirafio, lo que nosotros llama-
rfamos las fuerzas vivas de British Columbia toman a
su cargo la operacién del aeropuerto sobre la base de
un conirato de arrendamiento de la tierra de propie-
dad del Estado Federal.

Para tomar ese aeropuerto forman una entidad
sin fines de lucro que pide un préstamo a los bancos
por 200 mil délares canadienses. Con ese préstamo
comienzan a operat, y durante la operacion, comien-
zan a estudiar el funcionamiento y la potencialidad
del mismn.

Después de un determinado tiempo, constatan
que la actividad era lucrativa, y que ademas existia
una posibilidad de negociar con el gobierno central
el cobro de una tasa de embarque que podia ser de
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unos U$S 5 o U$S 15 seglin uno entrara desde otro
aeropuerto de Canada, o del exterior, y segtin el pa-
sajero estuviera més dias o menos dias. La entidad
negocia con ¢l gobicrno federal de Canadd y éste se
lo aprueba.

Con ese paguete, van a un pool de bancos
liderados por el Banco de Montreal, y le ofrecen un
provecto de remodelacion del aeropuerto.

El proyecto que se realizé y se financi6 fue de 200
millones de ddélares canadienses. No solo resulto
autofinanciable, sino que resulté un buen negocio,
ademas de un éxito, puesto que es un aeropuerto cé-
lido, que funciona a las mil maravillas. Es verdadera-
mente un ejemplo. Y este gran proyecto, fue llevade
adelante por una asociacién sin fines de lucro.

Aeronavegacion. Hay otro ejemplo que comen-
taré brevemente, que refiere al control de la
aeronavegacion,

En un determinado momento se vid que tampo-
co estaba siendo muy eficiente y el gobierno federal
decide desentenderse de dicha operacidn.

Quien lo toma es otra asociacién sin fines de u-
cro, integrada por las propias acrolincas quec operan
en el espacio aéreo de Canada.

Se logra de esa forma que quien precisa el servi-
cio, es el que lo tiene que prestar Las quejas deben
dirigirse al seno de la misma organizacion, como
autocrftica. Y a su vez tiene otra ventaja, no hay na-
die que pueda saber més que las aerolineas cuales son
las necesidades del control de aeronavegacion y se-
guridad y de trafico aéreo.

Conclusiones:

Primero: examinar la experiencia de otros paises.
Canadd estd mirando hacia el exterior y es un buen
ejemplo a imitar. Nosotros tenemos que mirar hacia
afuera, hay mucha experiencia en el mundo en este
tipos de contratos entre el sector ptblico y el sector
privado v es mucho més amplia de Io que nosotros
en realidad imaginamos.

Segundo: profesionalizar y centralizar en el 4mbi-
to puiblico el desarrollo de los procescs de creacién de
infraestructura, desde el momento en que seidentifica

la necesidad, hasta el momento que se adjudica, se

confrata y se ejecuta el contrato. Foxmar gente que con-
centre la experiencia y pueda mejorar en cada proyec-
to, es decir que no se pierda la experiencia.

Tercero. separar el equipo que desenvuelve el pro-
ceso de quienes deben evaluar las propuestas. En aras
de una mejor comunicacidén con los oferentes y ma-
yor cristalinidad del proceso.

Cuarto :involucramiento con los interesados bus-
quemos la manera de hacerlo transparente pero no nos
olvidemos que es necesario. Como dice habitualmente
el Profesor Deelpiazzo en sus clases, hay cantidad de
muy buenas licitaciones pero con muy malos resulta-
dos, no es lo que se busca. Se tiene que hacer buenas
licitaciones con buenos proyectos y correcta ejecucién,

Quinto: Buenos procesos transparentes y sin com-
plejos. Transparentes pero sin complejos significa
sana interaccién. No podemos encerrarnos para pre-
parar los pliegos, tenemos que tener interaccién con
los interesados y con el piiblico.

Sextg:Buen ambiente de inversién recordando lo
que les dijeron a las autoridades del agua en Canada,
nosotros precisamos generar un ambiente calide y
seguwru de lnversion que la gente venga con tranqui-
lidad, sabiendo que el proyecto en el que estan invir-
Hendo se concretara efectivamente. Ello se logra con
comprormisos claros, y seguridad en la contrataciony
cumplimiento contractual.

Finalmente, creo que hay que informar, hay que
tratar de cambiar la creencia de que este tipo de con-
tratas son sustraccién al Estado, robo a los. ciudada-
nos de una determinada infraestructura. Debemos
demostrar que colaboracién entre el sector ptiblico y
el sector privado genera mayor y mejor servicio a
menor precio, genera un dmbito de crecimiento eco-
némico y da oportunidad de trabajo, para la mejor
calidad de vida, y para la felicidad de todos los Uru-

guayos.
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I. CONSIDERACIONES
INTRODUCTORIAS

Bajo la denominacion de nuevas tecnologias es-
tan comprendidos avances cientificos y tecnologicos
muy diversos v que afectan a diferentes aspectos de
la vida humana y de las relaciones sociales, pero las
tecnologias que pueden influir més amplia y profun-
damente en el proceso sor, sin duda, las que se ha
dado en llamar tecnologias de Ia sociedad de la infor-
macién. Es decix, las tecnologfas de archivo, tratamien-
to y trangmisién de imagenes, sonidos y datos entre
los equipos técnicos adecuados; las nuevas tecnolo-
gias ligadas a 1a clectrdnica, la informatica, las teleco-
municaciones y sus aplicaciones.

1. Referencia a la hiotecnologia

No obstante, conviene referirse, brevemente, ala
incidencia en el proceso de las tecnologias desarro-
lladas en los campos de la biologia y la genética.

Principalmente, esas tecnolugias han generado el
descubrimiento de nuevas fuentes de prueba, que
podran ser introducidas en el proceso mediante la
prueba pericial.

Es el caso, en primer lugar, de las pruebas biologi-
cas que permiten establecer o excluir directamente -
es decir, sin limitarse a presunciones- principalmente
la paternidad, pero también la maternidad si su atri-
bucién resulta afectada por conductas de alteracion
de la identidad de la madre o del hijo. Los avances
cientifico-técnicos han determinado que las posibili-
dades materiales de investigacidn hinlégica con re-
sultados fiables hayan avanzado desde las pruebas

heredo-biolégicas a las actualmente muy difundidas
pruebas hematolégicas, continuando la tendencia
evolutiva hacia los anélisis de ADN, que permiten al-
canzar resultados de gran seguridad.

Los andlisis de ADN se aplican también a fines de
identificacién en la investigacién penal.

De modo limitado a la investigacién penal, el Mi-
nisterio de Justicia de Espafia hizo ptiblico un antepro-
yecto de ley sobre bases de datos de ADN, en el que,
junto con el régimen de los actos de investigacion para
la recogida de muestras bivlogicas y para la obtencidn
de las mismas en el cuerpo de la persona sospechosa,
se regulaba el anlisis de las muestras y la formacién y
tratamiento de ficheros de los datos obtenidos.

2. El significadn relativo
de las novedades tecnoldgicas -

El examen de la incidencia de las nuevas tecnolo-
gias en el proceso conduce a un planteamiento
relativista en dos sentidos.

A) Nuevas tecnologias y grado de
desarrollo social y econmico

En primer lugar, el progreso social y econdémico’
de un pafs condiciona el grado de implantacidén y uso
social de las nuevas tecnologfas informéaticas y de la
telecomunicacion.

Pero, dentro de esta observacion, hay que ma-
tizar, por una parte, que la implantacién y el uso
social de esas tecnologias se caracterizan por con-
centrarse, incluso dentro de un mismo pais, en

*  Esel texto-base de la conferencia pronunciada el dia 17 de cctubre de 2002, en la Facultad de Lerecho de la Universidad de Montevideo.
Para una ampliacién, con el correspondiente aparato critica, puede consultarse de ORTELLS RAMOS, M., Incidencia de las nuevas tecrolo-
gins en el proceso jurisdiccional. Espeeial andlisis de Ias cuestiones referentes a ia prucba, a las medidas cautelares y a las comunicaciones procesales, en
“XVIII Jornadas Iberoamericanas y X! Jornadas Uruguayas de Derecho Procesal”, Editorial Fundacién de Cultura Universitaria, Monte-

video, 2002, paginas 607-675.
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segmenlos sociales determinados y en las dreas
geograficas habitadas por los mismos. Fuera de
esos ambitus sociales y territoriales existe un ele-
vado nétmero de “desconectados” o “desen-
ganchados™

El uso de las nuevas tecnologias como instrumen-
tos de Ja actividad procesal ha de regularse de modo
que no se infrinja, ni se ponga en peligro el principio
deigualdad en elacceso a lajurisdiccién y en la asun-
cién de las posibilidades y cargas establecidas por la
ley procesal.

Por ntra parte, la incidencia de las nuevas tecno-
logias en el proceso también estd condicionada por
las prioridades politicas que se establezcan para la
asignacién del gasto piiblico.

En definitiva, la dotacion a la jurisdiccion de los
medios humanos y materiales necesarios para la apli-
cacion de las nuevas tecnologias, es un componente
mas del problema de los recursos presupuestarios
destinados a la justicia. No s extrafio que entre las
prioridades de modernizacién tecnol6gica de los po-
deres ptblicos, el Poder Judicial no haya ocupaco los
primeros puestos, en los que, generalmente, estd ins-
talada la Administracion dirigida por el Poder Ejecu-
tivo, y, especialmente, la competente en materia
tributaria o fiscal.

B) Nuevas tecnologias y pervivencia de
problemas respecto de tecnologias
(uUEe ya no Son nuevas

El segundo aspecto del apuntado planteamiento
relativista es éste.

En el momento presente no seifa, en verdad,
acertado calificar como nuevas tecnologias la fo-
tografia, las peliculas cinematograficas, las graba-
ciones magnetofénicas y videomagnéticas, el te-
lex, ¢l telefax o telecopia, el telegrama y la teleto-
nia, En el contexto histdrico de nuestra civilizacién,
el descubrimiento de esas técnicas es relativamen-
te proximo en el tiempo, pero la aceleracién det
progreso tecnoldgico en los tltimos afios ha sido
tal que las técnicas mencionadas han quedado ré-
pidamente desposeidas del sello de la novedad.

La cuestiéon notable es que, a pesar de la falta
de novedad, hay ordenamientos que ain hoy se
resisten a la recepcidén de estos medios técnicos
como forma de los actos de comunicacién entre
tribninal, partes y terceros. Y, en otros, sc halla to-
davia abierta la cuestion de su recepcién como
medios de prueba.

3. Las diversas formas de
incidencia de las tecnologias
informaticas y de las
telecomunicaciones
en el proceso jurisdiccional

lin términos generales, la incidencia en el proce-
so de las tecnologias informaticas y de las telecomu-
nicaciones se produce de dos formas;

19 Hsas tecnologias pueden utifizarse como medios o
instrumentos para realizar la actividad procesal,
tanto por el tribunal y sus auxiliares, como porlas
partes. Me ocuparé inmediatamente a continua-
cidn de esta forma de incidencia.

2") La segunda forma de incidendia es ésta: las
nuevas tecnologias dan lugar a nuevas reali-
dades sociales, consiguientemente, tarmhién,
a nuevas realidades juridicas, y, por tanto, a
nuevas materias litigiosas, sobre las que ver-
sard la actividad procesal.

En acasiones la novedad de Ia materia litigiosa es
absoluta —como ocurre, por ejemplo, con fa litigiosidad
que enfrenta la asignacién de nombres de dominio con
los derechos de marca-. En otros casos la materia
litigiosa cs radicional, pere el uso social de las nuevas
tecnologias origina aspectos novedosos en la
litigiosidad —por ejemplo, la contratacion celebrada en
forma electrénica-. En la segunda parte de mi confe-
rencia trataré de una de las manifestaciones mas im-
portantes de esta forma indirecta de incidencia: el va-
lor probatoric de los soportes electrénicos.

IL. LAS NUEVAS TECNOLOGIAS
COMO INSTRUMENTO
DEL PROCESQO JURISDICCIONAL

El empleo de las tecnologias informéticas y de la
telecomunicacién como instrumento para realizar los’
actos procesales puede tener grados diversos. Los
expondré por orden de intensidad creciente.

1. Instrumento auxiliar para la
realizacion de actos en las formas
tradicionales

La utilizacion como instrumento auxiliar para Ia
realizacion de los actos procesales en las formas tra-
dicionales, escrita u oral, representa el grado de utili-
zacion mas generalizado en los tribunales de los pai-
ses de la Unién Europea. Revela la real aplicacién de
las nuevas tecnologias en el proceso.

Se manifiesta, principalmente, en lo siguiente:
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19} En el uso de las adecuadas aplicaciones
tnformaticas para €l registro de los asuntos
ingresados en los tribunales y el seguimiento
del estado de tramitacion de los asuntos.

29) La utilizacion de aplicaciones informaticas de
tratamiento de texto y de bases de datos para
facilitar la elaboracién material de actos pro-
cesales escritos del juez, de sus auxiliares y de
las partes.

Estas dos finalidades son el principal resultado de
la informatizacién judicial establecida con el progra-
ma Hubilus, que se aplica en Portugal; y en Espana
con los programas Libra, Adriano, Atlante, Temis 2,
Cicerone v FJ, a cuyas prestaciones reales se refiere
Servicio de Inspeccién del Consejo General del Po-
der Judicial de Espafia.

39 Sin alterar ]a forma de realizacién de los actos ora-
les -es decir, manteniendo el requisito de Ja pre-
sencia fisica de lus lulervinientes en ¢l acto ante el
tribunal- las tecnologias de la imagen y el sonido
{grabacién magnetofénica, videomagnética y en
soporte digital) pueden utilizarse para mejorar Ia
documentacion, superando los limites de 1a docu-
merntacién escrita.

En el proceso civil portugués es preceptiva la do-
cumentacién por grabacién sonora, aunque también
pueden utilizarse otras técnicas disponibles (art. 522
CPC). La LEC espafiola de 2000 dispone que las vis-
tas y comparecencias se registraran “en soporte apto
para la grabacién v reproduccién del sonido v de la
imagen” (art. 147 LEC 2000}, aunque se acompafia-
rén de documentacién por escrito de ciertos elemen-
tos esenciales del acto (art. 146 LEC 2000). En la préc-
tica se utiliza tanto la grabacién en video, comn en

soporte CD,

~ 2. Nuevas formas de realizacidn
de ciertas clases de actos
procesales: Incidencia de las
nuevas tecnologias ¢n los actos
de comunicacién del tribunal
con las partes y con terceros,
en el auxilio judicial y en el auxilio
a la justicia y en la presentacion
por las partes de actos “escritos™
al tribunal

La forma de relacidn sncial en la que las nuevas
tecnologias han hecho notar mas intensamente su
influencia ha sido la telecomunicacién. Es compren-
sible que la parte del ordenamiento procesal en la que

primero se ha producido la recepcién de nuevas
tecnologias, 0 en el que esa recepcidn se considera
mds razonable y deseable, esla que rige los actos pro-

actos que, para surtir los efectos que les son propios,
precisan de una posterior comunicacién o presenta-
cién.

Se comprenden en la anterior delimitacion: 19) 1os
actos de comunicacién en sentido estricto, dirigicos por
el tribunal a las partes y a terceros; 29) los actos de re-
querimiento de auxilio judicial, mediante los que se
insta la cooperacidn entre tribunales; 3% los actos de
auxilio a la justicia, dirigidos por un tribunal a otros
titulares de poderes ptblicos; 4%) la comunicacion al
tribunal requitrente de log actos practicados para la pres-
tacién del awdlio; v 52) la presentacién al tribunal de
actos de parte o de terceros en cuanto proceda.

{Qué hay respecto de esto en los ordenamientos
v en la préctica forense de los paises de Ja Unién Eu-
ropea?

Sintéticamente. De momento hay normas y ensa-
yos de implantacién.

A) Para los actos de comunicacién

Elart. 138.59 del portugués Cédigo de Processo
Civil dispone que “E permitido o usv de meivs
informéticos no tratamento e execucgao de
guaisquer actos ou pegas processuais”. No obstan-
te, esta forma de comunicacién todavia no se usa
con regularidad.

En Derecho espafiol -al que me referiré para un
desarrollo algo més amplio de los problemas- Ia au-
torizacién de medios electrénicos, informaticos y
telematicos se asienta sobre

12) Una disposicién general —en cuanto no sélo es
aplicable a actos procesales de comunicacién,
sino a todos los actos procesales- que estable-
ce unos requisitos especiales para la validez y
eficacia de los actos realizados por los medios
citados y remite a una normalizacién técnica
controlada por el Consejo General del Poder
Judicial (art. 230 LOPJ espafiola en la redac-
cién que le dio la Ley Orgénica 16/1994).

2%) Una disposicién especifica respectu a lus
actos de comunicacién en el proceso civil,
que autoriza el uso (obviamente condi-
cionado a la disponibilidad material de los
medios necesarios) y subordina la validez
y eficacia a especificos requisitos {que los
medios técnicos garanticen la autenticidad
de la comunicacién vy de su contenido, la
constancia fehaciente de la remisién y re-
cepcion integras v del momento en que se
hicieron). Es el art. 162 LEC espafiola 2000.
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B) Para la presentacion de actos

escritos de parte.

Modificaciones en el art. 150 CPC portugués, pro-
ducidas en el afio 2000, permiten que las partes op-
ten entre la presentacién del acto escrito en la sede
del tribunal o la remisién por telefax, la entrega en
soporte electronico acompanado de copia impresa o
el envio por correo electrénico, con aposicién de fir-
ma digital certificada -con remision, en cinco dias, de
capia escrita de seguirtidad y de los doriimentns no
digitalizados-.

En Derecho espafiol, el art. 135.5 LEC 2000, que
especifica -aunque, a mi juicio, de modo insuficiente-
la previsién més general del art. 230 LOPJ, establece
que “cuando los tribunales y los sujetos intervinientes
en un proceso dispongan de medios técnicos que
permitan el envio y la normal recepcién de escritos y
documentos, de forma tal que esté garantizada la
autenficidad de la comunicacién y quede constancia
fehaciente de la remisién y recepcidn integras y de la
fecha en que se hicieren, los escritos y documentos
podran enviarse por aquellos medios, acusdndose re-
cibo del mismo modo y se tendran por presentados,
a efectos de ejercicio de los derechos y de cumpli-
miento de deberes en el tiempo establecido confor-
me a la ley. 5in embargo de lo dispuesto en el aparta-
do anterior, a efectos de prueba y del cumplimiento
de requisitos legales que exijan disponer de los docu-
mentos ariginales o de copias fehacientes, éstos ha-
bran de hacerse llegar al tribunal dentro de los tres
dias siguientes al envio efectuado segiin el parrafo
anterior”,

Los principales problemas que plantea esta forma
de presentacién de actos procesales -aparte de la dis-
ponibilidad material de equipos y de aplicaciones
informaticas adecuadas en los puntos de ermisién y de

recepcion- son los relativos a la autenticidad subjetiva

del acto -es decir, que procede de quien dice proceder-
,alaintegridad objetiva del mismo y a la constatacién
del momento de recepcién por el tribunal,

El cumplimiento de todas estas condiciones re-
mite al establecimiento de un régimen juridico de la
firma electrénica y a su efectiva implantacién. Esta
firma, en una de sus modalidades de mavyor seguri-
dad, es requerida por la norma procesal portuguesa
y también por la nueva redaccién del § 130a ZPO y
por el italiano Regolamento recante disciplinag sull uso di
instrunenti informatici e telemnatici nell processo civile.

) Ensayos de implantacion

Los ensayos de implantacién son variados.

Como muestra podemos comentar un proyecto
piloto del Colegio de Procuradores de Zaragoza para
su cornunicacién con los Juzgados y Tribunales de esa
sede.

El planteamiento de objetivos era que los actos
escritos de las partes, a través de sus representantes
procesales (procuradores de los tribunales), pudieran
llegar a los tribunales, y los de estos a los represen-""
tantes procesales de las partes, por comunicacién elec-
trénica segura.

Para ello, los documentos de procedencia judicial
y los documentos de procedendia de parte tienen la
autenticidad subjetiva (proceden de quien dicen pro-
ceder) y objetiva (su contenido no ha sidoe alterado)
garantizadas por un sistema de criptografia asimétrica
o de clave pablica.

Los documentos se transmiten encriptados por
una clave privada {secreta, que sélo conoce y puede
usar el titular de la misma). Esa clave se corresponde
con una clave ptblica (de conocimiento general o en
el &mbito necesario, v que se publica con indicacidn
de quién es su titular}. Sila aplicacién de la clave pii-
hlica desencripta el dacumenta recibido, et destina-
tario corrobora con ello de quién proviene y que no
ha sido alterado.

Una entidad de certificacion vincula el par de cla-
ves con personas determinadas v, en su caso, conlos
cargos que ostentan y publicita la clave publica.

Con la clave piblica del juez y del secretario, el
procurador constata que el acto proviene de ellos. Y
lu mismo el secretario judicial mediante la clave pa-
blica de procuradores y abogados. '

C) Para los actos de auxilio judicial y de
auxilio a la justicia

Existe, igualmente, un reconocimiento legal de los
medios telematicos en diversos ordenamientos euro-
peos (Austria, Alemania, Italia, Portugal, Espafa),
pero, salvo excepciones, la aplicacién no supera ac-
tualmente el grado de la experimentacidn, con apli-
cacion bien sea de técnicas de redes cerradas o, en la
red publica, mediante criptogratia de clave piblica.

D} Realizacidn de actos procesales
mediante videoconferencia

Con incidencia en los actos de auxilio judicial, o
maés alld de¢ los mismos, nos encontramos con cl régi-
men de Ia realizacién de actos procesales mediante
videoconferencia.

Las tecnologias de transmisién del sonide y la
imagen posibilitan -en sentido fictico; es decir, sin
perjuicio de la necesaria cobertura normativa- que
actos que habrfan de realizarse con comparecencia
personal ante el tribunal, se lleven a cabo por medio
de multiconferencia telefénica o de videoconferencia.
Esta posibilidad comprenderia las intervenciones de
las partes (o de quienes postulen por ellas) en juicios
orales ¢ en audiencias, y, sobre todo, la prictica de
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medios de prueba consistentes en una declaracién
personal (de la parte, de un testigo y también la de
un perito, como complemento a la previa presenta-
cidn de un dictamen escrito).

El empleo de la videoconferencia ha sido autori-
zado con gran amplitud por la nueva redaccion del
paragrafo 128 ZPO.

Su ﬁpartﬂdo primere permite quce, 3i las partcs
estan de acuerdo, el tribunal autorice 1a celebra-
cién de la vista sin la presencia fisica en la sala de
las partes o de guienes postulen por ellas, siem-
pre que una adecuada fécnica de transmision de
imagen y sonido asegure la simultdnea emisién-
recepcidn tanto en la sala -en la que el tribunal
deberd estar, en todo caso, presente, materializan-
do la publicidad del acto-, como en el local desde
donde la parte actie. El apartado segundo se re-
fiere a una aplicacidn més limitada de la
videoconferencia a la recepcién de pruebas de de-
claracién de partes, testifical y pericial.

Mas modestamente el Derecho portugués limita
la aplicacién de la técnica de la videoconferencia ala
recepcién de las pruebas testifical y de declaracion
de las partes, en supuestos en que seria necesario acu-
dir al auxilio judicial para evitar desplazamientos per-
sonales que no se consideran exigibles A esta causa
justificada se afiade la de optimizar ¢l aprovechamicn-
to de los servicios prestados por peritos pertenecien-
tes a organismos oficiales, que pueden exponer sus
dictdimenes por videoconferencia desde su lugar de
trabajo (art. 588 CI’C).

En Derecho espaiiol, la genérica previsién del art.
230.1 LOPJ, habia dado lugar a que, enn materia penal
y en un caso en que la celebracién del juicio estaba
condicionada por el factor de la insularidad, se en-
tendiera valida la celebracién del mismo por
videoconferencia, con el tribunal en su sede y las par-
tes v otros sujetos procesales en lugar distinto. En
principio, la Fiscalia General del Estado dicté una ins-
truccién contraria a la validez de la aplicacion de la
videoconferencia con esa amplitud (Instruccién FGE
2/2002). T.a Tnstruiecidn FGE 3/2002 rectificd el ante-
rior criterio. Ademaés de referirse a supuestos especi-
ficos en que la habilitacion legal es indudable (decla-
racion de testigos protegidos) o en los que la técnica
de videoconferencia resulta particularmente idénca
para realizar el acto (evitacién del auxilio judicial, o
de los continuos desplazamientos a lribunales de pe-
ritos oficiales, disminucidn de los casos de traslado
desde centros penitenciarios}, reconoce que el art.
230.1 LOPJ, a pesar de su escasa densidad normati-
va, “debe reputarse como un principio o regla gene-
ral de autorizacidn, vilido siempre que no resulten
afectados derechos fundamentales concretos, sin per-
juicio de las necesarias excepciones en casos puntua-
les, y siempre con la debida motivacién” (Instruccién
FGE 3/2002, apartado I).

3. ¢Hacia una nueva forma
del procedimiento?

La profesora Stadler, en la ponencia sobre el tema
del que ahora les hablo, que presento en las Jornadas
de los profesores alemanes de Derecho procesal del
pasado marzo, se preguntaba por la posibilidad futu
ra de un proceso civil en el que el tribunal y los abo-
gados intercambiarian los actos escritos y los docu-
mentos por e-mail, el tribunal tendria siempre los
autos a disposicion en su FC, y en el que nadie habrfa
de molestarse en acudir a un seflalamiento judicial,
sino que intervendria en la audiencia desde la sala de
videoconferencia del edificio judicial o desde el des-
pacho.

En Derecho aleméan el obstdculo no parece juridi-

co, sino de implantacién de los medios materiales y.

técnicos necesarios. En Italia podra hablarse de un
processo telematico cuando efectivamente se aplique el
Reglamento de 26 de enero de 2602, cuya vigencia,
prevista para el 1 de enero de 2002, ha sido aplazada.

Si se atiende al art. 230 L.OPY espafiola, el desa-
rrollo de un procedimiente en linea es plenamente
acorde con laley. Pueden realizarse con medios elec-
trénicos, informaticos y teleméticos los actos del tri-
bunal (art. 230.1) y los de quicnes se dirigen al mismo

pidiendo tutela judicial (art. 230.4), de modo que pa-

rece razonable hablar, como hace el art. 230.3, de “pro-.

cesos que se tramiten con soporte informatico”. De:

todos modos, estus posibilidades 1o se han aproxi-
mado a ser una realidad efectiva, ni siquiera con el
complemento normativo de los articulos 146, 162, 167
y 172 LEC 2000, que mas directamente permiten la
realizacion en las nuevas formas de los actos de co-
municacidn y de auxilio judicial y a la justicia.

Las posibilidades mas realistas no llevan, sin em-
bargo, tan lejos.

La evolucidn mas previsible es la siguiente.

Por un lado, se potenciard la tramitacién en for-
ma electrénica de clertos tipos de litigios, para los que,
por diversas razones, la misma es especialmente ade-
cuada.

Es el caso de los procedimientos judiciales cuyo
desarrollo no precisa de apreciaciones facticas y
juridicas complejas por parte del juez o de los auxi-
liares del tribunal. Supuesto paradigmatico es el
de un procedimiento menitorio con reclamacién
de deuda dineraria liguida y sin necesidad de jus-
tificacion documental de la misma -si esta apre-
clacion fuera necesaria, la tramitacion automatica
podria comenzar tras la valoracién inicial de los
documentos por el juez-, en el que la serie de ac-
tos conducentes al titulo ejecutivo -requerimiento
de pago, que debe ser notificado por los medios
legales, y constatacién de la falta de pago y de opo-
sicion en plazo- pueden realizarse por medios
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informaticos, a partir de la presentacién por el re-
clamante de los datos necesarios de la deuda y del
deudor, incluso en soporte electrdnico o con re-
misién por via electrénica al tribunal competente.
Este tratamiento tiene un dilatado periodo de ex-
periencia en la practica procesal alemana y aus-
triaca. Para e] Derecho austriaco, Kodek, en una
reciente ponencia aportada a las jornadas antcs
mencionadas, analizé también las posibilidades de
extensién del tratamiento automatizado a otros
tipos de litigio (proceso de ejecucion, tutela
pusesoria).

Litigios originados en relaciones de comercio elec-
trénico, cuya cuantia, generalmente escasa, des-
aconsejaria, por los costes, acudir a un proceso o aun
arbitraje en forma ordinaria.

En este sentido, la Directiva 2000/31/CE del Par-
lamento Europec y del Consejo, de 8 de junio de
2000, denominada “Directiva sobre comercio elec-
trénico”, al tratar en el art. 17 la solucidén
extrajudicial de litigios surgidos en materia de
prestacion de servicios de la sociedad de la infor-
macién, establece el criterio de nnificacidn de le-
gislaciones de los Estados miembros de la Unién
de que no ha de obstaculizarse el acceso a tales
medios de solucidn “incluso ufilizando vias elec-
trénicas adecuadas”.

La disposicién adicional 32 de la recientisima
(11 de julio de 2002) Ley espafiola de servicios de
Ia sociedad de la informacién y de comercio elec-
Lednico «pard incorporar ¢l ordenamiento espanol
la Directiva precitada- habilita a los drganos del
Sistema Arbitral de Consumo para dirimir los con-
flictos a través de medios telemdticos. La misma
forma es autorizada, por la disposicién adicional
6%, apartado 8, para los medios de resolucién
extrajudicial de litigios derivados de la colisidn de
nombres de dominio registrados por la entidad
encargada del nivel geografico .es, con derechos o
intereses sobre marcas y otras denominaciones o
nombres

Por otro lado, se impondrd progresivamente el
empleo de las nuevas tecnologias informadticas y de
las telecomunicaciones para la realizacién de los ac-
tos procesales respecto a los cuales esas tecnologias
sean mis funcionales, Es el caso de los actos de co-
municacion, de requerimiento de auxilio judicial y de
auxilio a la justicia, y, en cuanto a estos tiltimos actos,
la evitacién de los mismos mediante el empleo de la
videoconferencia.

4. Los significados de Ia expresion
“comercio electronico”:
forma de los negocios juridicos
de Derecho Privado y forma
de los actos juridico-pitblicos,
especificamente de los procesales

Lo dicho hasta ahora revela la necesidad de una
especifica regulacién de la forma electrdnica para los
actos procesales. .

La expresién “comercio electrdnice” tiene una
acepcion estricta y una acepcion amplia. La primera
es significativa de las transacciones realizadas
electrénicamente en materias mercantiles o, algo més
ampliamente, de Derecho privado patrimonial.

En la acepcién mas amplia quedarfan compren-
didas todas las comunicaciones e intercambios de da-
tos por via electrdnica dirigidos a producir efectos
juridicos. Representaria una (nueva) forma de mani-
festacidn del acto juridico en sentido amplio, es decir
de la expresién de la voluntad y pensamiento huma-
nos a la que el Derecho vincula efectos juridicos, pre-
cisamente por ser tal expresion. Esos efectos juridi-
cos pueden producirse tanta en el Ambito juridico-
privado, como en el campo del Derecho ptblice, ¥,
por tantto, especialmente en el Derecho procesal.

Probablemente por un caracteristico signo de
nuestros fiempos, la expresién “comercio clectréni-
co”, que sélo es significante de una parte del todo, ha
sido encumbrada a la primera linea semantica, de
manera que destaca la referencia a la materia mer-
cawdil, frente a la problematica genérica de la comu-
nicacién electrénica como nueva forma de los actos
juridicos. Por ese mismo motivo, las especificas y més
o menos balbucientes regulaciones juridicas, se han
realizado con particufar consideracion de las transac-
ciones sobre la materia mercantil o patrimonial pri-
vada.

Incluso una distincién que suele aplicarse frecuen-
temente al comercio electrénico en sentido estricto,
puede ser también relevante para las actuaciones pro-
cesales electrénicas. Me refiero a la distincién entre
comercio etectrénico directo e indirecto. Fn efectn, po-
dria hablarse de actuaciones procesales electrdnicas
directas si las mismas pueden alcanzar plenamente
su fin operando en el dmbito virtual. Asi, por ejem-
plo, cmisién de pronunciamientos declarativos y
constitutivos, pero también de pronunciamientos de
condena si el titulo puede ejecutarse en el dmbito vir-
tual, mediante transferencia de titulos valores anota-
dos en cuenta o embargo electrdnico de saldos con
posterior orden de pago por medios electrdnicos. Las
actuaciones procesales electrénicas serian indirectas,
en el caso de que fuera necesario actuar sobre la rea-
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lidad material sea para realizar actividad ejecutiva por
determinadas prestaciones, sea para realizar deter-
minados actos durante el proceso —vistas, aportacion
de ducwnentos no electrénicos-.

{Cual es la técnica legislativa masidonea para esta-
blecer esa regulacion del empleo de Ja nueva forma?

Debo decir, en este aspecto, que me parece crifi-
cable, por ambigua, la técnica seguida en el ordena-
miento espafiol

Las leyes de organizacion de tribunales y proce-
sales autorizan la utilizacién de medios informaticas
y telematicos para realizar actos procesales y les re-
conocen validez y eficacia si respetan determinados
estandares o conceptos juridicos indeterminados de
seguridad de la comunicacién (autenticidad, infegri-
dad y constancia de cumplimiento de requisitos le-
gales en la realizacién del acto -por ejemplo, tiempo
de su presentacién o recepcién-). Tero, sin embargo,
esas leyes no completan la norma, en el sentido de
establecer que tales estandares se entenderdn
especificamente cumplidos con una determinada
modalidad de firma electrénica, entre las que regula
- laley sobre la misma vigente en el ordenamiento. Has-
. taque esa especificacion se produzca, es dudoso sila
forma electrénica en concreto aplicada es suficiente
para la validez y eficacia del acto.

Mucho més pertecta es la técmica que reparte
esa yegulacidén en dos conjuntos de textos norma-
tivos.

Uno que regula la firma electrénica, sus requisi-
tos y modalidades, y las entidades de prestacién de
los servicios necesarios para la operatividad del siste-
ma.

(o conjunto, en el que una o varias leyes esta-
blecen normas de Derecho Privado, Pablice y, espe-
cialmente, dentro de éste, de Derecho Procesal, que
10 sélo autorizan la realizacidn de actos en forma elec-
trénica, sino que disponen la modalidad de firma elec-
trénica que ha de aplicarse en los diferentes supues-
tos.

Es paradigmética, en este sentido, la técnica aplica-
da en Derecho alemdr. El blogque normative estd com-
puesto por la Gesetz iiber Rahmenbedingungen fiir
elektronische Signaturen, a Ya que han seguido, por una
parte, la Gesetz zur Anpassung der Formuorschrifien des
Privatsrechts und anderer Vorschriften.an den modernen
Rechtsgeschiftsverkehr -que contiene las convenientes
modificaciones del Codigo Civil, dela Ordenanza Pro-
cesal Civil, de las leves procesales laborales y conten-
cioso-administrativas y ‘de otras muchas leyes en las
que se establecen preceptos sobre forma de actos- y,
por otra parte, la Gesetz iiber rechtliche
Rahmenbedingungen filr den elektronischen Geschitsuerkehr
-ésta si reguladora del comercio electrénico en sentido
estricto-.

Esta misma técnica se ha seguido en Derecho por-
tugués, en el que, por una parte, el Decreto-Ley n®

290-D799, de 2 de agosto, regula la validez, eficacia y
valor probatorio de los documentos electrénicos y la
firma digital, y, de otra, dos reformas del CPC permi-

ten realizar algimos actos en forma electrénica, con—-

aposicién de firma digital. También en Derecho ita-
liano encontramos un conjunto normative integra-
do, de un lado, por el art. 15 Legge-Delega de 15 de
marzo de 1997, el Regolamenic recante criteri e modaliti
per la formazione, 'archiviazione ¢ la trasmissione di
docizmenti con strumenti informatici e telematici, a norma
dell'articolo 15, comma 2, della legge 15 marzo 1997, n.59,
aprobado por Decreto de Ia Presidencia de la Repa-
blica de 10 de noviembre de 1997 -que reguia el régi-
men de la firma electrénica-, y, por otro lado, el
Regolamento recante discipling sull’uso di strumenti
informatici e teleratici nell processo civile, aprobado el
26 de enero de 2001, que especifica la aplicacion en
los actos procesales. :

IIL. INCIDENCIA EN EL PROCESO
DE LAS MATERIAS LITIGIOSAS
INFLUIDAS POR LAS NUEVAS
TECNOLOGIAS.

LA EFICACIA PROBATORIA
DE LOS SOPORTES ELECTRONICOS

Como ya apunté casi al principio de mi interven-
cién, las nuevas tecnologias de ta informatica y las
comunicaciones tienen en el proceso, también, una
incidencia indirecta.

Particular importancia reviste, dentro de esa for-
ma de incidencia, la repercusién que, a partir de la
litigiosidad derivada del comercio electrénico, se pro-
duce en materia de prueba procesal, en concreto so-
bre la eficacia probatoria de los soportes electronicos
si en los mismos ha sido expresada la voluntad
negocial. ‘

El uso de estos soportes tiene enormes ventajas

. prc’lcticas en cuanto al archivo y, sohre tndo, en cuan- -

to a la transmision de la informacién.

Pero no obstante, hay una ventaja préctica que
no deriva del simple progreso tecnolégico. Es la del
valor juridico yue deba reconocerse a la voluntad ¥
conocimiento humanos expresados en dichos sopor-
tes o instrumentos.

Ese valor depende del Derecho, que lo reconoce
o lo niega en funcién del cumphmiento de unos re-
quisitos indispensables de seguridad que garanticen
la autenticidad subjetiva y objetiva de la declaracién
v la constancia de circunstancias relevantes de su
emisién y recepcion.

Las normas sobre la eficacia juridica, especialmen-
te juridico-probatoria, de los soportes electrdnicos tie-
nen la estructura de toda norma: prevén supuestos
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de hecho v, en dependencia de los mismos, estable-
cen consecuencias juridicas. Pero estos componentes
tienen una extraordinaria complejidad.

Los modos de establecer los requisitos de seguri-
dad de las comunicaciones en soporte electrénico,
condicionantes de la eficacia juridica y especificamente
probatoria de tales soportes, son muy diversos.

Ent los paises de }a Unidn Europea -como, por lo
demaés, ocurre con alcance mundial- el modelo pre-
dominante es el de los regimenes legales de la firma
electrdnica.

Este modelo combina la definicion de unos
estdndares normativos de seguridad de las transac-
ciones electrénicas con una estructura técnico-empre-
sarial, y a veces también administrativa, destinada a
hacer posible el cumplimiento de esos estindares.

Elrégimen de la firma electrénica en los paises de
la Union Europea tiene como norma basica la Directi-
va 1999/93/CE del Parlamento Europeo v del Consejo,
de 13 de diciembre de 1999, por la que se establece un
marco comunitario para la firma electronica,

La Directiva distingue tres modalidades de firma
electrénica:

19) Firma electzdnica simple: “los datos en forma
electrénica anejos a otros datos electrénicos o
asociados de manera logica con ellos, utiliza-
dos comw medio de aulenlicacion”.

28} Firma electrénica avanzada: “la firma electro-

.nica que cumple los requisitos siguientes: a)
estar vinculada al firmante de manera tnica;
b) permabir la identificacion del firmante; ¢}
haber sido creada utilizando medios que el fir-
mante puede mantener bajo su exclusivo con-
trol; d} estar vinculada a Ios datos a que se re-
fiere de modo que cualquier cambio ulterior
de los mismos sea detectable”.

39) Enfin, la firma electrénica avanzada cualifica-
da que es la firma avanzada “basada ert un cer-
tificado reconocido y creada por un dispositivo
seguro de creacién de firma” (art. 5.1). Con esta
indicacion se estd haciendo referencia a la or-
denaciéon complementaria destinada a garanti-
zar el cumplimiento de los requisitos de esta
modalidad de firma electrénica. Esta ordena-
cién comprende competencias administrativas
de reglamentacion y de ejecucion de los Esta-
dos miembros sobre los prestadores de servi-
cios de certificacién y sobre reconecimiento
.como seguros de los dispositives de creacién
de firma, un régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicios de certificacién, y com-
petencias administrativas de los Estados miem-
bros para homologar certificados emitidos por
entidad de certificacién establecida en un Esta-
do no miembro.

Probablemente por su calidad de instrumento de

unificacidn normativa que deja a los Derechos de los

Estados miembros un dmbito de libre configuracion,
la Directiva es poco definida al establecer las conse-
cuencias juridicas vinculadas a los distintes supues-

tos. Del art. 5 de la Directiva sdlo se deduce que ala

firma electrénica avanzada cualificada se le han de
vineular las consecuencias juridicas mas ventajosas,
aunque, por otra parte, no pueden excluirse conse-
cuencias juridicas para los supuestos 1R y 29 antes
mencitonados.

Dentro de los limites y siguiendo las orientacio-
nes de la Directiva, diversos pafses de la Unién han
aprobado sus legislaciones de firma electronica o, en
su caso, tendrdn que ajustar las que aprobaron con
ligera anticipacion a la Directiva.

Serfa vano el intento de exponer esos regimenes.

Respecto de los mismos me limitaré a considerar
las cuestiones de eficacia probatoria de los soportes
con firma electrénica, en lo que los ordenamientos
estatales presentan mayor diversidad.

1. Eficacia probatoria entendida
como admisibilidad
en cuanto medio de prueba

Tener eficacia probatoria significa, en primer lu-
gar; que las fuentes de prueba en las que consisten
los soportes electrénicos, en cuanto instrumentos
aptos para generar conviccion, son admisibles en un
proceso en calidad de medios de prueba. La respues-
ta es afirmativa enlos ordenamientos de nuestro dm-
bito de atencién.

El art. 3.2 del Real-Decreto Ley esparfiol es muy
explicito al disponer que “A la firma electrénica que
no reiina todos los requisitos previstos en el aparta-
do anterioz, no se le negaran efectos juridicos ni sera
excluida como prueba en juicio, por el mere hecho
de presentarse en forma electrdnica”. Igualmente el
art. 3, n2 del Decreto-Lei portugués dispone que los
documentos sin firma electrénica o con una diferen-
te ala digital certificada por entidad acreditada serdn
admitidos como medios de prueba.

Las dos daltimas disposiciones concretan -pre-
cisamente en el sentido de reconocimiento de la
eficacia minima de admisién como medio de prue-
ba- la previsién del art. 5.2 de la Directiva euro-
pea (“no se niegue eficacia juridica, ni la admisién
como prueba en procedimientos judiciales” a los
soportes electrénicos sin firma electrdnica avan-
zada’. Este mismo critero es seguido por la nueva
redaccion de los arts. 1316-1 y 1316-3 del Code Ci-
vil francés, y esta presupuesta por el art. 5 del Re-
glamento italiano de 10 de noviembre de 1997, y
por la nueva redaccién del § 292a ZPO, en cuanto
estos preceptos sélo distinguen entre modalida-
des de soportes electrénicos a efectos de valor de
la prueba ya admitida y practicada.




PARTICIPACION CONJUNTA DEL SECTOR PUBLICO Y DEL SECTOR PRIVADD EN PROYEGTOS DE INFRAESTRUCTURA EN LA EXPERIENCIA CANADIENSES3

2. ¢ A través de qué medio de prueba
desarrollan su eficacia probatoria
los soportes informaticos?

Si es admisible como medio de prueba icudl es el
medio?. Es decir, cudles son las posibilidades, cargas
y deberes procesales de las partes en el caso de que
se aporten como prueba, cuales los poderes del tri-
bunal y cudl la actividad procesal adecuada.

Porla asimilacién a la prueba documental se haninci-
nado el Derecho francés (Ley de 14 de marzo de 2000), y;
conmatices, el portugués (Decreto Ley de 1999) y el itatia-
no (Ley de delegacién y Reglamento de 1997).

La LEC espafiola de 2000, en su art. 284 establece 1un
régimen especifico de introduccién en el proceso de los
soportes electrénicos, aunque con ciertas lagunas.

No obstante, en el Derecho espaiiol subsiste cler-
ta confusién, y ne principalmente porquc la LEC se
refiera en algunos preceptos al documento electroni-
€0, sino porque la regulacién que, de modo asistemd-
tico, se ha hecho del instrumento piiblico en soporte
electrénico, parte de la base de una completa equipa-
racién de éste y el documento piiblico en soporte de
papel. Como consecuencia de esta equiparacion serd
necesario aplicar parte importante del procedimien-
to probatorio de la prueba documental piiblica, como
la impugnacién de la copia electrénica y su cotejo con
la matriz escrita (art. 320 LEC).

Sin Ilegar a la regulacién de un medio diferencia-
do, tampoco el Derecho aleman canaliza la introduc-
cién de los soportes electrénicos como medio de prue-
ba documental, sino que la nueva redaccion del §371
ZPO acoge la tesis, predominante en ta doctrina ale-
mana, de considerarfos como un supuesto especifico
de reconocimiento judicial.

A mi juicio no hay razones irrebatibles que incli-
nen por alguna de esas posibilidades de tratamiento
probatorio.

La asimilacién a la prueba documental suele ser
defendida con base en que el tratamiento de ésta im-
plica una serie de ventajas: carga de aportacion de
copias con los escritos de alegacién iniciales, carga de
manifestacién de la contraparte sobre la autenticidad
del contenido del soporte eleckrdnico; ¥, en su caso,
deber de aportacién y medios coercitivos para impo-
ner su cumplimiento. Ademés, se dice, negar la asi-
milacién significa desconocer la identidad funcional
con el dncumento v la tendencia real a sustituirlo en
el trdfico juridico.

No obstante, esa asimilacién no es la tinica técni-
ca para implantar aquellas cargas y deberes en el ré-
gimen del medio de prucba. Y, de ofra parte, a dife-
rencia de Ja prueba documental, en la prueba por so-
portes electrénicos siempre serdn necesarias pruebas
auxiliares para acreditar los elementos que integran
lag diferentes modalidades de firma electrénica.

3. Eficacia probatoria entendida
como valor probatorio: valoracion
segin reglas de Ja sana crilica,
prueba legal y otras técnicas de
facilitacion del resultado probatorio

Eficacia probatoria significa también, por fin, va-

- Jor probatorio del medio de prueba practicado, en el

sentido de eficacia del mismo para dejar establecida
en la sentencia el dato objeto de 1a prueba, bien sea
por conviccién del tribunal, bien porque se den las
condiciones para que éste aplique una norma vigen-
te de prueba legal.

Elart. 3 del Real Decreto-Ley espafiol remite a “los
criterios de apreciacién establecidos en las normas
procesales”, quie, a su vez, disponen que “el tribunal
valorar Ins instrumentos a que se refiere el apartado
primero de este articulo conforme a las reglas de sana
critica aplicables a aquellos seglin su naturaleza” (art.
384.3 LEC).

No obstante, Ia regulacién del instrumente pi-
blico electrénico hecha por la Ley 24/2001, de 27 de
diciembre, modifica, a mi juicio, tacitamente el pre- '
cepto anterior. En efecto el art. 17 bis de la Ley del
Notariado dispone que lus insliwmentos priblices no
pierden ese cardcter por estar redactados en soporte
electrénico, producirdn sus mismos efectos y goza-
rén de fe piiblica igual que los expedidos en soporte
de papel. En todo caso la autorizacion notarial ha de
instrumentarse mediante firma electrénica avanza-
da cualificada -méximo grado de seguridad en el Real
Decreto-Ley de Firma Electronica- con requisitos adi-
cionales de seguridad. Lo inico que satisface la equi-
paracién con el documento piblico en soporte de
papel, enfaticamente dispuesta por el mencionado art.
17 his de la Ley del Notariado, es considerar los ins-
trumentos piiblicos electrénicos como documentos
piblicos dotados del valor de prueba legal estableci-
do por el art. 319.1 LEC.

El Derecho portugués somete los soportes elec-
tronicos sin firma digital a la libre apreciacion del juz-
gador (art. 3, n? 5 Decreto-Lei regulador de la firma
electrénica), al dotado con firma digital certificada por
entidad certificadora acredilada le reconoce valor pro-
batorio legal, segiin circunstancias, como documento
privado -por lo tanto, a condicién de que su conteni-
do sea reconocido ¢ no impugnado- (art. 3, n? 3 De-
crefo-Lei y arts. 374.1° y 376.1% Codigo de Processo Ci-
vil)- 0 como prueba de reproduccién mecanica -en
este caso el valor legal se atribuye sila parte reconoce
la exactitud de su contenido- (art. 3, n® 3 Decreto-Lei,
art. 368 CPC):

Fn Derecho francés la modalidad més general de
soporte electrénico es equiparada al documento pri-
vado (art. 1316-3 CC), lo que supone que si s recono-
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cido -la ley establece una carga de manifestarse al res-
pecto (art. 1323 CC)- hace prueba plena (art. 1322 CC).
Una modalidad especial, con garantias de seguridad
egpecificamente reguladas, permite una presuncién
iuris tantum de identificacion det autor y de atribu-
cidn subjetiva del acto (art. 1316-4, parrafo segundo
CC). En fin, una modalidad especial de firma segura
especialmente regulada, que deberd ser empleada
para los documentos pablicos, determinard que es-
tos conserven su valor de prueba legal (art. 1319 CC).

El ordenamiento italiano equipara la modalidad
mis simple de documento informético a los medios
de reproduccién mecanica (art. 5 del Reglamento de
10 de noviembre de 1997), cuyo valor probatorio es
legal, pero a condicidn de que la parte a quien se opon-
ga no niegue la conformidad del contenido del so-
porte con lo representado por el mismo (art. 2712 CC),
aunque la ley no es rigurosa al establecer la carga de
expresarae acerca de kal conformidad. Fl dornmento
informatico dotado de firma digital tiene valor pro-
batorio legal como el documento privado; es decir, si
la parte lo reconoce expresamente o ha de ser tenido
por reconocido -por preclusién de la posibilidad de
impugnarlo- o estd autentificado por notario {arts, 5.1
y 16 del Reglamento de 10 de noviembre de 1997, art.
1702 CO).

En Derecho aleman todo soporte electronico esta
sujeto, como prueba de reconocimiento judicial y
pericial, a lalibre apreciacién judicial. No obstante, si el
documento electrénico estd dotado de firma electréni-
ca avanzada cualificada ef § 292a 2P0, en relacion con
1§ 126a del Codigo Civil, establece una norma de prue-
ba prima facie en virtud de la cual el tribunal puede par-
tir de la base de que el documento es auténtico, salvo
que la parte a quien sea opuesto contrarreste la auten-
ticidad con referencia a hechos indicativos de la posi-
bilidad de que la declaracién no fue emitida por vo-
luntad del titular de la clave de firma.

Debe hacerse notar, para apreciar debidamente
el régimen de valoracién probatoria, que, salvo cuan-
do el valor probatorio legal se funda en el reconoci-
miento de la autenticidad del soporte por la parte a™
quien ha sido opuesto, el valor probatorio legal o la
aplicacion de la presuncién furis tantum (Derecho
francés) o de prueba prima facie (Derecho alemdn),
dependen de le concurrencia de los elernentos facticos
y técnicos que integran la modalidad de firma elec-
trénica a la que la ley vincula la especifica eficacia
probatoria.

Por regla general, serd necesaria una prueba auxi-
liaz, documental y pericial, con el ebjeto de probar, por
ejemplo, que concurren los requisitos de la firma elec-
trénica avanzada. Es decir, que hay un certificado ex-
pedido por entidad facultada legalmente, que Ia firma
ha sido creada por dispositivos controlables exclusiva-
mente por el firmante, que es inicamente atribuible a
&l v posibilita st identificacion, que permite, en fin,
detectar si ha habido alteraciones en el documento.

Pero el ordenamiento puede facilitar la asuncién
de esta carga probatoria -ciertamente importante y
dificil de levantar si atribuye determinados efectos
juridicos a la acreditacion por una Administracién
piblica tanto de la entidad certificadora, como de os
dispositivos de creacién de la firma.

En este senlide, se ha advertido por la doctri-
na alemana que la especial norma de prueba pri-
ma facie -que la nueva redaccion del § 292a ZPO
vincula a la firma electronica avanzada cualifica-
da- es de utilidad muy discutible en el caso de que
la parte que proponga la prueba tenga que empe-
zar por probar los seis requisitos de esta modali-
dad de firma segiin la Ley alemana de firma elec-
trénica. En cambio, adquiere verdadera utilidad
si existe previa acreditacién administrativa, por-
que en tal caso rige una presuncidén técnico-admi-
nistrativa de seguridad.
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L. INTRODUCCION

El acceso al capital es una herramienta indis-
pensable para el desarrollo de toda empresa. Las
necesidades de capital de una empresa varfan de
acuerdo con el giro de negocios de la empresa y/o
la etapa de desarrollo en que se encuentra la mis-
ma. Una empresa accede al capital primordialmen-
te para asegurar liquidez para capital de trabajo o
para financiar su crecimiento ya sea a través de la
expansion de su capacidad produckiva o la adqui-
sicién de otra empresa competidora o que com-
plemente su negocio.

Una empresa accede al capital a través del en-
deudamiento o el aumento de su capital social. E1
endeudamiento es normalmente preferible a un
aumento de capital abierto a terceros cuando los
accionistas de la empresa estiman gue el valor de
la accién de la empresa crecerd significativamente
en el futuro mediato y por lo tanto no desean di-
luir su participacién. También el endeudamiento
es preferible si un aumento de capital implica una
dilucién que cause la pérdida del control de la
empresa por parte de sus accionistas existentes.
También puede ser atractivo el endeudamiento si
las tasas estan a niveles favorables.

El aumento de capital es particularmente atrac-
tivo cuando la empresa ya presenta un cuadro de
endeudamiento importante, ya que permite redu-
cir el nivel de apalancamiento. También es atracti-
vo un aumento de capital abierto a terceres cuan-
do el precio en el mercado de participaciones
societarias de empresas comparables es favorable.
Sin embargo, los accionistas de una empresa po-
drfan no querer llevar a cabo un aumento de capi-
tal abierto a terceros si eso implicase diluir su par-
ticipacién debido a un precio por accidn relativa-
mente bajo o perder el control de la gestion de la
empresa.

En algiin momento de su desarrollo, una empre-
sa uruguaya pudiera considerar beneficioso o nece-

sarto el acceder a los mercados internacionales de
capital. La razén de esto suele explicarse por uno o
maés de los siguientes factores:

-« elflujo deefectivo generado internamente por
la empresa es insuficiente para financiar su
plan de crecimiento o, en el caso de una em-
presa relativamente nueva, dicho flujo es ne-
gativo; _

» elacceso al capital en la plaza financiera uru-
guaya es limitado o relativamente caro com-
parado con los mercados internacionales;

» la ausencia de productos financieros
sofisticados en la plaza financiera uruguaya
que permitan monetizar activos de la empre-
5a;

+ laimplementacion de una estrategia financie-
ra que consista en abrir nuevas fuentes de cré-
dito; o

+ laimplementacién de una estrategia comer-
cial que consista en aumentar el prestigio
de la empresa, y por lo tanto sus productos
o scrvicios, en los mercados internaciona-
les.

I1. CONDICIONES PARA
ACCEDER A LOS MERCADOS
INTERNACIONALES

Para que una empresa uruguaya puedaaccedera
los mercados internacionales de capital, es impres-
cindible que las condiciones del mercado sean favo-
rables, algunas de las cuales estan fuera del control
de la empresa. Estas condiciones se pueden resumir
como la existencia de suficienté demanda en el mer-
cado por el producto financiero que propone ofrecer
la empresa. Para que exista suficiente demanda, el
precio del producto financiero deberd ser suficiente-
mente atractivo tanto para la empresa como para los
inversores, y el nivel de interés de inversién en dicho -
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producto deberd ser de un volumen suficiente como
para cubrir las necesidades de la empresa.

Los principales elementos que afectan el nivel de

demanda son los sigrientes:

* lasituacién politica, econdmica y financiera del
mercado en el que la empresa estd incorpora-
da y donde desarrolla su actividad
(presumiblemente Uruguay), comtinmente
llamado “riesgo pais”;

¢ las perspectivas de la industria dentro de la
cual la ernpresa desarrolla su actividad;

* lasituacion y perspectivas comerciales y finan-
cieras de la empresa; y

*  lascaracteristicas del producto financiero que
propone ofrecer la empresa a los inversores.

Riesgo Pais

Una empresa uruguaya queda encasillada en la
categoria de mercado emergente, v dentro de este
mercado, el mercado latinoamericane. Durante los
afios 1993 y 1994, existia gran demanda de instrumen-
tos de empresas v gobiernos latinoamaericanocs. Las
perspectivas de crecimiento de América Latina en ese
momento, sumadas al crecimiento en el volumen de
capital de inversién particularmente en los Estados
Unidos, causaron una demanda significativa de nue-
vos productos de la regién. Esta demanda fue canali-
zada a través de la creacién de fondos de inversién
dedicados a la compra de titulos valores de merca-
dos emergentes como Ameérica Latina, o de 1os paises
mds importantes dentro de estos mercados, tales
como México v Brasil. Este nivel de demanda permi-
tié a muchas empresas latinpamericanas, atin aque-
llas con perfiles de mayor riesgo, acceder a los mer-

cados internacionales de capital bajo términos que -

bajo las condiciones actuales se consideran sumamen-
te favorables.

La erisis mexicana de finales de 1994 expuso a los
inversores el riesgo de devaluacién de la moneda lo-
cal y causé una reduccion significativa en el volumen
de inversién en la regién, La crisis asidtica en 1998
también repercutié negativamente sobre los instru-
mentos latinoamericanos por ser considerados como
mercados emergentes. Como resultado de las pérdi-
das sulridas por los inversores debido a las crisis mexi-
cana y asidtica y su efecto en toda la regién latinoa-
mericana, los inversores de productos financieros la-
tinoamericanos han reducido sustan-cialmente sus
posiciones en el mercado y se han convertido en
inversores mucho mds cautos y selectivos. La recien-
te crisis de Argentina ha agravado este fenémeno,
aunque de manera mas circunscripta a ese pais y a
Uruguay, que no ha podido escapar a la realidad de
su pais vecine.

Hasta mediados de 2001, Uruguay gozaba de una
calificacién de grado de inversion, categoria 2 la que

hoy, dentro de América Latina, solo acceden México,
El Salvador y Chile. El grade de calificacién de riesgo
de inversién de un pafs, otorgada por calificadoras
de riesgo tales como Standard & Poor’s o Moody's—
Investor Services, tradictonalmente marcaba el techo
de calificacidén de riesgo que podia llegar a obtener
un instrumento emitido por una empresa de ese pafs.
En los altimes anos, las calificadoras de ricage han
reconocido que dadas ciertas caracteristicas, un ins-
trumento emitido por una empresa puede Hegar a
tener un grado de riesgo de inversién superior al de
su pais. No obstante, el riesgo pafs continia siendo
un referente muy importante para Ia calificacién de
riesgo del instrumento de Ia empresa. Por lo tanto, la
caida de la calificacién de grado de riesgo de inver-
sion de Uruguay afecta negativamente la probabili-
dad de que una empresa uruguaya pueda acceder a
los mercados internacionales de capital o, si puede,
que lo haga a un costo razonable.

Una empresa uruguaya puede paliar la desven-
taja de pertenecer a un mercado considerado muy
riesgoso como es América Latina (y particularmente
Uruguay) en la medida que su actividad de negocios,
total o parcialmente, se desarrolle en mercados mads
favorables. Por ejermplo, una empresa uruguaya que
vende su produccion en los Estados Unidos o Euro-
pa y rccibe ingresos on délares o curos ¢s neccaaria-

-mente mejor vista desde el punto de vista riesgo que

una empresa cuyos productos o servicios son vendi-
dos solo en Uruguay o en paises vecinos. No es ca-
sualidad que las empresas latinoamericanas con ma-
yor facilidad de acceso a los mercados internaciona-
les de capital sean aquellas como las petroleras
Petrobras, Pemex vy PDVS5A, que exportan a otros
mercados y cobran en moneda fuerte.

Riesgo Industria

Las posibilidades de una empresa uruguaya de
acceder a los mercados internacionales de capital
dependen también de la opinién que pueda pre-
valecer en el mercado sobre las perspectivas de la
industria en la cual opera la empresa. Un ejemplo
notable del impacto que puede llegar a tener este
factor es la ola de inversidn experimentada en los
sectores relacionados con el internet durante el
periodo 1997 ai 2000. En esos afios, era ampliamen-
te aceptado en el mercado que la industria del
internet tenia perspectivas brillantes de crecimien-
to y margenes muy significativos. ‘lal fue asi que
el anélisis de inversion se basaba primordialmen-
te en la rapidez con que una empresa podia
posicionarse en el segmento elegido de la indus-
tria comparada con sus competidores. De menor
relevancia pasaron a ser los indicadores bésicos de
ingresos, gastos operativos y nivel de endeuda-
miento. Era menos importante ser una empresa
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que generara utilidades que ser una empresa con
un alto porcentaje de participacién en su segmen-
to de negocios.

Lste furor permitié a empresas dc internet lograr
amplio acceso a los mercados, no obstante su historial
operativo limitado y sus resultados negativos, y sus
planteles ejecutivos jovenes e inexpertos. Los fondos
recaudados en los mercados financieros eran utiliza-
dos principalmente en el 4rea de mercadotecnia, con
el fin de aumentar la participacién de mercado. Esto
desbalanced afin mds la relacién entre los ingresos y
los gastos operativos y servicio de deuda. Sin embar-
go, la teoria en ese momento era que el desbalance no
importaba porque la industria era tan prometedora que
seiba a poder continuar financiando gastos operativos
y servicio de deuda hasta el momento, afios después,
en que las empresas empezaran a cosechar sus frutos.
Tal fue el caso de Starmedia Network, Inc. que logrd
Hevara cabo una oferta publica de acciones por US$120
millones en mayo de 1999, no obstante ser una empre-
sa con déficits operativos muy significativos, con una
historia operativa minima y con un plantel ejecutivo
inexperto.

Al mismo tiempo que estas empresas de internet,
incluyendo aquellas en mercados considerados
riesgosos como América Latina, lograban todo tipo
de taciidades para su financiamiento, otras empre-
sas de sectores mas tradicionales como la construc-
cién o la manufactura descubrian que los mercados
estaban cerrados para ellas. Un claro ejemplo de esto
es el caso de Bufete Industrial, 5.A., una de las firmas
de construccidn e ingenieria més antiguas e impor-
tantes de América Latina con base en México y ope-
raciones en pafses tales como los Estados Unidos,
Chile, Colombia y Bahamas. Bufete Industrial emiti6
obligaciones negociables por U$100 millones en 1996
con vencimiento en julio de 1999, A partir de media-
dos de 1998, cuando quiso refinanciar esa deuda a
través de una nueva ernision, el mercado no mostra-
ba demanda suficiente para productos de mercados
emergentes, como resultado de la crisis asiatica de ese
enlonces. Por lo tanto, Bufete Industrial no pudo
refinanciar su deuda e incumplié con el pago de sus
obligaciones negociables no obstante tener en esa
época el volumen de proyectos por ejecatar mas gran-
de de su historia. Este incumplimiento afecto sobre-
manera sus operaciones al caerse varios de sus pro-
yectos de construccién por la incertidumbre que cau-
saba a los duefios de los proyectos el problema de
liquidez de Bufete Industrial. Dos afios después, la
empresa, quebrada y con un porcentaje minimo de
- los proyectos que antes ostentaba, fue vendida por
sus ditefing a terceros por TUJ$1.000.

La demanda de servicios de telecomunicaciones
para internet resulté inferior a la estimada por los
analistas especializados. También el desarrollo del
comercio electrénico y de ingresos por publicidad en

internet han resultado significativamente més bajos
que lo que pregonaban estos expertos. Esto causd gue
el flujo de ingresos fuera sustancialmente inferior a
lo estimado por lo que la relacién con gastos
operativos y servicio de deuda se convirti6 aiin mds
extrema. Estos factores fueron la base de una rapida
y estrepitosa caida del valar de las acciones de em-
presas de tecnologia de informatica, telecornunicacio-
nes e internet, al punto que muchas de ellas perdie-
Ton en pacos meses virtualmente todo su valor. Ade-
mas, estas empresas, que asumian que iban a poder
refinanciar su deuda, descubrieron que la demanda
en el mercado habia casi desaparecido, Como resul-
tado, cientos de empresas dentro de la industrias de
tecnologia de informatica, telecomunicaciones e
internet han quebrado y desaparecido.

Riesgo Empresa

El riesgo empresa apunta a las caracteristicas de
la empresa misma, més alld del riesgo pafs y del ries-
go industria. Para estar en condiciones de acceder a
los mercados internacionales de capital, la empreaa
uruguaya debera:

crear un plan de negocios viable que garanti-
ce el cumplimiento con el servicio de la deuda
en el caso de endeudamiento o que asegure
un retorno atractivo a los inversores en el caso
de una venta de participaciones sociales;

* mantener normas contables transparentes,

conservadoras y alineadas lo mas posible alos
principios contables generalmente aceptados

en los Estados Unidos (GAAP) o los estdndares

contables internacionales; y

* mantener normas de manejo empresarial que
aseguren la transparencia de Ia gestién y pro-
tejan los intereses de accionistas minoritarios
y acreedores. .

La empresa debe también considerar mejorar su
perfil de riesgo optimizando sus politicas de nego-
cios. Por ejemplo, en la medida que la empresa logre
diversificar su fuente de¢ ingresos de mancra tal que
una mayor propotcidn de sus ingresos sea en dolares
o en otra moneda fuerte, también se mejoraré sensi-
blemente la calidad de su riesgo. Esto siempre y cuan-
do el comprador de los productos o servicios de la
empresa no esté también expuesto al riesgo de la
moneda,

Un ejemplo més especifico es el de una empresa
de construccién de viviendas de interés social que
tenia como estrategia operativa adquirir terrenos bal-
dios para futuros desarrollos atin no contemplados.
Cnando la empresa comenzd un proceso de emision
de participaciones societarias en el mercado interna-
cional, descubrié que los analistas de industria esti-
maban que, al seguir esa politica de adquisicion anti-
cipada de terrenos, Ia empresa estaba asumiendo in-
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necesariamente el riesgo de fluctuacién del valor de
los terrenos y usando su capital de manera ineficiente.
La empresa ajustd entonces esta politica para elimi-
nar ese riesgo.

Caracteristicas del Producto Financiero

Una empresa uruguaya, debido al riesgo pais ac-
tual, deberd ofrecer a los inversores un producto fi-
nanciero estructurado de manera tal que se minimi-
cen los riesgos de incumplimiento de pago en el caso
de endeudaniienty, ¢ gue clorguen ciertas ventajas
econdmicas y politicas en el caso de la venta de parti-
cipaciones societarias. Salvo en el caso de empresas
latinoamericanas de primera linea que generan ingre-
sos en doélares o euros tales como Petrobras, PDVSA
o Pemex, es practicamente imposible en estos momen-
tos para una empresa latinoamericana obtener
financiamiento sin artes acordar cumplir con com-
promisos contractuales, llamados “covenants”, que Li-
mitan de manera significativa su capacidad para po-
der incurrir nuevo endeudamiento, pagar dividen-
dos o hacer nuevas inversiones, entre otras cosas.

El mercado también probablemente exija que el
producto financiero que proponga ofrecer la empresa
cuente con ciertos elementos adicionales, comfinmen-
te conocidos como edulcorantes (“enhancements” o
"sweeteners”} para beneficio de los inversores de mane-
ra tal que logren reducir su riesgo de inversion y por
ende reducir el costo del financiamiento para el em-
presa. Enbre los edulcorantes mas tipicos se encuen-
tran los cuentas de garantia, las cartas de crédito tota-
les o parciales, las garantias corporativas o prendarias,
las garantias de agencias multilaterales, los seguros con-
tra riesgo politico, las prioridades sobre pagos de divi-
dendos o liquidacidn, la formalizacién de contratos de
venta de mediano o largo plazo con compradores de
los productos o servicios de la empresa que tengan una
calificacién de nivel de riesgo superior a la de la em-
presa y clerta influenda o control sobre Ja gestidn dela
empresa, entre otros.

IIL. OPCIONES FINANCIERAS
EN LOS MERCADOS

INTERNACIONALES

Como se desprende de lo anterior, la posibilidad
de que una empresa uruguaya pueda acceder a los
mercados inlernacionales de capital depende de va-
rios factores, muchos de los cuales no estin dentro
de su control. Asumiendo que las condiciones de
mercado sean suficientemente favorables, la empre-
sa debera entonces determinar el tipo de
financiamiento mas acorde a su situacidn financiera,
operativa y accionaria. Esta determinacién podria
también estar condicionada por la situacién del mer-

cado, va que pudiera no haber demanda suficiente
para algunos tipos de financiamiento.
A continuacién se describen los productos de

financiamiento més representativos de los mercados -

internacionales de capital. Esta descripcién no es ex-
haustiva, ya que existen otras estructuras financieras,
algunas de la cuales presentan caracteristicas simila-
res a las que se describen aqud,

IV. CREDITOS SINDICADOS

Los créditos aindicados son la forma mds bdsica
de obtener financiamtento en los mercados interna-
cionales de capital. Tipicamente, la empresa o sus
duefios tienen formada una relacidn crediticia con
uno o mds bancos en la plaza financiera local. Cuan-
do las necesidades de crédito de la empresa pasan a
ser de mayor envergadura (normalmente mas de
US$10 millones), el banco busca reducir su riesgo a
través de la creacidn de un sindicato de bancos, asu-
miendo cada uno de ellos una porcién limitada del
riesgo crediticio. Esto puede implicar la participacion
de entidades financieras foraneas.

Debido a que los créditos bancarios tienden a ser el
resultado de una relacién existente con enfoque a lar-
go plazo, este medio de financiamiento es menos sen-
sihle a los vaivenes de los mercados internacionales de
capital que una emision de obligaciones negociables,
Por lo tanto, los créditos bancarios sindicados tienden
a ser el medio de financiamiento de altimo recurso
cuando los mercados internacionales de valores no es-
tin disponibles. Se puede afirmar de manera general
que los créditos sindicados, debido a su caracteristica
de relacidn de largo plazo, tienden a ser relativamente
mds accesibles en épocas en gue el merado interna-
cional de valores estd cerrado o caro, y a ser relativa-
mente mds caros que ofros instrumentos cuando las
mercados internacionales de valores estdn favorables.

Una empresa uruguaya que accede a un crédito
bancario sindicado deberd aceptar ciertos covengnis
como condicién para el desembolso de fondos. El
propésito de los covenants es el permitir a los bancos
acreedores mantener cierto control sobre la gestién
de la empresa de manera tal que se minimice el ries-
go de incumplimiento de pago. En particular, fos
covenants limitan la Lhertad de la empresa de poder
incurrir en endeudamiento con terceros, preservan
los activos de la empresa, aseguran que la prioridad
de pago de la deuda no sea afectada y permiten al
acreedor mantenerse informado sobre la condicién
financiera y operativa de la empresa. 7

La seccién de covenants tiende a ser la seccién mas
importante para los acreedores en el convenio de cré-
dito, particularmente s1 el credito no estd garantiza-
do. Los covengnis suelen también ser el punto més
negoctado del crédito ademds de la tasa y el calenda-
rio de amortizacién.
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Los covenants se dividen en covenants afirmativos
(obligacién de hacer) y covenants negativos (obliga-
cién de no hacer). Los covenarnts afirmativos se refie-
ren a compromisos que el deudor asume cn la ges-
ti6n de su negocio, mientras que los covenanis negati-
vos se refieren a situaciones que el deudor acuerda
no permitir que ocurran.

Los covenants afirmativos mas tipicos son 1os si-
guientes: '

+ Cumplimiento con leyes y regulaciones apli-

cables, incluyendo leyes ambientales;

» Pago de impuestos y otros reclamos que pu-
dieran resultar en gravimenes sobre los acti-
vos de la empresa;

+ Mantenimiento de polizas de seguro adecua-
das;

» Mantenimiento de la figura juridica de la em-
presa;

= Libreacceso a los acreedores a los libros y plan-
tas de la empresa;

* Mantenimiento de los libros contables segiin
principios contables generalmente aceptados
de Ia jurisdiccion de la empresa;

«  Mantenimiento de las plantas y oficinas de la
empresa en buen estado;

* Enla medida que se lleven a cabo transaccio-
nes comerciales con personas que tengan al-
giin interés o participacién en la empresa, es-
tas transacciones deberdn ser comercialmen-
te razonables; y

+ Entrega de estados financieros trimestrales y

de proyecciones financieras, y de toda otra
informacion entregada a accionistas.

Los covenants negativos mas tipicos son los si-

guientes: :

*  No permitir la existencia de gravdmenes so-
bre los activos de la empresa, con ciertas ex-
cepciones, tales como gravémenes que ya
existieren al momento del otorgamiento del
crédito vy aquellos causados al momento de la
compra del activo sujeto al gravimen;

= No penmitic que subsidiarias incurran en en-
deudamiento;

« No tomar arrendamientos a largo plazo por
un monto agregado superior a una cantidad
especitica;

* No dar garantias a favor de terceros;

+ Noimpulsar fusiones o consolidaciones salvo
gue el deudor sea la entidad sobreviviente y
que no empeore la condicién financiera del
deudor como resultado de la transacciéry

* Limitaciones con respecto a la venta de acti-
vos a un monto maximo anual;

* Restricciones sobre inversiones en, o présta-
mos a, terceros;

+ Limitaciones con respecto ala declaracién y/o
pago de dividendos;

+ No permitir el cambio del giro del negocio de
la empresa; y
» Mantenimiento de niveles minimos para cier-

netos tangibles, endeudamiento como porcen-
taje de activos netos tangibles y flujo operati-
vo neto como porcentaje de servicio de deu-
da. .

La empresa debera cumplir con estos covenants en
todo momento. Este tipo de covenant se conoce como
covenant de mantenimiento (maintenance covenant}, a
diferencia de los covenanis de una emisién de obliga-
ciones negociables, que son coverants de incurrimien-
to (incurrence covenants).

Por su naturaleza, los covenants son sumamente
intrusivos y pueden afectar la estrategia y el desarro-
llo del negocio de una empresa. Por lo tanto, es de
stima importancia para un empresa uruguaya enten-
der exactamente el alcance de estos conenants para
poder negociar términos que, sin afectar el riesgo cre-
diticio que toman los bancos acreedores, permitan a
la empresa mantener la flexibilidad operativa y finan-
ciera necesaria para llevar adelante su plan de nego
cios.

Otro aspecto importante del convenio de crédito
son las declaraciones y garantias que asume la em-
presa, lamadas “representations and wirranties”. A di-
ferencia de los covenants, las declaraciones y garan-
tias no crean obligaciones sino que certifican el esta-
do juridice, operativo y financiero de la empresa al
momento de la celebracidn del convenio y al momen-
to del desembolso del préstamo, y expone a la em-
presa a responsabilidad en el caso que alguna repre-
sentacion o garantia haya sido falsa. Estas declara-
ciones y garantias reflejan las premisas asumidas por
cada banco para llegar a su determinacién afirmativa
de otorgar el préstamo. Si alguna de estas declara-
riomes y garantias resultara haber sido incorrecta al
momento de ser efectuada, constituiria una vielacion
contractual por parte de la empresa y los bancos ten-
drian el derecho de exigir la aceleracién del repago
dcl préstamo. Debido a lag serias consecuencias que
una declaracién v garantia incorrecta pudiera aca-
rrear, las declaraciones y garantias, al aparecer lista-
das expresamente en el convenio de crédito que de-
berd firmar un ejecutive de la empresa, también sir-
ven como un mecanismo adicional de confirmacién
de la calidad de la informacién otorgada por la em-
presa.

Por lo tanto, es imperativo que la empresa asegu-’
re que Jas declaraciones y garantias que debe efec-
tuar en el convenio de crédito sean correctas. En la:
medida que la empresa considera que no pueda ha-
cer alguna declaracién y garantia por estimarla inco-
rrecta, la empresa deberd subsanar el problema de-
fondo. De no ser viable, la declaracion y garantia de-
bera ser modificada en el borrador del convenio de
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crédito para reflejar la realidad de la situacién. Cabe
notar que una modificacion a una declaracién y ga-
rantia estdndar, dependiendo de Jaimportancia de ia
declaracion en cueskion, podiia afectar la predisposi-
cién del banco de otorgar el crédito.

Las declaraciones y garantias se dividen entre las
de cardcter juridico y las financieras y operativas. Las
signientes son las declaraciones y garantias juridicas
mas tipicas en convenios de crédito:

* Laempresa estd debidamente constituida, tie-
ne la capacidad societaria para incurrir en el
endeudamiento, y el firmante en nombre de
la empresa esta debidamente autorizado a
hacerlo.

* Elincurrimiento de la denda no es violatorio
de ninguna ley, regulacién o contracto que
afecte la empresa, y no requiere aprobacién
alguna de entidades regulatorias o terceros.

= En caso de una emisién de participaciones
societarias, que las mismas estdn debidamen-
te autorizadas y que no estdn sujetas a nin-
gin gravamen u otro tipo de restriccion.

Las siguientes son las declaraciones y garandias
financieras y operativas mds tipicas en convenios de
crédito:

* Losestados financieros de la empresa presen-
tan debidamente la condicidn financiera y es-
tado de resultados de la empresa, y desde la
fecha de esos estados financieros no ha ocu-
rrido ning{in cambio material en la condicién
financiera y estado de resultados de la empre-
sa.

» - No existe ningun litigio o contingencia {(inclu-
yendo contingencias relacionadas con fondos

de pensiones y pagos de impuestos) que pu--

diera tener un efecto material adverso sobre
la condicién financiera y estado de resultados
de la empresa.

* La empresa cumple con todos los requisitos
de ley aplicable y no existe ninguna contin-
gencia al respecto.

= Los aclivos de la empresa no estédn sujetos a
ningrin gravamen mas alla de los gravamenes
gue la empresa ha identificado a los acreedo-
res. :

Los convenios de crédito normalmente mcluye

otras declaraciones y garantias relacionadas al nego-
cio especifico de la empresa. Por ejemplo, si la em-
presa depende particularmente de un cliente, es pro-
bable que los abogados de los bancos quieran incor-

porar una declaracién y garantia al respecto que in-

dique que el cliente es buen pagador o que la empre-
sa descanace la existencia de algiin factor que pueda
causar que el cliente deje de comprar su producto.
Como otro ejemplo, si el negocio de la empresa de-
pende especialmente de alguna materia prima en
particular, los abogados de los bancos querran incluir

una declaracién y garantia por la cual la empresa des-
conoce la existencia de algfin factor que pudiera cau-

sar una interrupcion en la provision de esa materia

prima.

La mayor negociacién en la seccion de declara-
ciones y garantias normalmente ocurre con respecto
al nivel de conocimiento que se asume debe tener la
empresa con respecto a alguna declaracion y garan-
tia relacionada con un tercero. Por ejemplo, en el caso
de una declaracion sobre la condicién financiera de
un comprador clave de los productos de la empresa,
la empresa pudiera tomar la posicidn de que la decla-
racion no procede ya que la empresa no tiene sufi-
cientes elementos para hacer la declaracién. Sin em-
bargo, el banco puede considerar esa declaracion
como muy importante y por lo tante exigir que la
empresa se informe al respecto para poder efectuar
la declaracion.

Los convenios de crédito condicionan el desem-
bolso de los fondos al cumplimiente de ciertas condi-
ciones previas. Una de estas condiciones esla entre-
ga de un certificado por parte de un alto ejecutivo de
la empresa en ¢l que se declara que la empresa no ha
violado ningtn covenant y que las declaraciones y

" garantias otorgadas en el convenio de crédito son

correctas en la fecha del certificado. Otra condicion
de importancia es la entrega de una opinion legal de
los abogados uruguayos de Ia empresa confirmando
que la empresa cumple con todos los requisitos cor-
porativos para poder celebrar el convenioc de crédito
v que dicha celebracién no viola ningiin acuerdo con
terceros ni requiere aprobacién alguna de entidades
regulatorias o terceros. Igualmente, como los conve-
nios de crédito internacionales normalmente estan
regidos porla ley del Estado de Nueva York, los ban-
cas exigen una opinién legal de abogados neoyorqui-
nos contratados por la empresa confirmando que la
documentacidn relacionada con el erédito es valida v
vinculante. ‘

En la medida que la empresa necesite la aproba-
cion de un tercero para poder celebrar el convenio de
crédito o incurrir en la deuda, esta aprobacién también
serd una condicién previa para el desembolso.

En el caso de que la empresa se vea en la situa-
cién de no poder cumplir con los pagos requeridos
bajo el convenio de crédito, esta se verd obligada a
negociar un plan de reestructuracién de su deuda con
los bancos acreedores. Esta reestructuracion se debe-
ra efectuar en base a un plan de negocios y proyec-
ciones de flujos realistas. El nivel de complejidad de
una reestructuracién depende principalmente de
cuantas clases de acreedores diferentes existan al
momento de la reestructuracién v del tipo de endeu-
damiento. Por ejemplo, un crédito sindicado, sin ser
facil, es mas simple de reestructurar que una emision
de obligaciones negociables ya que enun crédito sin-
dicado 1a empresa debe negociar con un grupe de
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acreedores reducido y conocido, y con intereses ge-
neralmente similares. La reestructuracién de obliga-
ciones negociables es mds compleja ya que normal-
mente involucra a cientos de acreedores de distintos
perfiles e intereses, ya que muchos pueden haber
comprado el papel en el mercado secundario a un
valor significativamente menor al nominal.

En todo caso, la empresa puede minimizar la
probabilidad de necesitar reestructurar su deuda
asumiendo la misma de manera prudente. Es im-
portante recordar que el asesor financiero de la
empresa puede ser la misma persona que otorga
el crédito o gestiona la colocacién, v recibe su com-
pensacion en base al tamafio de la operacion. Por
lo tanto, el asesor financiero va a tener el incenti-
vo, aunque sea subconsciente, de convencer a la
empresa de incurrir el mayor endeudamiento ra-
zonablemente posible.

V. INVERSION DE RIESGO
DIRECTA (VENTURE CAPITAL
INVESTMENTS)

La inversién directa es un medio de
financiamiento ufilizado principalmente por empre-
sas relativamente nuevas que no gozan de una histo-
ria operativa significativa o que generan al momento
un flujo operativo negativo, pero de las cuales se es-
pera un crecimiento importante en un perfodo nor-
malmente no mayor a los tres afios. Los montos de
inversidn tipicamente oscilan entre los U5$3 millo-
nes y los U5$15 millones.

Los inversores tienden a ser fondos de inversidn
de alto riesgo (veniure capital funds) que buscan prin-
cipalmente un alto retorno y la opcién de vender su
posicidn accionaria dentro de un periodo no mayora
los tres afins. Normalmente estos fondos compran
una participacién societaria minoritaria, ya sea por
politica propia del fondo o por limitaciones de cardc-
ter regulatorio o fiscal pere se aseguran cierto nivel
de control sobre la gestién de la empresa.’

El beneficio para la empresa no se limita necesa-
riamente al aporte de capital, La inversién en la em-
presa por parte de un fondo de inversion reconocido
puede constituir una sefial positiva al mercado sobre
Ia transparencia y perspectivas de la empresa. Esto
ayuda a mejorar Ia probabilidad de éxito de unanue-
va ronda de financiamiento, de ser necesaria.

El primer paso en un proceso de inversién de ries-
go directa es la preparacion por parte de la empresa,
con la asistencia de sus asesores financieros, de un
plan de negocios o folleto informativo. Este docnimens-
to describe de manera resumida la empresa, su ne-
gocio, su estrategia y planes, su mercado, sus activos
y-su plantel ejecutivo. El documento normalmente
también incluye proyecciones financieras que estiman
los resultados futuros de la empresa asumiendo el
cumplimiento del plan de negocios.

El segundo paso es la preparacién de una hoja de
términos (ferm sheet), que es un documento generat-
mente no vinculante {excepto con respecto a clausu-
las de periodo de exclusividad de negociacion o re-
etnbolso de gastos al potencial inversor) sobre el cual
las partes establecen los términos principales de la
inversién propuesta. Los términos mds negociados
son el precio del titulo valor que recibe el grupo in-
versor y sus caracteristicas.

El precic del titulo valor se establece segiin una
valuacién de la empresa realizada por contadores in-
dependientes. El tipo de titulo valor mas utilizado en
este tipo de transacciones ¢s la accidén preferente con-
vertible, ya que tiene ciertas ventajas fiscales y conta-
bles sobre las acciones comunes o la deuda subordi-
nada convertible. La acci6n preferente convertible
ademas otorga a su tenedor-un derecho de preferen-
cia sobre accionistas comunes con respecto al pago
de dividendos o en caso de liquidacidn de la empre-
sa, y la opcién de convertir los titulos a acciones co- -
munes.

El grupo inversor normalmente exige los siguien-
tes derechos adicionales: :

* Influencia sobre la gestion de la empresa a tra-

vés de (i) representacion en el directorio, (i)
derechos de voto que representen vetos efec-
tivos con respecte a temas que el grupo inver-
sor considere criticos, tales como fusiones o
combinaciones, cambios en el giro de nego-
cios de la empresa, aumentos de capital, la
declaracién de dividendos y la recompra de
acciones, y (iii} acceso a los libros y la planta
de la empresa.

* Proteccidn contra dilucién de su posicién
accionaria y preservacién de la compasicion
accionaria, incluyendo (i) el derecho de parti-
cipacién en nuevas rondas de financiamiento
a través de un aumento del capital secial, (ii) -
el recélculo del precie por titulo valor pagado

1  Laempresa también pudiera obtener inversidn directa a través de una asariacifin estratégica. Fn este caso, el inversor ipicamente es un
participante en la misma industria de la empresa. Por ejemplo, el inversor pudiera ser un comprador de los productos o servicios de la
empresa, un vendedor de productos o servicios a la empresa, o pudiera ofrecer los mismos productos o servicios pero en mayor escala.
En una asoctacin estratégica la empresa uruguaya no sofo recibiria capital o bienes a cambio de una participacién societaria sino que
también recibiria beneficios operativos al capitalizar sinergias con el inversor estratégico, como pudiera ser el recibo de capacitacion
téenica y comercial {know-fisw), acceso a nuevos mercados o mayor acceso a crédito en mejores términos.
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por el grupo inversor en caso que una nueva
ronda de financiamiento a través de un au-
mento de! capital social resulte en un precio
por titulo valor inferior al pagado por el gru-
po inversor, (iii) el derecho a que toda propues-
ta de venta de acciones de la empresa por par-
te de la empresa o cualquier otro accionista
sea ofrecida primero al grupo inversur (righi
of first offery o en el caso que alghn tercero

ofrezca a otro accionista comprar acciones a -

un precio determinado, el derecho a igualar
ese precio {right of first refusal).

+ Mecanismos para facilitar la eventual venta de
su posicidn acclonaria tales come (i) el dere-
cho de exigir que la empresa efectiie una ofer-
ta priblicas de acciones lo cual crearfa liquidez
para las acciones de la empresa (regisiration
rights), (ii) el derecho de participar en ventas
de acciones por parte de otra accionista hajo
los mismos términos (fag-along rights), (ii1) et
derecho de obligar a otros accionistas a ven-
der sus acciones bajo los mismos términos en
caso que el grupo inversor consiga un com
prador interesado en comprar un ntimero de
acciones de la empresa superior al que posee
el grupo inversor {drag-along rights) y (iv) Ia
obligacicn de la empresa de recomprar los ti-
tulos valores del inversor a opcién del inver-
sor a partir de un Hempo y a un precio pre-
determinado que le asegure a los inversores
un retorno importante sobre st inversion (put
option). :

Es comin también otorgar como edulcorante op-
clones {(warrants) al grupo inversor durante un perio-
do definido (que tipicamente oscila entre los tres y
stete afios) para comprar mds titulos valores al mis-
mo precio que el que pagaron por su inversion ini-
cial. Esto permite al grupo inversor recibir un benefi-
cio adicional en el caso en que el valor de la empresa
aumernte. .

UIna vez que las partes llegan a un acuerdo sobre
la hoja de términos, el grupo inversor lleva adelante
una auditoria, llamada “due diligence”, de todos los
aspectos relevantes de la empresa. Si en la auditoria
no se descubre nada inesperado, entonces se proce-
de a firmar la documentacién pertinente. La docu-
mentacién principal se compone de un convenio de
compra de titulos valores (Securities Purchase
Agreement), que refleja entre otras cosas los términos
basicos de la inversién y establece las condiciones para

el cierre de la transaccién. En particular, incluye de-
claraciones y garantias (representations and warranties)
similares a las descritas arriba en la seccidn anterion.

Log estatutos sociales de la empresa también de-—

ben ser modificados para reflejar los derechos inhe-
rentes de las nuevas clases de titulo valores. El con-
venio de derechos de inversores (Investor Rights
Agreement) refleja los derechos politicos y econdmi-
cos otorgados al grupo inversor antes descritos. 5i se
emiten opclones, sus téroninos se establecerdn en un
convenio (Warrants Agreement}.

Para los duefios de la empresa, una inversion de
riesgo directa implica compartir el control de la ges-
tién de la empresa. Esto puede requerir un cambio
de cultura gerencial, yva que las politicas empresaria-
les mas significantes podrén ser adoptadas solo con
la aprobacidn del grupo inversor. Existe hasta la posi-
bilidad de que los duefios de la empresa dejen de ser
accionistas en el caso que el inversor ejerza su dere-
cho de obligar a los duenos a vender sus acciones
(drag-along rights). Este tltimo aspecto pudiera ser
inaceptable para duefios que deseen perpetuar la pre-
sencia familiar en la empresa, por lo que deberan ne-
gociar un acuerdo que excluya tal clausula.

VI EMISION DE OBLIGACIONES
NEGOCIABLES

La emisién de obligaciones negociables en los
mercados internacionales de capital es una opcion
para empresas uruguayas que buscan finan-
ciamientos de un minimo de US$75 millones.* La
emisidn requiere ese tamano minimo para proveer
cierto nivel de liquidez a la obligacién negociable ¥
para amortizar los gastos de la emisién, que pueden
ser considerables.

Una emistén de obligaciones negociables puede
ser efectuada, para efectos de las leyes de valores de
los Estados Unidos, de manera privada o ptiblica. Una
oferta piiblicaimplica, entre otras cosas, el poder ofre-
cer las obligaciones negociables a cualquier inversor,
sin ninguna restriccion, a diferencia de una oferta
privada que puede ser ofrecida solamente a
inversores que tengan ciertos niveles preestablecidos
de patrimonio y/o sean suficientemente sofisticados.
Ademds, obligaciones negociables vendidas a través
de una oferta publica pueden ser negociadas libre-
mente por sus tenedores, mientras que la transferen-
cia de obligaciones negociables vendidas en una ofer-

2 Es posible emitir obligaciones negociables por un monto agregado significativamente inferior a los US$75 millones, pero este tipo de
colocacién se caracteriza mas por ser Una venta negociada a unos pocos inversores. Los gastos de la emisin son meriores debidoa que
normalmente no se necesitaria preparar un folleto informative can el nivel de detalle requerido para una oferta més amplia de obligacio-
nes negociables, Sin embargo, debido al tamafio mis reducido de la colocacion, la comisién pagadera al banco colocador tiende a repre-
sentar un porcentaje sobre el monto total de la colocacion mds alto que en el caso de una oferta de obligaciones negociables de mayor
envergadura a un grupo mas amplio de inversores. No es inusual que, para reducir costos, las partes acuerden utilizar un sola escritorio
de abogados de cada jurisdiccion para la transaccidn, en vez de que tanto la empresa como el banco colocador tengan sus propios

abogados.
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ta privada estd sujeta a ciertas restricciones durante
un periodo de dos anos.

Una oferta pliblica permite a la empresa acceder

a un grupo (pool) de posibles inversores mas amplio
que una oferta privada, lo que, en teorja, aumenta la
probabilidad de éxito de la colocacidn tanto en tér-
minos de nivel de demanda como de precio. 5in em-
bargo, una oferta piiblica requiere que el documento
de venta sea registrado y aprobado por la Comisién
de Valores de los Estados Unidos (Securities Exchange
Commission (SEC)). Esto implica un proceso de colo-
cacion mds largo (tipicamente cinco meses) y conse-
cuentemente mayores gastos de la emision.

También, al efectuar una oferta pablica, la empresa

uruguaya pasaria a estar sujeta a los requisitos de infor-
macién y otras obligaciones de la SEC, lo que se entiende
como bener calidad de reporting company. Estos requisitos,
los més importantes de los cuales se detallan a continua-
don, implican agregar una carga adminisiraliva y [inan-
ciera considerable para la empresa:

* Registro ante la SEC de un reporte anual que
incluya, entre otras cosas, (i) estados financie-
ros auditados segiin principios contables ge-
neralmente aceptados (lamados “GAAP”) de
Uruguay reconciliados al GAAP de los Esta-
dos Unidos y (ii) una descripcién detallada del
negocio de la empresa, su industria, su condi-
cién financiera y estado de resultados en los
ultimos tres afios fiscales, sus perspectivas, su
composicién accionaria, su plantel ejecutivo,
el efecto de las leyes tributarias uruguayas y
estadounidenses sobre la tenencia de las obli-
gaciones negociables v los riesgos que un te-
nedor asume al comprar las obligaciones ne-
gaciables.

* Registro ante la SEC de hechos relevantes que
hayan sido divulgados a través de comunica-
dos de prensa, comunicaciones a accionistas
u otros tenedores de titulos valores de la em-
presa, o registros ante las autoridades urugua-
yas.

* ‘Establecimiento de normas de buena gestion
(corporate governance) tales como la creacidon de
un comité de auditoria independiente que
contrate los auditores y apruebe estados finan-
cieros.

» Prohibicién con respecto al otorgamiento de
préstamos a altos ejecutivos o directores de la
empresa.

* Sujecidn a ciertas normas sobre responsabili-
dad civil y penal contra la empresa y perso-
nas responsables en el caso que la informa-
cién provista por la empresa a la SEC o a sus
inversores contenga un error ¢ una omision
material, o en el caso que se considere que la
empresa o sus ejecutivos hayan cometido al-
gln fraude en el mercado.

La empresa no estaria sujeta a estas condiciones
en una oferta privada. 5in embargo, es tipico que los
potenciales inversores exijan que la documentacion
dela obligaciones negociables incluyan covenants que.
requieran que la empresa entregue informacion si-
milar a la que entregaria a la SEC si fuera un reporting
CDm;DC!?’ly.

Otra ventaja de una oferta privada es que el pro-
ceso es mds corto (aproximadamente tres meses) que
una oferta priblica, lo que permite mds flexibilidad
para acceder al mercado rapidamente si se abre una
ventana de oportunidad en el mismo. Finalmente,
una oferta privada implica menos gastos de emision
(aproximadamente US$1,3 millones a US$1,6 millo-
nes comparado con Us$2,0 miliones a US$2,5 millo-
nes, en gastos de abogados, auditores, imprenta, via-
jes v otros gastos, sin incluir la comisién del banco
colocador (underwriter))® y menores gastos para cum-
plir con las normas en el future al no ser un reporting
company.

En afios recientes, los bancos celocadores han
impulsado un producto hibrido, que es una oferta
privada de obligaciones negociables bajo la Regla
144A {que exime de registro ante la SEC las ofertas
que estén dirigidas solamente a compradores
institucionales sofisticados) con el compromiso de la
empresa de canjear en una oferta pliblica esas obli-
gaciones negociables dentro de un periodo maximo
normalmente de seis meses por obligaciones nego-
ciables libremente transferibles. Bl razonamiento de-
trés de este mecanismo es que, en mercados compli-
cados como los que han tenide los titulos valores de
empresas latinoamericanas en los Gltimos afios, es
primordial estar listo para lanzar la oferta cuando se
abre una ventana en el mercado. Como una oferta
privada no requiere de la aprobacién de la SEC, la
empresa estd en mejor posicién de acceder a esa de-
manda repentina que en el caso de un proceso de ofer-
ta pliblica, La obligacién de canjear esas obligaciones
negociables a través de una oferta piblica posterior
es para otorgar liquidez a los tenedores liberdndolos.

3 Lacowision del banco coturador se busa en un porcentaje del monto tutal de la colocacion, Este porcentaje varia dependiendo de las
caracteristicas del emisor (si es un emisor que ya ha emitido en el mercado la comisién normalmente es mas baja que para un emisor que
participa por primera vez, porque presumiblements la labor de colecacion del bance es menos complicada) y la competitividad existente
entre los bancos colocadores, Ia cual tiende a ser mayor cuando el volumen de operaciones que hay en el mercado esbajo. Las comisiones
que se suelen pagar en emisiones de empresas latinoamericanas normalmente oscilan entre 2% y 4% para obligaciones negociables y

entre 1% y 3% para participacicnes societarias.



104 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

de la prohibicién sobre la libre transferencia de la
obligaciones negociables que surgen de una oferta
privada. Esta promesa de liquidez, en teoria, pertnite
@ la empresa asegurar un precio de colocacién en la
emisién privada como si fuera de emisién publica.*

Toda emisién de obligaciones negociables requie-
re la preparacidn de un folleto informativo, llamado
affering circular en otertas privadas y prospectus en ofer-
tas piblicas. Este folleto informativo incluye informa-
cion detallada, entre otras cosas, sebre las operacio-
nes de la empresa, su industria, su condicién finan-
ciera y resultado de operaciones en los tiltimos fres
afios fiscales, sus perspectivas, su plantel ejecutivo,
su composicién accionaria, las caracteristicias de las
ohligaciones negociables, el efecto de las leyes uru-
guayas y estadounidenses sobre la tenencia de las
obligaciones negociables v los riesgos a los que se ex-
pone un inversor al comprar las obligaciones nego-
ciables. Ademas, ¢l folleto informativo deberd incluir
estados financieros auditados para los dltimos tres
afios fiscales de la empresa, los cuales en el caso de
una oferta piiblica en los Estados Unidos, deberan ser
reconciliados al GAAP de los Estados Unidos.

El folleto informativo es normalmente redactado
por los abogados estadounidenses contratados por
la empresa, y es pulido mediante numerosas sesio-
nes de redaccion en la que participan ejecutivos dela
empresa, representantes del banco colocador, los abo-
gados uruguayos y estadounidenses tanto de la em-
presa como del banco colocador y los auditores.

Simultdneamente con la redaccién del folleto in-
formativo, se lleva a cabo una auditoria (due diligence)
completa de todos los aspectos juridicos, operativos
v financieros de la empresa. Este proceso es de suma
importancia ya que el banco colocador, como medida
preventiva ante eventuales reclamos por parte de
inversores sobre la calidad de la informacién del fo-
lleto informativo, requieren como condicidn para el
clerre de la colocacién que los abogados uruguayos y
estadounidenses de la empresa y el banco colocador
entreguen al banco colocador una opinién en la cual
aseveran que el fullelo informativo no contiene nin-
guna omision o error material. Para poder emitir esa
opinién los abogados necesitan llevar a cabo esa
auditoria y reflejar lo aprendido durante la misma en
el folleto informativo.

Ademas del folleto informativo, el documento
principal de una emisién de obligaciones negociables
es el Indenture, que es el documento bajo el cual se

emiten las obligaciones negociables y se cstablecen ™

los derechos de sus tenedores. Alignal que en el caso
de créditos sindicados, la seccién de covenants es la
mds importante y mas negociada del documento. En
el caso de emisiones por parte de paises como puede
ser Urnguay {llamadas emisiones soberanas (sovereign
issuances)) o empresas de alta calificacién crediticia,
los covenants tienden a ser minimos, limitandose nor-
malmente a prohibir el incurrimiento de ciertas ga-
rantfas prendarias v, en el caso de empresas, a prohi-
bir o restringir cambios sustanciales en su giro de ne-
gocios o clertas fusiones o combinaciones. Obligacio-
nes negociables con este tipo de covenants bisico son
llamadas “plain-vanille bonds”.

Para acceder al capital mediante la emisién de
obligaciones negociables, una empresa uruguaya se-
guramente deberd aceptar covenanfs mas intrusivos
que pueden afectar la estrategia y el desarrollo del
negocio. Estos covenants, llamados covenants de alto
relorno o "high-yield covenants”, son descritos en méas
detalle arriba en la seccidn sobre créditos sindicados.
La diferencia principal de estos covenants con respec-
to a covenants de un crédito sindicado es que aplican
en el caso que la empresa piense llevar a cabo algin
acto, por lo que se les conoce como covenants de incu-
rrimiento. Los covenants de un crédito sindicado de-
ben ser cumplidos en todo momento, por lo que se
les conoce como covenants de mantenimiento. Por lo
tanto, a diferencia de un crédito sindicado, la empre-
sa necesita efectuar un acto positivo para violar un
covenant,

Otra seccién importante del Indenture, aunque
menos sujeta a negociacion, es la que se refiere a even-
tos de incumplimiento. En la medida que la empresa
incumpla con sus pagos, fenga problemas de insol-
vencia, incurra en alguna contingencia sustancial o
viole algiin covenant u otra cldusula del Indenture, los
tenedores de las obligaciones negociables tendrén el
derecho a reclamarla aceleracién del pago de las obli-
gaciones negociables. Este derecho de aceleracién esta
sujeto a que tenedores de un porcentaje especifico
del monto agregado de las obligaciones negociables
{establecido segln el evento de incumplimiento, aun-

4 Se puede pensar que los bancos colocadores tienen el incentivo de utilizar esta estructura hibrida en vez de una oferta piblica porque

finaliza unos dos meses antes, lo cual les permite cobrar su comisién con esa anterioridad y libera sus recursos para utilizarlos en oiras
transacciones con otros clientes, ya que el banco colocadar no participa en el canje.
Para la empresa, esta oferta hibrida 144A con derechos de canje (llamados registration rightsy implica mayeres gastos ya que debe efectuar
dos ofertas (incluyendo la publicacién de folletos informativos para cada transaccifn) y un mayor compromiso de tiempo por parte de
sus aléns pjeciitivos. Ademis, la empresa se expone més al riesgo de reclamo de algn inversor que el falleto informativo contenia algiin
error u omisién material. Esto se debe a que fa empresa vende sus obligaciones negociables en base a una oferta privada 144A exenta de
registro ante la SEC y después, como parte del registro ante la SEC para efectos de recibir la autorizacién para levar a cabo el canje,
presenta a la SEC un nuevo foltete informativo con virtualmente la misma informacion que utilizd para la venta. La SEC normalmente
emite decenas de comentarios sobre el contenido del folleto informativo y requiere que la empresa modifique su folleto informativo para
reflejar tales comentarios. Cualquiera de estos comentarios pudiera dar base a tal reclamo por parte de un inversor.
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que normalmente es 51%) acuerden ejercer ese dere-
che.

El convenio de compra (Purchase Agreement) esta-
blece los términos bajo los cuales el banco colocador
se compromete a comprar todas las obligaciones ne-
gociables de la empresa para su posterior venta a los
inversores. El convenio de compra establece la comi-
sién que recibird el banco colocador, normalmente
establecida como un descuento sobre el precio al que
el banco colocador distribuird las obligaciones nego-
ciables a los inversores. El convenio de compra se ce-
lebra una vez que la empresa y el banco colocador
haya culminado la gira de promocién de la oferta, o

- roadshow, y el banco colocador ya haya recibido indi-
caciones de interée de compra por parte de los po-
tenciales inversores. Esto quiere decir que el banco
colocador efectivamente no se compromete a com-
prar los t{tulos de Ia empresa hasta que los eventua-
les inversores se compromelen virtualmente a com-
prar los titulos al banco colocador

F! convenio de compra también incluye declara-
ciones v garantias (representations and warranties) de
la empresa similares a las antes descritas en la sec-
cién sobre créditos sindicados. Ademds, la empresa
debe declarar que ha cumplido con todos los requisi-
tos de las leyes federales de valores de los Estados
Unidos. Es también tipico que los abogados del ban-
co colocador usen la seccién de declaraciones como
una herramienta més de su auditoria y exijan que la
empresa declare acerca de ciertos aspectos especifi-
cos descubiertos durante la auditorfa. El convenio de
compra también incluye una seccién de covenants pero
estos estdn relacionados principalmente con el pro-
ceso del cierre de la transaccién.

La seccién sobre indemnizacién es de vital impor-
tancia para el banco colocador. El convenio de compra
tipico establece que la empresa deberé indemnizar al
banwo wolocador por teda pérdida o gasto que este in-
curra debido a algin reclamo o demanda relacionada
con la oferta. El banco colocador tampoco estard obli-
gado a indemnizar en un monto mayor a la comisién
recibida por el banco colocador en la transaccicn, salvo
que el banco colocador hubiera actuado de manera
fraudulenta. Esta cldusula no es negociable ya que nin-
glin banco colocador estd dispuesto a asumir una ma-
yor responsabilidad, ya que el riesgo no compensa el
beneficic de la cormnision.

Cabe agregar que en el caso que la empresa nece-
site reestructiirar au denda, el Indenture no permite
ninguna modificacion al monto de las obligaciones
negociables, ni a la tasa de interés o calendario de
pago, sin el consentimiento previo del 100% de los
lenedores de obligaciones negociables. Debido al
niimero elevado de tenedores, es practicamente im-
posible obtener tal consentimiento. La alternativa mas
utilizada es 1a de hacer una oferta de canje de las obli-
gaciones negociables existentes por nuevas obligacio-

nes negociables con términos negociados entre la
empresa y un comité compuesto por los principales
tenedores. Los tenedores no estin obligados a parti-
cipar en el canje (salvo aquellos que participaron en”
el comité de reestructuracidn, quienes normalmente -
acuerdan confractualmente que van a participar) y
pueden optar por mantener sus viejas obligaciones
negociables. Sin embargo, para que un plan de rees-
tructuracion sea viable es imprescindible que un por-
centaje alto de los tenedores participe. For lo tanto,
las ofertas de canje normalmente requieren como
condicién para su efectividad que participen tenedo-
res que representen un porcentaje minimo del total
agregado de las obligaciones negociables. Este por-
centaje tiende a ser de por lo menos 90%.

VIL SECURITIZACIONES

Las securitizaciones son un instrumento financie-
ro que se ha ido desarrollando mds asiduamente en
los Gltimos afios ¥ que principaimente permite a las
empresas transformar en liquidos activos
inumovilizados (iliquidos). Una securitizacién consis-
te en la representacién de activos inmovilizados en
titulos de deuda o certificados de participacion ga-
rantizados para ser colocados entre inversores en los
mercados de capitales.

Se puede securitizar diferente tipos de activos. Las
securitizaciones més comunes efectuadas en Améri-
ca Latina hasta Ia fecha son de préstamos para vivien-
da, cuentas por cobrar de tarjetas de crédito, remesas,

" recaudaci6n fiscal y flujos de proyectos especificos,

Estas son las caracteristicas ideales de los activos
a securitizar:
« Homogeneidad en los activos {caracteristicas
v naturaleza similares);
* Transferibilidad de los activos;
¢  (Ceneracidn de flifing de fondos permanentes
v constantes que permitan crear un modelo
de amortizaciones acorde a la capacidad de
pago de las obligaciones; ¥ '
» Riesgo limitade de pérdida de los activos.
Através de la securitizacién el duefio delos ac-
tivos los transfiere o cede a un ente juridico lla-
mado “vehicalo” (special purpose vehicle) creado con
la (inica finalidad de convertirse en dueno de di-
chos activos y emisor de los titulos de deuda o cer-
tificados de participacién que se distribuirdn en-
tre los inversores. Los activos securitizados aban-
donan el patrimonio del duefio original y pasana -
formar parte del patrimonio del vehiculo {en la
mayoria de las jurisdicciones se los conoce como
“fideicamisns financieros”) y son administrados
por un administrador o fiduciario. El administra-
dor o fiduciaric controla al vehiculo de acuerdo a
los derechos y obligaciones establecidas en el con-.
trato de constitucién de dicho vehiculo.
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Las securitizaciones por medio de la movilizacion
de activos de baja liquidez generan beneficios tanto
al dueno de los activos (al que generaimente se cono-
ce como el originante) como para los inversores.

Los beneficios que obtiene el originante principal-
mente son:

«  Disminusién de la relacion deuda/capital pro-
pio dado que la deuda es emitida por un ve-
hiculo legal separado del originante y por lo
tanto no se registra en el balance del originante
{en dicho balancc solo sc registran los fondos
provenientes de la emisién de los titulos en
caracter de ingresos por la venta de los acti-
vos sectritizados y se reducen 1os activos que
fueron transferidos al vehiculv);

»  Aumento de la liguidez de los activos ya que
los fiujos de fondo proveniente de dichos ac-
tivos son generalmente a futuro y el originante
consigue capital en el mercado al cierre de Ia
securitizacion;

+ Alencontrarse garantizados por flujos de fon-
do se mejora la calificacién de los titulos a
emitirse y se logra tomar capital a menores
tasas y en condiciones mas beneficiosas para
el tomador puesto que el riesgo empresa del
originarite se rediice y dicho riesgo se trasla-
da total o mayormente a los activos
securitizados; y

+ Aumenta la rentabilidad de la empresa debi-
do a la rotacidon de actives que antes de
securitizarse son relativamente iliquidos.

Los inversores se ven principalmente beneficia-
dos por el hecho de que los activos garantizan st in-
version y el riesgo crediticiu es menoy, manteniendo
un buen retorno sobre el capital invertido.

Cualquier empresa uruguaya que quiera embar-
carse en un proceso de securitizacion debera comen-
var seleccionando al banco colocador, un estudio de
abogados para que la represente, a una entidad que
se conwvierta en la administradora (o fiduciaria) de los
flujos producidos por los bienes securitizados v alas
calificadoras de riesgo que van a evaluar el proyecto.
El banco colocador de los titulos debera conducir su
proceso de auditorfa (due diligence) enfocado no solo
ala empresa duefa de Ins hienes a securitizarse, sino
que muy particularmente también a aquellos bienes
que dejaran de formar parte del patrimonio de la
empresa titular de los mismos para constituirse en
una garantfa de los inversores.

Los contratos base de la securitizacién son el con-
trato de fideicomiso, que es por el cual se constituye
el vehiculo juridico que va a pasar a ser duefio, en
nombre de los inversores, de los bienes securitizados;
el contrato de administracién, por el cual un admi-
nistrador se obliga a administrar los flujos de los bie-
nes securitizados y realizar los pagos de capital e in-
tereses a los inversores cuando sea aplicable; y el fo-

lleto informativo, que serd muy similar al descrito en
la seccién sobre obligaciones negociable pero con én-
fasis principalmente sobre los bienes securitizados. -

£l objetivo final del proceso de securilizacion es o

efectivizar una venta real {true sale) de los bienes del
originante al nuevo vehiculo, de manera tal queenel
caso de un posible futuro concurso preventivo del
originante los bienes no queden afectados a la masa
concursal. Para ello, es importante confirmar que los
activos a ser cedidos puedan serlo, tanko por la natu-
raleza de los activos como por la legistacion existen-
te. Por ejemplo, en ciertas jurisdicciones, no es posi-
ble la cesion de créditos hipotecarios para la vivienda
sin el consentimiento previo de cada dendor, por lo
quec dichos activos no son pasibles de ser
securitizados.

Las empresas uruguayas que posean activos
iliquidos que sean pasibles de securitizacion deben
considerar esta allernativa ya que a través de este
proceso logran colocar titulos cuyo riesgo €5 menor
porque la unidad de analisis crediticio no es el emi-
sor sino los bienes securitizados. De esa forma se baja
la tasa de interés de los titulos emitidos, logrando la
empresa uruguaya una substancial ganancia.

VIIL. FINANCIAMIENTO
DE PROYECTOS

Otra alternativa de acceso al capital para una
empresa uruguaya es el financiamiento de proyec-
tos (project finance). Este medio de financiamiento
es idéneo para situaciones en que la empresa de-
sea embarcarse en un proyecto que sea separable
del resto de la actividad de la empresa. La cons-
truccién de una planta de energia, el desarrollo
vial, la construccién de una terminal portuaria y
la expansidn de una refinerfa de petrdleo son ejemn-
plos de proyectos que han sido financiados a tra-
vés de esta modalidad. :

Bajo la modalidad de un financiamiento de pro-
yectos, los acreedores, ya séan bancos bajo un crédito
sindicado o tenedores bajo una emisién de obligacio-
nes negociables, tendrén recurso solamente contra un
vehiculo juridico cayos tnicos activos serdn aquellos
relacionados al proyecto en si. La unidad de analisis
crediticio es el proyecto en sf, y no la empresa. For lo
tanto, si el proyecto no genera los flujos esperados, la
empresa no estard obligada a comprometer el resto de
su patrimonio.

Para que esta modalidad sea viable, la transaccién
deberi ser estructurada de manera tal que los riesgos
del proyecto scan aceptables para los patenciales
inversores. Estos riesgos se dividen en tres grandes
categorias:

« Riesgo de Construccidn. Fste riesgo se relacio-

na con la existencia de algiin problema con la
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construccién, ya sea en cuanto a los tiempos

de obra y/o la calidad de la construccién. Este

riesgo se mitiga:

~  contratando a una empresa constructora
sumamente calificada y con solidez finan-
ciera;

~ comisionando un estudio de ingenieria
que concluya que el proyecto puede ser
construido dentro de los plazos estableci-
dos y que la tecnologia del proyecto es pro-
bada;

~ obteniendo de la empresa constructora
garantias- de pago de dafios punitorios
(liguidated damages) que cubran (i) en caso
de una demora en los plazos de construc-
cion, el servicio de deuda durante ese pe-
riodo, o (ii) en €l caso en que la construc-
cidn del proyecto sea tal que la producti-
vidad del mismo resulte menor a lo espe-
cificado, el pago anticipado de una porcién
de la deuda tal que la capacidad producti-
va del proyecto remanente sea suficiente
come para pagar cl servicio de deuda re-
ducido y los gastos de operacion.

Riesgo Operacion y Mantenimiento. Este ries-

go serefiere a caidas en el flujo de fondos pro-

venientes del proyecto debidas a problemas

relacionados con la operacién y el manteni-

miento del proyecto. Este riesgo se mitiga:

~ contratando a una empresa operadora su-
mamente calificada y con sclidez financie-
ra, que bien puede ser la misma empresa
constructora; y

“ obteniendo de la empresa operadora ga-
rantias de pago de dafies punitorios
{liquidated damages) que cubran (i) en caso
de una merma en ef flujo del proyecto de-
bidn a problemas operativos o de mante-
nimiento, el faltante para cubrir el servi-
cio de deuda y los gastos operativos du-
rante ese periodo, o (i) en el caso que el
problema operative o de mantenimiento
cause una merma permanente enel ﬂujO
del proyecto, el pago anticipado de una
porcién de la deuda tal que la capacidad
productiva del proyecto remanente sea
suficiente como para pagar el servicio de
deuda reducido y los gastos operativos.

Riesgo Comercial, Este riesgo se refiere a cai-

das en el flujo de fondos provenientes del pro-

yecto debidas a problemas de orden comer-

cial, tales como puede ser una demanda de

energia inferior en el caso de una planta

cogeneradora, o un nivel de trafico vehicular

inferior al anticipado en el caso de una carre-

tera. La manera mas usual para mitigar este

riesgo es mantener una relacién de flujo anti-

cipado a servicio de deuda maés gastos
operativos suficientemente alto cormo colchén
para el caso que los flujos en délares resulten
ser significativamente inferiores a los antici-
pados. [gualmente, este riesgo se reduce me-
diante el use de edulcorantes tales como car-
tas de crédito, fondos de depésito o pélizas
de seguro. En el caso de proyectos que de-
penden de un nimero limitado de clientes,
estos podrian proveer edulcorantes adiciona-
les como garantias de compras minimas a lar-
go plazo con un precio preestablecido que en
ningn caso sea inferior al necesario para cu-
brir el servicio de deuda.

Todos los activos relacionados con el proyecto son
otorgados como garantia prendaria a los acreedores
o tenedores de obligaciones negociables para asegu—
rar el cobro de la deuda.

La empresa uruguaya podria mejorar la tasa a pa-
gar contratando una empresa constructora y operado-
ra con un grado de inversidn alto y haciéndola partici-
pe del proyecto como socia. Esta empresa podra parti-
cipar como socia en el proyecto, lo que reducizia los
gastos del mismo, ya que parte de los gastos de cons-
truccién se pagarian a través de la cesién de esa parti-
cipacién societaria. Este fue el caso del proyecto de
expansion de la refineria de la Empresa Nacional de
Petrdleo de Chile en Talcahuano en 1996. El provecto,
que incluia la construccion de una coquizadora y una
planta cogeneradora, incluyo a Foster Wheeler, una.
empresa de construccion estadounidense de gran soli-
dez financiera. Foster Wheeler asumi6 los riesgos de
construccién y operacidn y también se responsabilizd
por ciertos edulcorantes tales como una carta de crédi-
to para fondear el proyecto y garantias con respecto al .-
pago de ciertas contribuciones de capital. Como resul-
tado de esto, el proyecto pudo financiarse por 18 afios:
auna tasa de 7.36%.

Bajo la modalidad de un financiamiento de pro-
yecto, la empresa deudora es un vehiculo juridico
cuyos duefios serfan la empresa uruguaya y, posible-
mente, Ia empresa constructora, la cinpiesa opera-
dora y/o algn cliente que reciba un beneficio como
resultado del proyecto. '

El convenio de sociedad (Parinership Agreement)
es el documento que establece al vehiculo juridico
(normalmente Nlamado “project company”) vy rige la
refacién entre los duenos del vehiculo. Este convenio
también establece, entre otras cosas, los porcentajes
de propiedad de cada uno de los sccios y las obliga-
ciones respectivas de cada socio de aportar capital .
adicional o cartas de crédito bajo ciertas circunstan-
ctas, lns derechos de transferencia de la participacidn
de cada socio, la distribucién de los fondos provenien- :
tes del provecto y la terminacion del mismo.

El convenio de construccién (Construction
Agreement) establece los términos bajo los cuales la.




108 REVISTA DE DERECHQ DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDED

empresa constructora acuerda construir el proyecto.
De particular importancia son las secciones relacio-
nadas a las especificaciones a seguir en la construc-
cidn, los plazos de construccion, los niveles minimos
de calidad v las penalidades (liguidated damages) que
deberé pagar la empresa constructora en caso de de-
mora o calidad insuficiente.

kl convenio de operacidn y mantenimiento
(Operation and Maintenance Agreement, o “O&M
Agreement”) establece los términos bajo los cuales la
empresa operadora deberd desempefiar su tarea
como tal, los honorarios que recibird por tal funcion y
las penalidades que deberd pagar en caso de proble-
mas atribuibles a su gestion.

Fl financiamiento de provectos puede ser efectua-
do a través de un crédito sindicado o una emisién de
obligaciones negociables, documentindose por me-
dio de un convenio de crédito o un Indenture, respec-
tivamente. Estos documentos normalmente incluyen
covenants que limitan la libertad del vehiculo de lle-
var a cabo actividad alguna que no sea la
especificamente relacionada con el proyecto.

IX. OFERTA DE PARTCIPACIONES
ACCIONARIAS

Una oferta de participaciones accionarias normal-
mente esta reservada para empresas que tienen un
potencial de crecimiento significativo y que tienen
necesidades de capital de por lo menos U5$75 millo-
nes. La emisién requiere ese tamafio minimo para
proveer cierto nivel de liquidez a la accién y para
amortizar los gastos de la emision, que pueden ser
considerables. ‘

Aligual que en el caso de una emision de obliga-
ciones negociables, la oferta puede ser privada (nor-
malmente bajo la Regla 144A que permite vender en
los Bstados Unidos a inversores sofisticados sin nece-
sidad de obtener la aprobacion de la SEC) o ptiblica,
llamada “TPQ” (initial public offering) lo que si requie-
re la aprobacidn previa de la SEC e inplica eslar suje-
to a los requisitos de informacién y otras obligacio-
nes de la SEC, también descritos en la seccién sobyre
emisién de obligaciones negociables.

El proceso de emisién es similar al descrito ante-
riormente para obligaciones negociables, En el caso
de ofertas publicas, tipicamente la empresa también
se listaria en la Bolsa de Valores de Nueva York (New
York Stock Exchange) o Nasdaq. Esto requiere aproba-
ciones adicionales que son mayormente complemen-
tarias a las requeridas por la SEC.

A diferencia de obligaciones negociables, cuyas
caracteristicas se establecen en el Indenture, las carac-
teristicas de las participaciones societarias se reflejan
en los estatutos sociales de la empresa. Una alternati-
va empleada desde principios de los afios 90 para

incentivar la compra de participaciones societarias
exiranjeras par parte de inversores estadounidenses
es la figura del Recibo de Depdsito Americano

(Ameriean Depositary Receipts o "ADRs"), Cada ADR

representa un.nitmero especifico de participaciones
societarias de la empresa extranjera. El tenedor del
ADR mantiene sustancialmente los mismos derechos
politicos y econdmicos de las accivnes subyacentes,
no obstante que el tenedor para efectos de los regis-
tros de la empresa es un banco que actila como depo-
sitario o el “clearing” en dénde el banco depositario
tiene los ADRs depositados. -

La figura del ADR permite al inversor estadouni-
dense obtener periddicamente informacién sobre la
empresa en inglés v el pago de dividendos y ofras
distribuciones en délares. Los ADRs son emitidos por
medio de un convenio de depésito (Deposit
Agreement), Este convenio establece las caracteristicas
del ADR, designa al banca depositario e identifica sus
obligaciones y derechos. Cabe notar que el convenio
de depésito no otorga a los tenedores de ADRs dere-
chos politicos 0 econdmicos superiores al de un tene-
dor directo de las participaciones socictarias subya-
centes,

X. CONSIDERACIONES FINALES

Una vez que la empresa uruguaya determina be-
neficioso acceder a los mercados internacionales de
capital, debe entonces determinar que modalidad de
financiamiento es la méds adecuada. Esta determina-
cién deber tomar en cuenta los siguientes factores:

« las necesidades especificas de la empresa;

+ lasituacién y exigencias de los accionistas de

la empresa; y

* ladisponibilidad delos distintos productos fi-

nancieros en el mercado y su costo.

Mormalmente la institucidn financiera con la que
la empresa tiene mayor relacién es un buen punte de
partida para orientar a la empresa con respecto a esta
determinacion. Sin embargo, la empresa no debe li-
mitarse a una Gnicy institucién financiera ya que esta
puede ser muy capacitada para un tipo de producto
pero quizds no tenga la capacidad suficiente para
otros. Por lo tanto, es probable que el banquero esté
maés predispuesto a ofrecer los productos que mejor
maneja su institucién, aunque estos no sean necesa-
riamente los mds idoneos para la empresa. La tran-
saccién es muy importante para la vida de la empre-
sa como para elegir a la institucién financiera en base
a una relacién preexistente.

La empresa deberfa identificar tres o cuatro insti-
tuciones financieras ¥ requerir a estas que presenten
propuestas sobre la ingenierfa financiera més apta
tomando en cuenta la situacidén de la empresa y sus
accionistas. Con esta informacién en mano, la empre-
sa podrd tomar una determinacién més adecuada.




ACCESO A LOS MERCADOS INTERNACIONALES DE CAP{TAL 109

Comunmente, la empresa termina contratando al
bance que presentala propuesta que la empresa con-
sidera mas acorde a sus necesidades. Cuando més de
una institucién financicra propone la misma estruc-
tura, la empresa decide en base a costo y/o familiari-
dad con la institucion. También el contactar a més de
una institucién ayuda a crear una presion saludable
sobre la cotizacién de las comisiones y costos de la
transaccion.

5ila empresanologra despertar interés en las ins-
tituciones financieras eso es sefial que quizés la em-
presa no estd ain en condiciones de acceder a los
mercados internacionales de capital o que el monto
de capital al que la empresa quiere acceder es relati-
vamente bajo. En este segundo caso, la empresa pue-
de entrar en contacto con instituciones financieras
cuyo segmento de actividad cubre operaciones de
menor envergadura.

La decisidén sobre qué instituciones financieras
deben ser invitadas a participar puede hacerse de
varias maneras. La empresa o algunos de sus accio-
nistas de por si pueden ya tener una relacién
preeslablecida con algunas instituciones. In otros
casos, la empresa puede haber ya sido visitada por
algunas de estas instituciones. También es recomen-
dable que la empresa consulte con sus auditores y
abogados por referencias basadas en sus respectivas
experiencias previas.

En transacciones de emisiones de titulos valores,
es importante que los representantes de la empresa
tengan presente que la institucién financiera iene un
conflicto de interés intrinseco. Los banqueros que tra-
bajan en la ejecucién de la transaccién (preparacion
de la documentacion, auditoria, etc.) tienen a la em-
presa come su cliente. Sin embargo, el sector de ven-
tas de la misma institucién, que es la que estima el
precio de la emisién en base a consultas con poten-
ciales inversores v apoya el proceso de colocacién de
los titulos, ve como a sus clientes a esos inversores.
Esto es natural ya que los grandes inversores son po-
sibles participantes en todas las ofertas que la institu-
cidgn financiera lrae al mercado, mientras que la em-
presa es un cliente circunstancial. Por lo tanto, es im-
portante que la empresa mantenga un sano escepti-
cismo sobre la informacién de mercado que recibe ya
que los banqueros del sector de ventas tienden a bus-
car complacer a sus clientes, lo cual podria ser en des-
medro de la empresa.

Otra consideracién importante para la empresa
es la eleccidén de sus anditores. Es recomendable en
todos los casos que los auditores locales estén afilia-
dos a alguna de las grandes empresas de auditoria,
ya que esto representa nn sello de calidad para los
potenciales inversores. Ademas, Ja preparacion del
folleto informativo requiere la inchusién de informa-
cién financiera segin lineamientos establecidos por
la SEC. Por lo tanto, es imprescindible gue los audito-

res tengan experiencia y conocimiento sobre estos
requisitos. Por lo anterior, es virtualmente un requisi-
to en el caso de una emisién de obligaciones negocia-
sea reconocida internacionalmente.

La empresa también deberd contratar aboga-
dos neoyorquinos, ya que la documentacién nor-
malmente estd regida por la ley del Estado de
Nueva York. En la medida que ni la empresa ni
sus duefios hayan tenido contactos anteriormen-
te con estudios de Nueva York, los banqueros y
los abogados uruguayoes de la empresa pueden
recomendar estudios a la empresa. Como condi-
ciones minimas, la empresa deberd cerciorarse que
el estudio de abogados tenga suficiente experien-
cia con el producto financiero elegide y que cuen-
te con abogados que hablen castellano. El rol del
abogado es muy importante en la transaccion, ya
que normalmente redacta 1a documentacién y par-
ticipa activamente en la negociacién de sus térmi-
nos. Ademads, un abogadc capaz y con experiencia
es una fuente de consulta importante para la em-
presa cada vez que haya alguna duda con respec-
£0 a la funcién y/o sugerencias de otros actores en
la transaccidn.

En el caso de una emisién de titulos, la empresa
deberd también contratar 4 umna imprenla para yue
imprima el folleto informativo. Tanto los banqueros
como los abogados neoyorquinos pueden establecer
el contacto entre la empresa y una imprenta confiable.
Los costos de impresion pueden ser considerables,
llegando a exceder el US$1 miil6n. Para controlar es-
tos costos, es importante que la empresa asegure que
el proceso de preparacion del folleto informativo sea
eficiente. El abogado neoyorquino es la persona indi-
cada para ayudar a la empresa con respecto a esto.

Todos estos participantes requieren que la em-
presa firme un mandato o carta de contratacion al
comienzo de la transaccién. Es importante que la
empresa revise con detalle estos contratos ya que
podria estar comprometiéndose a mds de lo que
¢s razonable. En particular, es importante que el
mandato con el bance colocador no sea firmado
por la empresa hasta que sus abogados neoyorqui-
nos hayan tenido oportunidad de revisarlo y co-
rroborar que los términos del mismo estan en l-
nea con los estdndares de la industria. Por gjem-
plo, no es inusual que un banco colocador busque
otorgarse un periodo de exclusividad para llevar
a cabo la transaccién més largo de lo aconsejable.
En otros casos, bancos colocadores se han otorga-
do exclusividad sobre transacciones futuras de la
empresa. va sea relacionadas con el mismo pro-
ducto financiero u otro diferente. Al conceder esta -
clausula, la empresa pierde todo poder de nego-
ciacién para el momento de alguna transaccién
futura. Adn peor, la empresa podria quedar liga-
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da a un banco colocador que al momento de la
transaccion futura quizés no tenga la capacidad o
experiencia para levarla a cabo debido a despi-
des, renuncias o cambios de cnfoquc internos.
Para que la transaccién se lleve a cabo de lamane-
ra mas eficiente y rdpida, la empresa deberd asegu-
rarse que al momento de comenzar la transaccién sus
estados financieros estén debidamente auditados y
revisados de acuerdo al GAAP de Uruguay y en la
medida que fuera necesario, al GAAP de los Estados

Unidos. También es importante que el personal eje-
cutivo de la empresa organice toda la documentacion

de la empresa con anterioridad para facilitar el pro-

ceso de auditoria legal {due diligence).

El acceso al capital en los mercados internaciona-
les de capital normalmente constituye un hito impor-
tante en la historia de una empresa. Dada su impor-
tancia, es prudente que la empresa no avance e el
proceso sin antes tener absolutamente claras las
implicancias del mismo.
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SENTENCIA N220 DEL TRIBUNAL DE APELACIONES
EN LO CIVILDE 72 TURNO

Montevideo, 4 de marzo de 2002

VISTOS:

Para senfencia definitiva de seyundu insturicia estos uulos curatulndos: "ANDRES ALSINA O/ MINISTERIO DE
EDUCACION Y CULTURA; ACCION DE AMPARO” Fa. 28/2002, del Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo
Contenciosc administrativo de 2° turno (Fa. 220/2001).

RESULTANDO:
I
LO ACTUADO EN ESTOS AUTOS

Pur sendencia definiiiva, fs. 147 dictada por Juez Letrado Suplenie, Dra. Maria Teresa LARROSA, fs. 153, 154, se
acogis la excepeidn de caducidad opuesta por la parte demandada, declarindose en consecuencia la caducidad de la accidn
de amparo, fs. 152.

Fuie apelada por el accionante, fs. 156 y ss. Examindndose los argumentos formales de la senenciante para rechazar
el amparo, el plazo de 30 dias dispuesto por I ley 16.011, el womputo del mismo, la atribuida inadmisibilidad de aguellos
fundamentos formales, la vigencia del C.G.P, la naturaleza procesal o civil de dicho plaze ante el cual (de ser civil) la
accion tantpoco habria caducado, el denominado “inexplicable” cmputo del mismo, la “imputacion” del Juez al Tribu-
nal por la revocatoria precedente (fs. 108, 109) ln interrogante de la seguridad juridica “a costa” de la “violacidn” de los
Derechos Humanos, la connotada contraposicion entre los argumentos formales y la proteccion de los Derechus futidu-
mentales y el Derecho aplicable.

DE LA PUBLICIDAD A LA TRANSPARENCIA
EN LA GESTION ADMINISTRATIVA

L. INTRODUCCION

El dictado por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de Séptimn Torna de In sentencia N® 20 de 4 de marzo de 2002, hace propicia

Ta reflexidn acerca de transparencia de la actuacién administrativa, erigida como nuevo principio general de Derecho que exhorbita el
clasico de la publicidad. -

En virtud del mencionado falle, dictado en el marco de un proceso de amparo, se dispone que el Estado debe entregar al accionante
{un periodista) los informes reatizados por el Fiscal de Corte y Procurador General de la Nacién, cuyo acceso le habfa sido negado, en
un plazo no mayor de diez dias.

Con un erirerio garantista, el Fribunal despeja dos cuestiones abstativas del pronunciamiento sobre el objeto reclamado, cuales
son la caducidad de Ia acci6n v la precisa determinacién de la legitimacion pasiva cuando la pretensién se dirige contra una dependen-

cia del Poder Ejecutivo, integrante de la persona piblica mayor Estado. Con ser ambos puntos de interés @, el andlisis subsiguiente

habra de centrarse exclusivamente en lo que la propia sentencia califica como “eucstién de fondo” (Considerando XIV).

Al respecto, sefiala ta Sala que no existe “ningdin drbitro social suficientemente legitimado para decidir qué es comunicable o no” |
P q g

v que “en general, las limitaciones a la informacién favorecen la utilizacién v la restriccién de los medios de comunicacién por grupos
de poder politico o econdmice” {Considerando XVII). '
 Invocando jnrispridencia de 1a Suprema Corte de Justicia @, recuerda el Tribunal que el derecho a la informacién comprende las
facultades de investigar, difundir y recibir informacién “independientemente de que en la informacion esté involucrada una persona
piiblica... y la denominaca misién pGblica, que se traduce en la impertancia piiblica que tiene la informaci6n suministrada a través de
la prensa para toda la comunidad social, en virtud del derecho a estar informado ya que naturalmente la libertad de informacién es

) Ver: José Anfbal CAGNONI - “El derecho a la informacién®, en Rev. de Derecho Pdblico, Afio 2002, N© 21-22, pag. 211 y sigtes.
@ Ver: Ricardo C. PEREZ MANRIQUE - “Panorama de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en materia de derechos humanos”, en Rev. de Derecho
Piiblico, Afio 2000, N2 17, pag. 70 y sigtes.
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o

Trasladada, fs. 167, se contestd “en representacion del ESTADO-M.E.C.", fs. 169, a los fines de su confirmatoria,
f5.170. :
Concedida, fs. 171, se Estudic por Ia Sala, Acorddndose esta sentencia de segunda instancia.

Tal lo que ocurre en autos en los cuales el Tribunal, en forma reiterada (fs. 104, 1057 160), al expedirse su previa decision
(fs. 102), advirtié que ln accidn amparatoria tenia demandado definido. E1 ESTADO (PODER EJECUTIVO M.E.C), fs. 64
y ss, ante una cardtula inicial del Jdo. Ldo. (ain fechada el 30 de noviembre/2001) que incorporaba solamenie al “M.E.C.",
como lo hace la actual de remision (de 26 de feb./202 por quien fuera Jdo. Subrogante, la primera en Ia Ficha (197/2001) y la
actual en la Ficha (220/2001) de los Jdos, Ldos. De Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo de 1er. y 2% y Tno.,
respectivamente, lo que advierte la Sala al Acordar.

CONSIDERANDDO:
§

Quie se ha de revocar la recurrida, no haciéndose lugar a la excepeién que admitiera en la especie el Juez a qua, por logue
ha de admitirse, en su lugar, la demanda instaurada, disponiéndose que el ESTADO proceda a entregar a la parte accionante
los informes realizados por el Fiscal de Corte y Procurador General de In Nacidn, derivados de las soliciludes a que refiere el
Petitorio 2, fs. 75 vto. de autos en plazo no mayor a 10 dias desde el siguiente a la notificacidn de esta sentencia.

Y habrd de reformarse la cardtula conforme a lo que surge del acipile (5. 04).

il
POR QUE NO EXISTE LA CADUCIDAD

Esta, que fue invocada por el M.E.C. en calidad de “parte demandada’, junto a otra excepeion, vino a fundarse, en
términos de audiencia, en el ap. 3 incluido a fs.1124.

Resulta que ésta es una accion de Amparo, la que ha de interponerse dentro de los 30 dias a partir de la fecha en que
se produjo el acto, hecho y omision caracterizados en el art. 1 ley 16.011 de 19/12/88, siendo claro que no le correrd el
término al titular del derecho (o libertad9 lesionados si estuviere impedido por justa causa.

formadora de la opinién pablica inherente a todo sistema democritico”™ (Considerando XIX}-
Coneluye que la reserva de las actividades del Estado constituye una excepcidn y que fa salucién de principio es que la sociedad (la
opinién piiblica) tiene derecho a conacer lo que hacen los funcionarios publicos {Considerando XX).

IT. AT.CANCE DE LA TRANSPARENCIA
1 - Deslinde

En anterior oportunidad, he sefialado que cuanido se habla de transparencia de la gestién administrativa, “se quiere dar un paso
més tespecto a la publicidad... como gue la publicidad implica mostrar pero la transparencia implica algo més que mostrar, implica
dejar ver; simplemente que el actuar de la Administracion se defe ver como a traves de un cristal™ @,

Segiin se ha destacada con acierto, el principio de publicidad deriva de la forma republicana de gobierno ® y “las restricciones a
fa publicidad deben atendler a dos criterios: por un lado, deben ser mds débiles cuante mayor sea el interés individual del que pide
infermacién; por otro lado, deben ser més débiles cuanto mayor sea la responsabilidad del solicitante por el buen funcionamiento del
ente adwinistiativa requetide. Y en ambos ensos, la restriceidn debe ser motivada en una razén que sea suficientemente importante
como para compensar |a razén genérica que aconseja la publicidad coma resorte esencial del sistema republicano. No hay que olvidar
que la restriccion debe tener siempre un motive legltimo, derivar de un acto inspirado en alguna razdén atendible... Pero si no hay
razones para la restriccién, aunque tampoco existan motivos especiales para la publicidad, ésta procede; precisamente porque &sta es
Ta solucién de principio bajo el sistema republicano™ &,

Meés all4 de la publicidad, la transparencia refiere a la diafanidad del obrar pablico, permitiendo ver con claridad el actuar de la
Administracién en la disposicién y use de los fondos priblicos y en el obrar de sus funcionarios; “constituye una consecuencia de lamuy
elemental presuncién de que el gobierno pertencce al pueblo, quien tiene derecho a saber qué hacen los servidores piiblicos, por qué
y como 1o hacen” @,

© Carlos E. DELFIAZZO - “La regulacion legal del conliol social y lransparencia®, en Rev. de Antiguos Alumnos del IEEM, Afin 5, N2 1, pag 29 v sigtes.
# Felipe ROTONDO TORNARIA- ”Aproximacibn ala participacién del administrado a la Juz de los principios generales”, enRev. dela Facultad de Derechoy C.5.,
Afo XXVI, N? 1, pag. 63.
) Horacio CASSINELLI MUNOZ - “El principio de publicidad de la gestion administrativa”, en Rev. Derecho, Jurisprudendia y Administracion, toma 58, pégs. 165
166.
) Richard S WERKSMAN y Carlos MAMFRONI - "La transparencia y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién”, en Rev. de Derecho Administrativa,
Ao 8, N2 21-23, pég: 346.
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La expresion justa causa es igualmente propia de lo dispuesto en el art. 98 C.G.P. (principio general de suspension de
los plazos), debiendo vincularse al impedido por el motivo expuesto (fusta causa), al cual no le corre plazo desde el momenio
en que se configura el impedimento y hasta su cese agregindose que sélo se considera fusta onusa la que provenga de fuerza
mayor (o caso fortuito) pava la parte y que la colagque e la imposibilidad de realizar el acto (por s o por mandatario).

En ese orden, (@) qué podia hacer el accionante desde el punto de vista procesal (segiin la especie, deducir su amparo)
si — como expresa el Juez a quo — el plaza pencia en diag SABADO cudl eva (b), para €L, el dltimo momento hdbil del
horario de la oficina del tribunal del dia respectivo, cf. art. 95 inc. 1 C.G.P, si para esta norma todos los plazos que venzan
en din inhdbil se entenderdn {en forma preceptiva) prorrogados hasta el primer dia hibil siguiente, (c) qué son para el art.
96 ejusdem dias hibiles para la realizacidn de los actos procesales: todos aquellos en los que funcionen las oficina de Ios
tribunales, y horas hdbiles, las correspondicntes al horario fijado para le funcionamiento de esas oficinas, (4} a quién pedir
I habilitacion de dias y horas hdbiles en SABADO para ln realizacién de diligencias sin cuye cumplimiento corra grave
riesgo el efercicio de algtin derecho (por ejemplo, accionar), of. art. 97 C.G.E, si en materia Civil (y fuera de lns Ferias
Judiciales, cf art. 94 ejusdem) perdieron su vigencia los (ex) arts. 603 inc. 4 C.RC. y 63, ley 13.355.

Luego, () qué plaze caducd u purtir del SABADO que cila el Juez a quo, silaaccién que es de Amparo, se dedwjo el 12/11/
01, fs. 76 vto., habiéndose pronunciado anteriormente el subrogado por la existencia de una accién manifiestamente improce-
dente y habiéndose expedido el Tribunal por le sustanciamiento de la accidn en cuanio era, en ese orden, temporinea ante un
término o plazo que es civil; ello sin abstracr la prevision y los alcances propio del art. 1439 inc. 2 del C.C. en lo aplicable.

Fornmilar la pregunta es responderia por razones de miérito legal, espectficarmente teniporal y subsiguientemente provesul: vudie
se halla obligndo a presentar su demanda, su accion. en dia inhdbil, hecho y acto imposible; importa entonces el primer dia hibil
posterior, y en &l fue presentada la demanda.

Fundamentos bastantes a los fines de la revocatoria en ESE orden.

v

Incluso a mayor abundamiento, se expresa en el Acuerdo que la serie real de correlaciones normalivas que incluye el
Juez a quo, desde el art. 4, ley 16.011 (como “Ley posterior al C.G.P.", fs. 150) a los arts. 93, 95 in fine, Seccion IV; Cap.
1, T#itulo VI y 92 de dicho Cidigo, tiene un solo destino; es afirmar que “en el caso que nos ocupa, se notifico al actor de

Se trata de sishrayar réma la saciedad quiere que sea la Administracién dé principios del siglo XXI: no s6lo debe servir sino que
debe mostrar come sicve, 1o cual exige que sea abierta a la informacién, a la participacién y al control democratico, con un funciona-
miento transparente que la transforme en una verdadera casa de cristal.

Segdn se ha destacada ™, la transparencia se asocia a lo que es visible y accesibe, alo que puede ser conocido v comprendido, por
contraposicion a lo cerrado, misterioso, inaccesible o inexplicable. lguaimente, la transparencia se asocia a una carga afectiva ligada a
la tranquilidad y serenidad provocada por todo aquello que se domina y ractonaliza, por oposicion a la angustia y perturbacion de lo
misterioso y desconocido. Ademés, del contraste entre las sombras y la luz, entre opacidad y transparencia, nacen nuevos métodos que
tratan de referir el principio de legalidad, como Hmize y fundamento de 12 accitn administrativa, al principio de consecucidn del interés
piiblico y del respeto por los derechos de fos ciudadanos en el marco del bien comtin, métodos que tratan de promover los principios de
colaboracién ciudadana, de participacién y de premecién de una nueva y diferente forma de concebir el poder administrative més
préximo a los ciudadanos.

-2 - Reconocimiento positivo

Aunque la operatividad de los principios generales de Dereche no esta condicionada a su explicitacion por notmas positivas dado
que participan de la idea basica de principialidad en sentido ontolégico ®, nuestro Derecho positivo reciente exhibe una marcada
tendencia a su enumeracién a través de disposiciones legales y reglamentarias .

Por I que refiere al principio de transparencia en: el obrar piblico, interesa destacar especialmente su reconocimiento en el marco
Jdel urdenamicnte dispusste para prevenit y reprimir la corrupeién 0%,

Asi, Taley N2 17.060 de 23 de diciembre de 1988 establece en su art. 62 que “El Poder Ejecutivo, a propuesta de la Junta (Asesora
en Materia Econdmico Financiera del Estado creada en la misma ley}, llevard a cabo periédicamente camparias de difusién en materia
de transparencia pablica y responsabilidad de los funcionarios piblicos, asi como sobre los delitos contra la Administracién Priblica y
las mecanismos de control ciudadano”. Agrega el art. 72 que “Los actos, documentos y demds elementos relativos a la funcién pablica
pueden ser divulgados libremente, salvo que por su naturaleza deban permanecer reservados o secretos a hayan sido declarados tales
por ley o resolucién fundada. En todo caso, bajo la responsabilidad a que hubiere lugar por Derecho”.

) Jaime RODRIGUEZ-ARANA - “La dimension ética” (Dykinson, Madrid, 2001), pag. 312.

® Juan Carlos CASSAGNE - “Los principios generales del Derecho en el Derecho administrativo” {Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1988), pag. 29 y sigtes.

6} Ver: Carlos E. DELPIAZZO - “Normas y principios de la confratacién administrativa” (FC.U., Montevideo, 2002}, pag. 27 y sigtes.

(19 Yer: Carlos E. DELPIAZZO - “Transparencia y anticorrupcién en la contratacién piblica”, en Primer Congreso Internacional por Internet sobre Aspectos Juridi-
cos del Comereia Electrénico (www.ecomder.com.at); y “El principic de transparencia en la contratacién administrativa®, en El Derecho Digital
(www.elderechodigital.com.uy).
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Ia Resolucidn A 184 el 12/10/2001", agregdndose que “los treinta dias vencieron el dia SABADO 10/11/2001" y que "¢l
actor presents ln demanda el dia lunes 12/11/2001", fs. 150.

Punto (el dia inhdbil) el del Juez que obligaria a los particulares, en situaciones similares, a no encontrar eventuales o
reales cuands NOY funo SUT dia ante el Tribunal, porque no funcionaba; situacion que independienterente de [ especie del
término en cuestion (plazo en cuestion) llevaria a enervar las pretensiones cuando nada es posible conseguir “en autos”
porque no hay actividad, y que incluso descarta el buen criterio de interpretacion, que se "profactione” (procesal/sustancial
amparatorio), por razones de método y de fin (VIERA, L.A., La ley de amparo/93, p. 51).

Y relacién de normas (por el Juez)en la que fulta empero la nocidn expresa del art. 13 de ln ley de 18 dic /AR, segiin el
cual las normas procesales vigentes tendrin el cardcter de supletorias en los casos de oscuridad o insuficiencia de las
precedentes; disposiciones procesales en las cuales se ha insistido en el Acuerdo, para determinar los fundamentos de In

revocatoria a recaer.
Decisidn de In Sala que habilifa, naturalimente, el subsiguicnite Estudio de la falta de legitimacion pasiva opuesta por

el M.E.C., examen que obviamente no hiciera el Juez a quo, por lo que surge del aral. 1, fs. 150 y del “primer término”,
quie fue le dnico evaluado; concretamente, la “caducidad”.

v
LA LEGITIMACION PASIVA, TAL COMO FUERA ENTABLADA LA DEMANDA

Resulta claro que al comparecer solo el M.E.C. a la audiencia en calidad de "parte demandada”, en el ap. 2 de fs. 123
expuso que interponia “la excepcion de falta de legitimacidn pasiva de wi mandante” funddndose en que “el
informe solicitado es parte de un expediente administrativo cuyo finico efemplar es encuentra en el” (sic).

Aun reparando en ln omisidn (virtual) de la grafia escriturada, su asistencia no puede concentrar ni impedir ln
recalificacion de los antecedentes y atributos de quien fue en autos “parte demandada”, tal como fue entablada la deman-
da. '

Sobre el punto, la previa decisidn revocatoria de ln Sala {fs. 108) vepard en una accidn contra el ESTADO (PODER
EJECUTIVO, M.E.C.) en forma reiterada v ostensible, y es lo que debe subrayarse en autos por razones de mérito
adjetivo.

(Yheérvese que Ia transparencia se vineula al control v a la responsabilidad, a la vez que la gestién administrativa no sélo se prevé
que pueda set conocida (a través de la publicidad de la informacién) sino que la misma pueda ser divuigada libremente. :

3 - Proyeseidn i

De lo que viene de decirse se desprende gue la tansparencia de la gestién piblica implica avanzar sobre su publicidad para exhibir
el quehacer de la Administracion tal como éste se desenvuelve y, de ser posible, mientras se estd desenvolviendo. Se trata de una
“especificacidn” del principio de publicidad que demanda de la Administracioén una posicidn més servicial y receptiva U1, jerarquizando
el derecho a la informacién de que es titular 1a sociedad como tal y cada uno de sus integrantes.

De ahi la importancia del fallo que motiva este andlisis en tanto prioriza la libertad de informacidn, especialmente de quien, por su
trabajo de periodista, esta lamado a dar a conocer a la opinién piiblica los datos canstitutives de determinado actuar administrativo.

iIL. LIBERTAD DE INFORMACION Y CONTROL SOCIAL
1 - Caracterizacion conceptual

Segtin se ha dicho, el derecho a la informacidn es un derecho humane consistente en el derecho al mensaje informativo, que es su
objeto 2,
En cuanto a su contenido esencial, se ha postulado que el mismo comprende las tres facultades que releva la sentencia en vista, 2
saber 1¥;
2} la faculead de investigar, es decir, de acceder directamente a las fuentes de la informacién;
b) la facultad de difundis, que es consecuencia de Ia libertad de expresién del pensamiento y cuyo ejercicio estd vinculado al
concepto de autorfa asi como a los derechos {ranto morales como econdmicos} y responsabilidades del autor; y
¢} la facultad de tecibir informacion, que es la facultad de eleccion que s¢ traduce en Ia posibilidad de recibir v uo iufulinacion
y en la posibilidad de elegir de entre todas las informaciones una de ellas,
Er un sentido més amplio, se ha dicho que el derecho a la informacidn es manifestacion de la llamada libertad de informacion que
comprende basicamente los siguientes tres aspectos

(11 [sis Alberto POMED SANCHEZ - “El derecho de acceso de los ciudadanos a Jos archivos y registros administrativos” (M.A.P, Madrid, 1989), pag. 109 y sigtes.
(12) José Maria DESANTES y otros - “Derecho de la Informacién” (Colex, Madrid, 1994), tema I, pag. 14.

13 José Marfa DESANTES - “La informacién come derecho” (Madrid, 1973). pag. 36 y sigtes.

(19 Asi: Miguel Angel BKMEKDJIAN - “Derecho a la informacién”, {Depaima, Buenos Aires, 1992), pg. 25 y sigies.
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Ha dicho el Tribunal antes de ahora gue cuando se demanda al ESTADO como persona ptiblica mayor, ello absorbe, de
suyo, la existencia de organismos gue son codermandados junto a él citados en garantia por cuanto estos iltimos carecen,
individualmente considerados, de personeria juridica y de autonomia patrimonial (sent. 96 de 27/6/2001).

La Sala i compartido la sentencia 89/997 del TA.C. de 5° Tno. y ha estimado que los Ministerios son Organismos™
de I persona juridica mayor, por lo que en puridad, y en lo adjetive, el demandado es UNO: el Estado, como persona
piiblica mayor; situacion no idéntica obviamente, pero sf de cardeter similar a los efectos de estas actuaciones.

Vi

Pues bien, esta demanda se promueve contra el ESTADO (PODER EJECUTI VO, MLE.C.).

Se advierte que el Jdo. Recurrido remite los obrados rofuldndolos como si hubiera UN demandado: “M.E.C.”.

Y debe reformarse ln cardtula, conforme a lo que surge a fs. 64.

Especificamente s ha entendido que “el amparo puede pedirse de todo acto o hecho u omision de la Administra-
cidn, ya sea la Central, la de los Servicios Descentralizados, Entes Autonomos, personas paraestatales y el Parla-
mento” (VIERA, L.A., La ley de amparo/89, 38).

Esto confirma que la idea de PARTE demandada, accionada, en estos autos, responde entonces a la jerarquia que
induce el orden Constitucional y que ahora es preciso definir. :

vil

Conforne alo dispuesto en el art. 159 de In Carta la representacidn del Estado tanto en el Interior como en el Exterior
in inviste el Presidente de la Republica; ello con la variables que se incluian desde el punto de vista procesal por los
comentaristas de la norma (OF LA BANDERA, M., La Constitucién de 1967, ed. Sria. Del Senado/969, 188); ello sin
abstraer Ia referencia que en otros precedentes judiciales se hace a 1o que disponen lus arls. 1, D. Ley 15.635, 4, ley 15.869
y 384, ley 16.320. .

Atento a lo dispuesto en el art. 149 de Ia Carta, el Poder Ejecutivo serd ejercido por el Presidente de In Republica
actuando con el Ministro o Ministros respectivos o con el Consejo de Minisiros, cf Seccidn IX y ccs. (Op. Cit, 376 y
BARBAGELATA, A., El Consejo de Ministros en la constitucion Nacional, 133},

a) el derecho a informar, es declr, a la expresion pdblica, que comprende la prohibicién de censura cxplcita o cncubicrta
{aspecto negativo) y el acceso a los medios de comunicacién {aspecto positivol;

b} el derecho a informarse, o sea, a recibir informacién y a poder acceder a las fuentes de la misma; v

¢) el derecho a la proteccitn contra la informacién disfuncional o abusiva.

Fr ral sentidn, 1a liberrad de informacién ha sido encarada como una forma de fa libertad de expresién caracterizada por su
incidencia social, por exigir un soporte infraestructural para su desarrollo, y porque el receptor adquiere una particular relevancia
frente al emisor: si se restara importancia al sujeto pasivo de la libertad de informacién, bastarfa la libertad de expresién, que es
claramente una libertad del sujeto para emirir y no para recibir informacién 5.

Por eso, a veces se ha puesto el énfasis en que la libertad de informacion es la libertad de expresién que se realiza por los cauces de
las modernas tecnologias, superando la comunicacion interindividual ©9.

Asf caracterizado, el derecho a la informacién es un derecho de Ia persona como ser espiritual 7, del que pueden predicarse los
siguientes atributos propios de rodo dereche de la personalidad ©%:

a) esun derecho esencial o “inherente a la personalidad humana” en la terminologia de nuestzo art. 72 de fa Constirucién;

b} es un derecho no patrimonial en el sentido de que no tiene una medida de valor;

¢} es un derecho irtenunciable ya que, en la medida que integra esencialmente lz personalidad, su renuncia llevarfa a la

autonegacién del sujeto como tal;

d) es un derecho imprescriptible por cuanto no se pierde por el no uso en ef tiempo;

) es un derecho inexpropiable ya gue su condicién de natural, lo pone fuera del alcance del poder estatal, lo cual no puede

conducir a proclamar la ausencia de limites;

f) es un derecho inalienable;

g) esun derecho inembargable; ¥

h)  es un derecho insubrogable,

13 Ramén SORIANO - “Las libertades ptiblicas” (Teenos, Madrid, 1590), pag, 144 y sigtes.

1% Fernando URIOSTE BRAGA - “El derecho a la informacién”, en Rev. Prisma (Montevideo, 1994), N°2, pdg. 143 y sigtes.
7 Martin J. RISSO FERRAND - “Derecho Constitacional” (Ingranusi, Mentevideo, 1998), tomo 1II, pig. 174 y sigtes.

8 Arturo YGLESIAS PERCLO - “Derecho a la informacién” {(EC.U., Montevideo, 1987), pag. 41 y sigtes.
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El Ministerio, el Consejo de Ministros, su composicidn y competencia, la Presidencia del Consejo de Ministros i las
normas para el funcionamiento del Cuerpo surgen naturalmente regulados (ibid, 380 y BAKBAGELATA, cit., y La
competencia del Consejo de Ministros en la Constitucidn uruguayoa de 1967, Temas Juridicos, ef FCU del LL de E., 1, 9

a 32}, y entre las funciones del Poder Ejecutivo y atribuciones del Presidente de la Repitblica como jefe de Estado, actuan-™"

do CON el Ministro o minisiros respectivos o con el Consejo de Ministros figura la designacion de! fiscal de Corte, etc.,
{op. Cit. 382, 385).

vill

Por Io edictado, entre las Carteras previstas en la Carta especialmente, figura el ML.E.C. en las Disposiciones Transi-
torias Ey O (cil., 336), cuya distribucion de competencias estaba regulada en el Decreto de 1//967 (D.Of. 17.554, 0. 714,
A, t. 246; ibid, 339), en cuyo orden al ministerio de Cultura se lea tribufa lo concerniente ol Ministerio Pitblico y Fiscal
¥ Procuradurta Gral del Estado en lo Contencioso Administrativo (cit,, 348), mientrus que gl Puder Ejecutive le corres-
pondin el nombramiento del Fiscal de Corte y demds Fiscales Letrados en las condiciones del art. 168 nval. 31 de la Carta
(ibid, 197).

Asu vez, la Fiscalin de Corte y Procuraduria Gral de la Nacidn se rige por el D. Ley 15.365 de 30/12/82, para
el cual el Ministerio Publico iy Fiscal constituye un cuerpo técnico/admintstrativo jerarquizado al Poder Ejecutivo
{anteriormente) por el (ex) Ministerio de Justicia, bajo la jefatura directa del Fiscal de Corte y Procurador Gral,.
de la Nacion (art. 1), con la titularidad y funciones juridicas del art. 5y la competencia funcional de ASESORA-
MIENTO al Poder Ejecutivo (en este casc}, cuando este viera (del caso) recabar su opinidn en materia juridica
(art. 8, nral, 10).

IX

En el nuewo orden Institucional, nada varid en esencia las funciones ni, en forma vertebral, la dependencia que resefid
ln Sala antes de ahora en la revocatoria precedente (CAMANC ROSA, A., Mrio. Pco. y Fiscal/950, 35 y 38).

Y asi planteadn ln demanda en autos, debiendo sustanciarse en lo adfetivo, sélo comparecid a la audiencia del art. 6,
ley 16.011, el ML.E.C.

Es decir, que entablada la demandn contra el ESTADO (PODER EJECUTIVO, M.E.C.), debe tenerse en
cuenta gue el concepto de PARTE ES formal (VESCOVI, E., Cuad. Der. Proc., 1/973m 112), debiendo compartirse

2 - Raconocimisnto positive

La libertad de informacién ha recibido reconocimiento positivo, tanto en el 4mbito internacienal como en el interno de nuestre
pais,

A nivel internacional, corresponde mencionar en primer lugar al art. 19 de la Declaracidn Universal de Detechos Humanos
aprobada por la Asamblea General de las Nacianas Unidas el 10 de diciemhbre de 1048, 5 cuyn renor se dispone lo signiente:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar v recibir informaciones y opiniones, v el de difundirlas, sin limitacidn de frenceras, per cualquier medio de
expresion”. .

" En sepundo término, debe recordarse que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966 y ratificado por la ley N2 13.751 de 11 de julio de 1969, establece en su art.
19 lo siguiente:

1. “Nadie podrd ser molestado a causa de sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresidn; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones © ideas de toda indole, sin consi_dcracién dc frontcras, ya sca oralmente, por cscrite o cn forma imprcsa o
artistica, o por cualquier otto procedimiento de su eleccidn.

3. Elejerciciodel derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente,
puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberén, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley v ser necesarias para:
al  Asegurar el respeto a los dereches o a la reputacién de los demds;

b) La proteccién de la seguridad nacional, el erden piblico o la salud o la moral priblicas”.

En rercer lugar, es preciso hacer referencia al art. 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos {conccida como
Pacto de San José de Costa Rica), suscrita el 22 de noviembre de 1969 y ratificada por la ley N2 15.737 de 8 de marzo de 1985, que dice:

1. “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. Este derecho comprende la libertad de buscas,
recibir y difundir intormacion ¢ ideas de toda indole, sin consideracion de [ronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artfstica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley v ser necesarias para asegurar:

a) ¢l respeto a los dereches o a la reputacién de los demds, o
b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden piiblico o la salud ¢ la moral pdblicas.

3. No se puede reseringir ¢ derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién
o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones.
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que 4 la idea de PARTE, como ha dicho nuestra Jurisprudencia, la da el mismo pleito, relacidn procesal, sin que
sen preciso buscarla en la relacidn sustancial (LJU, 22, 161).

X

Determinado lo anferior, y asistiendo a la audiencia solo el M.E.C., expresamente sus representantes entendieron, y
asi fue registrado, que "Ministerio actud en la emergencia s6lo como “Correo” entre In Autoridad que solicits el
informe y quien debia evacuarlo, no teniendo ingerencia alguna” que “si se desea conocer el o lo informes deberdn
ser solicitados a la Autoridad que él requirid, ya gue veitero mi mandante no posee ningtin medio para poder
agregarla” (sic), y que “a mayor abundamiento ese informe o esos informes se encuentran en expediente adminis-
trativos que se tramitan en dependencia del PODER EYECUTIVO diferente al Ministerio que represento”, fs. 123.

“La parte actora deberd dirigirse a la Autoridad Administrativa donde se encuentren radicados esos autos ()
debard recurvir a la Sede administrativa correspondiente”, fo. 124.

Xl

Conforme se expresard en el Acuerdo, por | oque surge de autos, no se advierten los atributos de coordinacidn dentro
de la dindmrica formal de loc arts. 149m 158, 161 nval. 13 de la Carta y 10, nval, 19 del Decreto de 1/3/67 en lo aplicable,
en su corvespondencia con el art. 8 nral. 1, D. Ley 15.365 de 30/12/982, sin que surja probado que existiendo procedi-
mientos administrativos (fs. 123, 124, 125} se den Ias condiciones que confirmen lo gue expresara el ME.C. en el sentido
de lo que inducen sus representantes {fs. 124), pese a l oque se agrega en el sub causa por el actor para accionar su Amparo
cuande apuesta a secuencias hechas piiblicas y que tampoco ha desvirtuado el M.E.C, asistente dnice a la audiencia en
autos.

Pudo hacerlo el ESTADO (PODER EJECUTIVO)} y aportar las circunstancias propias de los arts. 77, 80 y ccs. Del
Decreto 500/991, o similares, igualmente atendibles, elementos ue impuisaran ln calificacién sustancial de los mismos por
Ia Sala; pero algo es firme y real: su inasistencia, por lo que debe decidir lu Suly (urt. 257.3 C.G.E), enesiriclu condinenciy,
con lo que aporta el juicio en atencidn a la comparecencia que vesulta. .

Una comparecencia “en representacion del ESTADO (MLE.C.), atin a los efectos de evacuar (vide) el traslado de
la apelacidn (fs. 169), pero con referencias advertibles a un expediente administrativo 0 a expedientes admisistrativos
(fs. 123), autos (fs. 124), expediente, aun mas: “el expediente” (fs. 125), de los que, incluso, quien compareciera habria

4. Los especticulos piblicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con ef exclusivo objeto de regular el acceso a ellos

para la proteccidn moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. :

5. Bstard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religicso que

constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona e grupo de personas, por
ningiin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional”.

Analizando esta disposicion en forma comparativa con la equivalente de la Convencion europes, la mds calificada doctrina ha
enfatizado en Ia mayor amplitud de la Convencién americana ya que las garantias de Ia libertad de expresién contenidas en esta dltima
“fueron disefiadas -al decir de ta Corte Interamericana de Derechos Humanos en opinién consultiva de 13 de noviembre de 1985- para
ser las més generosas y para reducir al minimo Ias restricciones a la libre circulacion de ideas” 09,

A nivel narional, carrespande cirar en primer lugar &l arr. 29 de la Consritucién, segiin el cual se reconoce lo siguiente:

"Es enteramente libre en roda mareria ta comunicacién de pensamientos por palabras, escritos privados o publicados en la prensa

o por cualquier otra forma de divulgacién, sin necesidad de previa censura; quedando responsable el autor ¥, en su caso, el

impresor o emisor, con arreglo a la ley por los abusos que cometieren”.

Dicha norma consagra en la forma tradicional y con gran lacicud % la libertad de informacién. De su texto se infieren los
siguientes elementos destacables:

a) se trata de una libertad de amplisimo contenido, tal como surge del giro “es enteramente libre™;

b) abarca a todos los medios de comunicacién posibles, por cuanto refiere a “palabras, escritos privados o publicados en la prensa

o por cualquier otra forma de divulgacién® sin limitacién de especie alguna;

<) reficre a todo contenide de la informacién, ya que alcanza a “toda materia® sin exclusiones;

d} sin censura previa; y )

¢) cen responsabilidad ulterior del autor o editor, lo cual constiruye el complemento imprescindible de la ausencia de control

previo, sistemna que caractetiza z los regimenes democriticos @Y,

9 Heclor GROS ESFIELL - “La Convenuidu Amerivana y la Convernivn Eutvpea de Derechos I Iumanes. Andlisis comparative” (Ldit. Juridica de Chile, Santiago,
1991), pag. 103.

20 Asi: Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - “La Constitucion Nacional” {Cimara de Senadores, Montevideo, 1992), tomo 1, pig. 260 y sigtes; Martin J. RISSC
FERRAND - “Derecho Constitucional” cit., toma I, pig. 186 y sigtes.; v Jorge Elbio LOPEZ ROCA - “La Libertad de pensamiento”, en Rev. Uruguaya de Derecho
Constitucional y Politico (Mentevideo, 1995), tomo XTI, N° 67-72, pag. 463 y sigtes.

G Anibal Luis BARBAGELATA - "Derechos fundamentales” (EC.U., Montevideo, 1970}, pdg. 98 y sigtes.
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requerido “ala oficing competente testimonio de los expedientes administrativos e el dia de ayery esper0 {enerlos entre hoy
y el lunes por lo cual pido a la Sede e conceda plazo para agregarlos”, fs. 128.

Xil

Fl curso de estos autos deriva en Acordar que la ausencia de legitimacion pasiva no funciona en el subcavsa, cuando
ante lo dispuesto en los tras. 5 del CGTP y 13 y ces de I ley 16.011, del ESTADO al PODER EJECUTIVO y al ME.C.
(comparecierte “en representacién”), todo deriva de un prefasesoramiento del Fiscal de Corte y Procurador Gral. de la
Nacicn, jerarquizado(dependiente del MLE.C., vin direcia, quien actuara conforme a lo dispuesto en el arf. 8.1 de ialey
15.365 de 30/12/982. .

Pera el MLE.C. fue “correo (fs. 123) entre la Autoridad que solicité el informe y quien debia evacuarlo”, sin que,
tuviera (vide) “ingerencia alguna” (fs. cit.); y sin que, en puridad, LOS demandados (fs. 64) en Recongutista 535, por lo
que al menos surge del sub causa, fueran inpuestos por In “Direccidn Gral. De Secretaria” de lo solicitado en ¢l Pet. 2,
fs. 75 to. de autos, a los fines de coparticipar en el uso de los antecedentes, de evaluar causas administrativas que se
opusieran a la informacién por razones de mérito legal (lo que no surge de autos) o de hacer precisiones que fueran
pertinentes como codemandados procesales (partes) en una accidn gue es, fue de Amparo, por cuanto habia informes y
expedientes de los que no dispone el Tribunal, y que no sabe el MLE.C. “donde se encuentran” (f5. 129 ut supru).

Xl

En virtud de lo anterior se Acuerda que lo comiin no es el pevegrinaje para determinar qué dependencia del
ESTADOQ (PODER EfECUTIVO), como persona piiblica mayor, tiene la informacion solicitada, pueda entregurse
o 1o a quién solicita conocimiento, vista o difusion, “cuyo ftico ejemplar se encuentra en el” (v, fs. 123), grafia
que impide, incluso al Tribunal, decir dénde se encuentra el finico ejemplar, el que “puede haber sido declarado
reseroadn de acuerdo al art. 80 del Dec. 500(991 o referirse a materia penal, en cuyo caso hay Himitaciones
a su acceso a los efectos de impedir medidas cautelares que se puedan adoptar sobre requeridos se puedan
frustrar” (sic), fs. 124.

Lo mismo en lo que surge del art. 77 del Decreto cit. (fs. cit), pautas administrativas e inclusive legales que, en la
especie, no fueron invocadas menos atn probadas, ¢l M.E.C., dreano que, en funciones dependientes del ESTADO,
PODER EJECUTIVO ; no interpone una excepcibn eficaz, como lo es la analizada, conforme a lo que, en aulos, surge a

A nivel leglslative, mercce destacarse la denominada ley de prensa N2 16099 de 3 de noviembre de 1989, la cual consagra en
forma también amplia la libertad de difusién de informaciones por cualquier medio de comunicacién, haciendo extensive el objeto de
esta libertad a la facultad de fundar medics de infermacién (art. 19). Complementariamente, &l art. 2¢ excluye las autorizaciones
previas, censuras previas y garantias pecuniatias m,

3 - Control social

Segiin lo he destacado antes de ahora, nuestra ley N2 17.060 vincula el prineipic de transparencia con el control social, expresién
con la que se designa e} capftulo 111 de la misma 3,

Es que -tal como Io reconoce la sentencia en vista- no puede haber control sin informacién; no puede la sociedad controlar & la
Administracidn si ésta no transparenta ¢ provee la informacién pertinente.

IV, DEBER DE INFORMAR Y RESPONSABILIDAD

1 - Caracterizacion concenlual

La conrracara del derecho a ia informacién es el deber de informar, consistente en dar a cada uno la informacidn porque es suya,
porque tiene un derecho precedente sobre clla @9, Consecuentemente, ¢l acto informativa, que es el acto propic de cumplimiento del
deber de informar, es un acto de justicia @5 a la vez que una concrecitn del principio de transparencia en lo que refiere al cbrar
adminiserativo.

Como todo debet, el de informar postula la exigencia de alguien que estd en la posicion de acreedor, gue es toda peisoua [isica (3,
por extensién, toda persana juridica) v de alguien que esté en la posicién de deudor, que es todo informador. Este debe proceder a
informar con rectitud #¢ y sin deformaciones ni abusos 7 para no generar conflictos con otros derechos.

Tales premisas de cardcter general son de especial aplicacién a los funcionarios piblicos en et desempefio de sus funcienes,
cualguiera sea su rango, sin perjuicic de las diversas 1esponsabilidades que a cada uno pueda caber.

2 Ramén VALDES COSTA - “Liberlad de comunicacién de pensamientos y de informacion en ¢l Derecho uruguays”, en Rev. de la Facultad de Derecho y C5.
(Montevidea, 1990), Afio XXX N® 1-2, pag. 57 y sigtes.

@ Carlos B. DELPIAZZO - "Desafios actuales del control” (EC.U., Montevideo, 2001), pag. 7 y sigtes.; y “La regulacion legal del conliol social y transparencia” cit.,
pags. 29 a3l

24 José Marfa DESANTES - “La informacidn como deber” (Abace, Buenos Aires, 1994), pag. 47.

) José Maria DESANTES - “La funcién de informar” {Pamplona, 1976), pag. 151 y sigtes.

9 José Maria DESANTES - “La informacin como deber” cit, pag. 49y sigtes.

29 Miguel LANGON - “Abuso del derecho de informacién”, en Rev. Prisma (Montevideo, 1994), N2 2, pag. 46 y sigtes.
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ds. 64 de estas actuaciones. Por cuantv, la decision judicial, siempre debe basarse en hechos efectivamente invocados,
controvertidos y probados y en el ocurrente se ha esbozado una mera suposicién.

X
CUESTION DE FONDO: OBJETD DEL AMPARD

En cuanto a lo esencial de la demanda, resulto el punto de caducidad y el extremo de legitimacion pasiva a los efectos
de este Amparo, resulta relevante que seq el M.E.C., sometide a indudables jerarquins, quien exprese en la audiencin
celebrada que “es politica de wmuy largo plazo del MLE.C, no negar a ningitn interesado el acceso a ningiln expe-
diente y 10 seria en este caso que cambiaria tal tesitud (sic)”; que “en el Ministerio se exhiben todos los expedien-
tes que se tramitan salvo que tengan rétulo de confidencial” y que “en 31 afios que hace gue estoy en esa Secretaria
de Estado nunca vi que se hiciera tal declaracion”, agregindose que “incluso en materia sumarial es politica del
Ministerio darle las méiximas gavantiae y desde In iniciacion de los procedimientos se le inoita a designay defen-
sor al que se le dan las mds amplias facultades para asistir a todas las diligencias e intervenir en ellas”,

Por lo que “en consecuencia si el expediente no hubiera sido declarado confidencial o no hubiera razones
procesales penales que le impidieran la exhibicion del o de los expedientes el MLE.C. no tengo dudas lo hubiera
facilitado de inmediate”, f5. 125.

XV

Posteriormente el M.E.C. expresa, por quien lo vepresenta al asistir, que “el MINISTERIO DE EDUCACION Y
CULTURA y yo suscribimos totalmente lo expresado por la contraparte sobre el derecho a la informacion y las
normas juridicas que lo tutelan”, pese a que estime que “ese no es objeto del juicio”, fs. 128.

No. '

El objeto del jutcio (accion de Amparo) surge determinado en el Pet. 2, fs. 75 vto. (“entregar los informes realiza-
dos"), aungue lo decidido es la excepcién (o excepciones) planteada (s) por el M.E.C., guien comparte en la especie v sin
perjuicio de las apreciaciones que formula, los fundamentos de la pretension.

Y es ésta, com son sus fundamentos, la que debe admitirse en lo esencial, cuando el M.E.C. y Ia Sala no disponen de
elementos de calificacion anticipadamente velevables scbre las civeunstancias que obstarian de manera eventual a confener
la veserma/ronfidencialidad, ete de expedientes existentes y tramitados por el dewmandado (persona piiblica mayor), extre-

2 - Reconacimiento positive

Tal como se sefiald muchos afios atrds -en expresiones que guardan lamentable actualidad- “adn existen oficinas administrativas
que desconocen los principios republicanos y actian comao duefios privados de los expedientes que tramitan, invirtiendo la regla y
exigiendn un acro positivo para dar acceso a las actuaciones inherentes a su gestion” @®,

Reaccionando contra dicha mala préctica, [a multicitada ley anticorrupcién N? 17.060 consagra como “conductas contrarias a la
probidad en la funcién piblica”, entre otras, las siguientes: “negar informacién o decumentacién que haya sido solicitada en conformi-
dad con a ley”, y “usar en beneficio prepio o de terceros informacién reservada o privilegiada de Ia que se tenga conocimiento en el

ejercicio de su funeién” {art. 22, nums. 1y 5).
{Quiere decir que, en tinea con la disposicién del arz. ¥ de la misma ley antes citada, se considera un deber del funcionario paklico

informar ampliamente al habirante que lo requiera, a la vez que se considera una préctica corrupta o contraria a la probidad beneficiar-
se de informacidn reservada a la que se haya accedido en razén de la funcién.

3 - Responsabilidad

Evidentemente, ¢l apartamiento del deber funcional de probidad constituye un supuesto de responsabilidad que puede exceder el dmbito
administrativo para alcanzar los camipos eivil o patrimonial, penal y aiin politico.

Mientras que las respensabilidades disciplinaria, penal y politica son persenales del funcionario invelucrado, la civil o patrimonial compro-
mete en primer Jugar 2 la Administacion respectiva (are. 24 de la Constitucién) y sélo en segundo término al funcicnario (art. 25 de |z Carta).

V. VALORACION

Sin perjuicio de tales responsabilidades, la omisién o la negativa a proporcionar la informacién requerida obligard al interesado a
acudir a los tribunales para demandarla.

2% Horaclo CASSINELLI MUNQZ - “El principio de publicidad de la gestién administrativa” cit., pag. 163.
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mo no acreditado y no probado en autos por éste en su especifico interés, lo que “a priori” e "in ordine” habilita las
circunstancias de esta expedicion.

Esta (I expedicion, I decision) tiene sus propios precedentes iitiles, los que refieren a la pnformacién que pretende
obtener la accién de Amparo.

Doctringrios y Jurisprudenciales, aquéllos deben mencionarse en autos, una vez yemowidas las defensas que debieron
fuzgarse antes de ahora; y es, ent 1 especte, la actuacion del MLE.C. en términus de uudiencia ln que aporta la certeza de guce
los expedientes que incluyen el informe o los informes que — hasta ahora — 1o se han propercionado, “cuyo thnico ejemplar
se encuentra en 81" (sic), los cuales “se tramitan en dependencia del Poder Ejecutivo diferente al Ministerio () donde
se encuentvan radicados”, debiendo recurrirse “a la Sede administrativa correspondiente”, fs. 123, 124, como tales,
existen; fanto, gue fue en ellos que le Sr. Fiscal de Corte y Procurador Gral de la Nacion debid atender a al competenciu
funcional de asesorantiento prevista en el art. 8.1, del D. Ley 15.365/982 multicitado.

Punto entonces el de la informacion la que también se aplica el Tribunal.

Xvi .
SOBRE UN DERECHC A LA INFORMACION

Se ha Acordado que en autos la demanda tuvo por fin, propdsito u objeto, como resulta a fs, 75 vto. el que define el Pet.
2: “entregar los informes realizados por el Fiscal de Corte”, elc..

Naturalmente, de la intervencion exclusivi del M.E.C. surgen sus propias rzones (sin perfuicio) a los efectos de no
enervar ninguna informacion, ello con precisiones entendibles.

No obstante, no resulia en la dindmica real de las jerarquias que se estudian por fundamentos Constitucionales, por
qué el Fiscal de Corte y Procurador Gral. De la Nacion se ha expedido en funicién de Io dispuesto en el nral. 1, art. 8, D.
Ley 15.635 del 30/12/982.

Pero ha existido un asesovamiento, puntualmente al PODER EJECUTIVO, por y en cuanto éste vio del caso recabar su
opinion en la materia jurfdica de especie habilitante para que en fornma posterior, la actora quisiera conocer su contenido.

Por lo que surge de autos, el Fiscal, sujeto a jerarquins, expidid los recaudos que, en autos, surgen de fs. 131 a 139,
sin que resulte si procedid 0 no conforme a lo que estudia Ia Doctrina (LAMANO ROSA, cit., 35).

La sentencia que da mérito a este comentario ilustra acerca de la idoneidad de lu accitn de amparo para tal fin,

No obstante, tanto en nuestro pais ™ como en el Derecho comparado 0%, es constatable el planteo de iniciativas legislativas
tendientes  consagrar una accidn especial, generalmente liamada habeas data, frente a los supuestos en que la Administracién
requerida se niegue o guarde silencio frente a una concreta solicitud de informacidn.

Sobre ¢l particular, ¢s interesante sefialar que si bien el hahess dara se ha ido perfilando como una garantfa de acceso a los datos
personales {habeas data propio) #%, también se ha extendido respecto de datos no personales, especialmente en poder de Administra-
ciones pblicas (habeas data impropio). Al respecto, ya he tenido oportunidad de pronunciarme ¥ en el sentido de que la segunda de
las indicadas hipétesis no es més que una manifestacién actual del viejo derecho de acceso de los ciudadanos a los archives y registros
administrativos, cuyo fundamento radica en los principios de publicidad y transparencia de las actuaciones administrativas, ¢l cual
resulta reforzado a la luz de recientes normas dictadas para combatir la corrupeitn.

Desde tal perspectiva, merece destacarse la amplitud de reconocimiento que la sentencia comentada hace del derecho a la
informacién v del correlativo deber de informar. En tal sentido, la misma puede encuadrarse en la tendencia actual al rescate delo
érico en el Ambite de la Administracién ®¥.

9 Ver: Proyecto de ley sobre derecho a lainformacién y habeas data, en Derecho Informatico (FC.U., Montevides, 2002), tomo IL, pag, 413 y sigtes.

©9 (Jscas IPUCCINELL] - "Bl habeas data en Indvibecoameérica” (Temia, Bogoti, 1909, pag. 210 y sigtes

81 Carlos E. DELPIAZZO - “Proteccion de los datos personales en tiempos de Internet. Bl nuevo rosiro del derecho a la intimidad®, en Rev. de Derecho (Universi-
dad Catélica, Montevideo, 2002}, N2 111, pig. 264 y sigtes.

3 Carlos B. DELPIAZZO - “Automatizacion de k actividad administrativa en ¢l marco de 1a reforma del Estado”, en Anruario de Derecho Administrativo, tomo V1,

ag. 22.

3 Carlos E. DELPTAZZO - “Efica no exercicio da fungao administrativa”, en Rev. Informativo de Direito Administrativo e Responsabilidade Fiscal (Curitiba, 2081),

N? 5, pg. 420 y sigtes.
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La demanda de Amparo ingresa, asi, a atributos que son de periodismo, Devechos Humanos y control del Poder
Politico, en cuyo orden, a la aproximacion tedrica sobre el tema los Ensayos no abstraen la libertad de informacidn y el
derecho a la informacion como “dos caras de la misma moneda”, ni el objeto del derecho a la informacion, ni el sujeto
del devecho a la misma, ni el contenido del devecho a ella denfvo de un dehate (y tesis) gue favorece las limitaciones o gue——
se opone a las limitaciones, sin que exista ningtin drbitro social suficentemente legitimado para decidir qué es comuni-
cable 0 no, hasta concluirse que, en general, las limitaciones a la informacidn favorecen la utilizacion y la restriccion de
los medios de comunicacidn por grupo de poder politico o econdmico (ORDONEZ, I., Antologia bisica en Derechos
Hurunws, ed. IIDII94, 411/424).

XVIH

Si en fales dreas se distinguen el derecho pasivo y el activo a lu informacidn, esta como ejercicio de la liverlad y a la vez,
como satisfaccion de um devecho piiblico de la sociedad, con Ins medios de comunicacion como confroladores del poder politico,
teniéndose presentes las raices de la libertad de expresion y del derecho a la informacitn incorporados al miicleo de los Derechos
Humanos, recivida en la Resolucion 59 de la Asamblea Gral. de Naciones Unidas (14 dic./946), en el art. 19 de In Declaracion
Universal de Ds. Hs. de In ON.UL (10 dic/48), en el art. 10 de In convencién Furopea de Ds. Hs. y en el arf. 13 de In
Convencidn Americana sobre Is. Hs. suscrita en San José de Costa Rica el 22 de nov /69 (op.cit., 412/414), frente a ssta
accitn de amparo es entendible que, para el M.E.C., en términos de audiencia, no se niegue a ningtin interesado el acceso a
ningtin expediente “y no seria en este caso que cambiaria tal tesitud” (sic), ello en las condiciones expresadas a f5.125,0
hubiera facilitado de inmediato (f5. cit.) y suscribiria (en lales condiciones) lo expresado por el actor sobre el derecho a la
informacion y las normus juridices yue lo tatelar, f5. 128,

XIX

Junto a lo expuesto precedenternente, en medio de responsabilidades sociales, culturales y politicofjuridicas (penales,
civiles y administrativas), el deber de informar o no informar integra lns conflictos de interés propios de las responsabi-
lidades ético/deontoldgicas de una efectiva comunicacion que debe autorregularse de manera responsable (HEGUY TERRA,
E., La responsabilidad de los medios de contunicacion, Mdeo., 2001, 21, 49, 111 y 137). :

Y es advertible en las expediciones del Jdo. Ldo. De lo Contencioso Administrativo de 2°. Tro., como derecho a la
ir'.',fu.r.rnacién, especificarmcnte mencionado en ol RESULTANDO (1) e}y CONSIDERANDQS Iy V de la sertfencia N2

Es que la cransparencia de la gestién piblica, superanda la publicidad de tas acuaciones, es la contracara actual de muchas formas
de corrupcicn, entendiendo a ésta no sélo como “el uso indebido del poder piblico o dela funcién pablica para obtener un provecho’
econdmico para sf o para orto, se haya consumado o no un dafio al Estado” (segiin reza el art. 32 de la ley N2 17.060) sinc mas:
ampliamente como la conducta de quienes, “en lugar de servir al interés general, se sirven de su ejercicio para su provecho” #9.

CARLOS E. DELPIAZZO
Profesor de Derecho Pidblico 11, Universidad de 1a Repdblica
Profesor de Derecho Administrativo, Universidad de Montevideo
Director del Programa Master en
Derecho Administrativo Econdmico, Universidad de Montevideo -

B4 José Anibal CAGNONI - “Justicia y socledad: los fenémenos de la corrupeisn®, en Rev. de Derecho Piblice, Ao 1997, N¥ 11-12, pag. 15.
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28 de 10/5/2000 (Dra. E. JUBETTE); y de la Suprema Corte de Justicia N° 253 de 13 0ct./99 (Red. Dr .M. CAIROLI),
ésta aplicada a la informacidn como derecho de todo ser humano, al concepto de derecho a la informacion, a tres facultades
Juridicas: investigar, difundir y vecibir informacion, a la formacion de un dmbito de libertad de informacidn, al género/
derecho a la informacion, dividido en derecho a informar. a informarse o ser informado, a la funcién de informacion, al-—
interés pivlico de la informacion, “independientemente de que en la informacién esté involucrada una persona
pliblica o privada y a la denominada mision piiblica, que se traduce en la importancia piblica que tiene la
informacion suministrada a través de la Prensa para toda la comunidad social, en virtud del derecho a estar
informado”, ya que “naturalmente la libertad de informacion es formadora de la opinidn piiblica ingerente a
todo sistema democrdtico”. Fallo gue incluye citas conclusorias a las que se remite el Tribunal.

XX

En conclusion, como dirin SELLER (h., Teoria DEL Estado, . De C.E., México/971), “la doctrina de ln opinién
piblica como fuerza gobernante constituye una forma singular de la revitalizacién del Estade ol pueblo y de la
identificacion del poder al Estado con la voluntad del pueblo”, dentro de un Estado liberal/democritico {op. cit., 431).

Cuando hay actividades que el Estado tiene que reservar, debe decirlo, comunicarlo en forma anticipada, pues hay
principios administrativos, como existen principios procesales (concretamente, el de publicidad), incluidos, por ejeriply,
encel art. 7 del C.G.P. en Ig adicion dispuesta por el art. 8, ley 16.699 de 25/4/995.

Nada existe probado en ese orden (posiblemente por la no asistencia del ESTADO (PODER EJECUTIVO) ala
audiencia cumplida o en virtud de lns invocaciones que obrd el ML.E.C..

Lo cierto e indudable es que la Sala, que debe estar a lo gue surge de autos, lo que advierte es que el M.E.C,, expresa-
mente, (a) DESCONOCE ¢l “tema” de si es unc o varios dictdmenes los que ha expedido el Fiscal de Corte, asesor del
PODER EJECUTIVG, (b) dice que no se ha especificado si se requieren todos o alguno de ellos (fs. 1239, (c) sefiala que
“PUEDE haber sido reservado de acuerdo al art. 80 del Dec. 500/991 o referirse a materia penal, en cuyo easo”,
etc., v (d) agrega que "SI el expediente no hubiera sido declarado confidencial o no hubiera razones procesales
penales que le impidieran la exhibicion”, elc., (fs. 125).

Pese a asistir (y pese a excepcionarse), recurre a una inflexion condicional, dubitativa (“puede () 5i”) 0 invoca su descono-
cimiento, cuando es parte defl ESTADO, PODER EJECUTIVC, sin informarse en forma previa y sin brindarle al Tribunal,
como asistente finico, los extrentos eficaces que aplacen los supuestos de ln accidn, que lintiten su propia continencia de especia
instrumental y procesal, y que prueben por qué la demandante no ha podido efercer anles de ahora su devecho a informarse y
a informar, denfro de lo admisible y prevenido.

Por cuya consecuencia, en este estado, revocdndose el Fallo recaido dentro de la medida del agravio (COUTURE, E.,
FDPC., 361), deberd recibirse In demandn tal como fue propuesta y disponer que el ESTADO (PODER EJECUTIVQ)
proceda a entregar al accionante los informes realizados por el Fiscal de Corte y Procurador Gral, de la Nacidn, derivados
de las solicifudes a que refiere el Pet. 2, fs. 75 vio. de autos, en plazo no mayor a los 10 dias desde el siguiente a In
nolificacion de esta sentencig.

Por tales fundamentos, en Acuerdo y atendiendo a las normas que se incluye, el Tribunal

FALLA:

REVOCASE LA RECURRIDA EN AUTOS, NO HACIENDOSE LUGAR A LA EXCEPCION QUE ADMITIERA
EN LA ESPECIE EL JUEZ A QOU: PO LO QUE ADMITESE EN SU LUGAR LA DEMANDA INSTAURADA,
DISPONIENDOSE QUE EL ESTADO (PODER EJECUTIVO) PROCEDA A ENTREGAR AL ACCOINANTE LO
SINFORMSE REALIZADCO SPOR EI. FEICAI. DECORTEY PROCIIRADOR GENFRAI.DET.A NA(TT(_’)N, NERI-
VADOS DE LAS SOLICITUDES A QUE REFIERE EL PETITORIO 2, ES. 75 VTO.,, EN PLAZO NO MAYOR A 10
DIAS DESDE EL SIGUIENTE A LA NOTIFICACION DE ESTA SENTENCIAL.

SIN CONDENA ESPECIAL EN ESTE GRADO. )
Y MODIFIQUESE LA CARATULA CONFORME A LO QUE SURGE DEL ACAPITE (FS. 64).

EN SU OPORTUNIDAD, DEVUELVANSE.-
Dra. Graciela Bello, Ministra.
Dr. Hipdlito Rodriguez Caorsi. Ministro.
Dr. Pablo Troise. Ministro (Redactor).

Dra. Dinorah E. Bassini Figoli. Secretaria letrada.
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GRUPO DE DERECHO DE FAMILIA (GDF)

L a problemética de la familia es una de las cues-

tiones que con mayer frecuencia se presenta
tanto en el Ambito forense como en el notarial, lo cual
ya de por si constituye elemento suficiente para pro-
mover un andlisis detenido de las instituciones que
componen el Derecho de Familia, a través de un gru-
po de estudio como el que se ha formado en loa Fa-
cultad de Derecho de la UM.

Uno delos motivos por los cuales es atrayente tal
estudio, es que se trata de una rama con unos perfiles
tales que provocan que siempre se encuentre rezaga-
da frente al resto del ordenamiento jurfdico, en ra-
zén de que estd expuesta mas que otras a padecer las
consecuencias de lo estatico de los preceptos consti-
tucionales y legales que la regulan frente a los velo-
ces cambios que acontecen en la sociedad.

Es nota conocida ya la de que todo saber cientifi-
co se caracteriza por su provisoriedad o interinidad,
en tanto se encuentra en constante evoluciérn; y una
de las razones que conducen a ello seguramente es la

de que cada dia son diferentes las condiciones exis-

tentes y las necesidades que surgen en cada socie-
dad.

De ahi se deriva que para comprender el funcio-
namiento juridico de la familia no sea suficiente, en
un sinfin de ocasiones, con el analisis de los textos
legales que la regulan, ni siquiera acomparniandolo de
las obras que la doctrina verndcula ha elaborado, sino
que su continuo dinamismo exige una indagacién
mucho mayor por parte de quienes la efectdan.

s una verdad, a todas luces fuera de toda discu-
sién, que el alto nimero de profesionales que se des-
empefan en las ramas juridicas exige de cada uno el
mayor nivel posible de capacitacidn y perfecciona-
miento en fl estiidio del Derecha. Por ese motivo es
que asume una frascendencia magna tomar en con-
sideracion la mayor judicializacién de la materia que
ha permitido imponer sus criterios valorativos para
solucionar con equidad las cuestiones que acontecen
en la realidad y para las cuales el legislador en mu-
chas ocasiones no ha regulado con detalle (vgr. el
amplic poder discrecional atribuido a los magistra-
dos para imponer un régimen de visitas respecto a
los hijos en situaciones de conflicto familiar).

En el anélisis del devenir histdrico de esta rama
juridica, suxge como trazo cardinal, la pretensién del
legistador de dictar preceptos destinados a provocar
la ignaldad de derechos y obligaciones entre las di-
versas familias que pueden existir en la realidad como
forma de cumplir con lo dispuesto bésicamente por

los arts. 40 a 42 de la Carta Magna. A via de muestra,
el status iuris del hijo natuzal, caracterizado por un
desamparo practicamente total en 1869 cuando co-
menzo a regir el Codigo Civil patrio, se ha desarrolla-
do de tal forma que, aun cuando solo sea en clertas
hipétesis, su condicién se asemeja a la de los hijos
legitimos; de manera que el estigma que pesaba so-
bre ellos en cierta medida ha desaparecido para dar
lugar a una equiparacién con la condicién de los hi-
jos legitimos.

Sin embargo, a pesar de varios esfuerzos concre-
tados. continGian presentes variadas disparidades en
el tratamiento de las familias legitima y natural, pues
esas mejoras en la drbita legislativa no cubrieron todo
el Derecho de familia, lo que condujo a que en diver-
sas figuras debieron ser los tribunales quienes han
intervenido para dar soluciones de equidad a cues-
tiones no previstas por la normativa. Por ejemplo, es
de notorio conocimiento que frente a las reclamacio-
nes patrimoniales enbie quienes conformaban wia
union concubinaria han sido los magistrados quienes,
basdndose en la tesis de la sociedad de hecho o en el
enriquecimiento sin causa, han dado satisfaccidon a
€50s reclamos.

Por eso, quien se estime colmado con un estudio
de la normativa y la doctrina referida al tema se con-
duce por una senda errénea, pues sj bien aquella es
labase de decisién come en toda rama juridica, la pro-
fusién, diversidad y complejidad de casos que se
incoan ante los tribunales provoca que sea insuficiente
para una comprension total de la temética.

La interaccién de la amplia diversidad de intere-
ses que requieren proteccion (todos ellos en la medi-
da de lo posible) de parte de los organismos judicia-
les y la profusién de adelantos en las investigaciones
cientificas aplicables a la materia conduce a que sea
menester una mayor meditacién de las relaciones fa-
miliares y un afinamiento y sistematizacion de los
conocimientos que gracias al estudio de las senlen-
cias se puedan obtener. '

La necesidad de profundizar el estudio de esta
rama juridica nos ha movido a quienes integramos el
Grupo {estudiantes y egresados, pero ninguno blan-
diendo esas condiciones) a procurar estudiar la am-
plia temdtica que contiene venciendo de esa manera
la escasez endémica de tiempo presente en todos los
cursos curriculares.

El Grupo de Derecho de Familia de la Universi-
dad de Montevideo tiene diversos fines que cumplir:

— procurar el desarrollo sistémico de los marcos
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tedricos y practicos que son fundamentales en
la actualidad para el ejercicic profesional, co-
nociendo y comprendiendo las posturas
jurisprudenciales;

obtener por parte de sus integrantes un cono-
cimiento y una capacitacién mayores a los que
se obtienen con los cursos universitarios, sin
contar con la urgencia de éstos;

desarrollar investigaciones cientificas procu-
rande nuevos aportes para la materia;
difundir a través de publicacicnes y jornadas
los resultados obtenidos.

Durante el afto 2002, en el Grupo se trataron
por sus integrantes, con la profundidad que
las circunstancias requerfan, diversos temas:
La particion de paguetes accionarios, por Juan
Martin Olivera;

Disposiciones y estipulaciones del plenamen-
te capaz para regir en caso de la propia de-
mencia, por Martin Pecoy;

El concubinato en la jurisprudencia nacional,
por Maria Federica Brugnini e Isabe} Laventure

— Temas atinentes a las personas juridicas o co-

lectivas, por Carlos Loaiza.

Por otra parte, se contd con la presencia dela Dra.
Mabel Rivere de Arhancct quicn expuso cuestiones
referidas a la filiacidn legitima.

De concretarse diversos proyectos de ley que se
encuentran en el seno parlamentario, no hay dudas
acerca de que el Grupo de Derecho de familia de Ia
Universidad de Montevideo va a tener amplias acti-
vidades. En efecto, la existencia de proyectos desti-
nados a reglar las uniones concubinarias o la repro-
duccidn asistida, entre otros, o la esperada sancion
del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, proyectado
por el Poder Ejecutivo y presentado al Parlamento en
junio de 1997, permiten pronosticar la profusién de
analisis al respecto entre quienes lo conforman.

Por lo dicho, invitamos a quienes tengan inte-
rés a unirse al Grupo, el que se retne
quincenalmente, en horarie nocturno, en Ia Uni-
versidad de Montevideo.

Walter Howard




GRUPO DE COMERCIO EXTERIOR (GE)

parlir del afio 2002 ha funcionado de manera

regular en el marco de la Facultad de Dere-
cho, lo que - ambiciosamente - hemos dado en llamar
“Grupo de Estudios sobre In vealidad del Comercio Exte-
rior” {GE).

Lo realmente atractive y peculiar del mismo, es
que ha logrado integrar a los diferentes operadores
juridicos y econdmicos, tanto pablicos como priva-
dos, en un verdadero dmbito de discusién académi-
ca que, con un elevado nivel, han sabido intercam-
biar opiniones y posturas - muchas veces encontra-
das - sobre los diferentes temas vinculados a la mate-
ria mencionada. :

Asi, tanto Magistrados como funcionarios de la
Direccidén Nacional de Aduanas que ocupan cargos
de Direccidn, v asesores de empresas, consultoras o
entidades gremiales, han “cultivado” un estilo de dis-
cusién de elevado tono téenico, intentando ejercer
una “correccién fraterna” sobre sus eventuales
“conlendores”.

La agenda de temas analizados gir6 en casi todos
los casos, en torno a las diferentes modalidades de
proteccionismo encubierto adoptadas por nuestro
pais, durante el ano anterior, en especial respecto de
los productos originarios de la Repfiblica Argentina.

De igual modo, temas ya “cldsicos” como la valo-
racién en aduana, los problemas suscitados en torno

a la certificacion del origen de las mereaderias prove-
nientes de los Estados Partes del Mercosuy, o Ia res-
ponsabilidad objetiva en materia de infracciones
aduaneras, fueron objeto de profundizacién y dife-
rencia alo largo de las diferentes sesiones de reunion.

La agenda de temas prevista para este afio, mas
alla de los diferentes tépicos de discusion de corte
coyuntural y por ende, imprevistos, que puedan sur-
giz, se sitfia en el Ambito del régimen de responsabili-
dad de los diferentes operadores del sistema de co-
mercio exterior, las facultades y limites del actuar de
la Administracién Fiscal, ¥ los medios de defensa de
los administrados en cuanto a dicho accionar,

Por 1iltimo, se ha planeado con la esperanza cier-
ta de concretar, las “Primeras Jornadas Uruguayo - Ar-
gentinas de Derecho Aduanero”, a realizarse en la Uni-
versidad de Montevideo, en el correr del presente
ano.

Dichas “Jornadus”, que serdn recogidas en una
publicacién, permitiran consolidar y proycctar la ta-
rea, hoy discreta y poco difundida de] GE, ddndole
un marco institucional del cual todavia carece,

Pablo Labandera
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GRUPO DE PROPIEDAD INTELECTUAL (GP])

a formacién en 1ina disciplina juridica tiene muy

diversas facetas: los conocimientos que se ad-
quieren en el grado universitario, el estudio que me-
rece el ejercicio profesional, la lectura que dedicamos
a un lewta que nos interesa particularmente o la for-
macién de postgrado. Més alld de estas actividades
también se puede plantear una disciplina mas rigu-
rosa o metodica para el estudio de la temética, ya sea
individual o colectiva. La ¢ltima alternativa, es la de
mejores efectos en cuanto al cultivo del analisis criti-
coyalas posibilidades de actualizacién en sus distin-
tas perspectivas, aunque es la més dificil de desarro-
llar, Su instrumentacién resulta muchas veces muy
compleja porque no es facil encontrar personas afi-
nes para la realizacién del mismo esfuerzo, no siem-
pre se pueden coordinar horarios y — hasta por razo-
nes materiales— tampoco es sencillo encontrar un lu-
gar donde reunirse con suficientes comodidades para
la actividad.

Por otra parte, hay materias de especial actuali-
dad para las cuales el intercambio de experiencias e
informacién de tiempos recientes resulta fundamen-
tal. La Propiedad Intelectual, reguladora de signos
distintivos, creaciones inventivas, creaciones del de-
recho de autor y derechos conexos, con temas de cons-
tante expansién, es claro ejemplo de eilo. Se trata de
institutos dirigidos al mercado, especialmente sensi-
bles a los cambios econdmicos ¥ tecnolOgicus que en
estos Hempos guardan gran dinamismo.

En Uruguay quienes estudiamos y trabajamos en
materia de Propiedad Intelectual tenfamos necesidad
de contar con un ambito para volear inquietudes, de-
batir sobre las scluciones, contrastar experiencias na-
cionales e internacionales, investigar académicamente
diversas cuestiones de la materia y, en definitiva, cre-
cer en el propio conocimiento de tan vasta drea. Sin
centros de estudio especializados, con muy escasa ju-
risprudencia nacional, no era posible desarrollarnos. Y
desde 1a Universidad de Monteviden nos propusimos
promover un dmbito de debate e investigacién en la
temética de la Propiedad Intelectual, brindando el im-
pulso necesario para reuniones periddicas asi como
también las cornodidades de instalacién.

De esta forma, el 20 de setiembre de 2001 comen-
z6 a reunirse en la Universidad de Montevideo el
Grupo de Propiedad Intelectual, al que denomina-
mos por su sigla GPL. Las primeras reuniones fueron
en la sede de la calle Ponce, en el altillo. La actividad
inaugural estuvo a cargo del Dr. Carlos Fernindez
Ballesteros quien expuso sobre “El nuevo rol de los

derechos de autor como condicionante del comercio
internacional”. Desde un primer momento acorda-
mos que el GPI se reuniria semanalmente, todos los
jueves de ¢ a 11. Como el objetivo fundamental es
analizar y diseutir cuestiones précticas de la propie-
dad intelectual en el Uruguay, el régimen de trabajo
que nos impusimos para cada reunién fue que uno
de nosotros seria el encargado de plantear el tema
gje de discusién con sus diversas aristas, dando lu-
gar al debate general. Ademas del tema de debate cen-
tral, podriamos también presentar cuestiones concre-
tas practicas que considerdramos de interés y, en oca-
siones, hemaos contado con prestigiosos invitadus que
nos han ilustrado y respondido sobre distintos pun-
tos relacionados con nuestra materia. Trabajamos
como coordinadores del grupo Beatriz Bugallo y Juan
Manuel Gutiérrez. Los Miembros del GIl somos
aproximadamente cuarenta, y estamos en contacto
permanente a través de una Lista de suscripcién elec-
trénica.

Hasta ahora tenemos un nutride elenco de temas
tratados en las reuniones del GPI, que enumeramos
desde los mas recientes a los més remotos, '

Jueves de 2003:

— 10 de julio - Uso descriptivo de la marca,
Natalia Gomensoro, Julio Speranza

— 3 dejulio - Caso de software, Rodolfo Pilas

— 26 de junio - Superposicién entre derecho de
marcas y derecho de autor, Beatriz Bugallo

— 12 de junio - Aspectos penales de la Reforma
del Derecho de Autor, Paul Pereira Schurmann

— 5 de junio — Derecho de autor en la Escuela,
Beatriz Bugallo

— 29 de mayo — ADPIC: su negociacion y apro-
bacién internacional, Manfredo Cikato

—- 22 de mayo — Clausulas delf contrato de pro-
duccién audiovisual, Manuel Suérez

— 15 de mayo — Derecho de comunicacion y los
hoteles, Eduardo de Freitas

— 8 de mayo — Tributacién en propiedad inte-
lectual, Segunda parte. Sebastian Arcia

— 24 de abril - Abuso de posicién dominante y
entidades de gestién colectiva, Beatriz Bugallo

-— 10 de abril - Tributacion en propiedad intelec-
tual, Sebastian Arcia

— 3 deabril - Cuestiones generales del derecho
de autor, Debate de grupo.

— 20 de marzo - Cuestiones de la préctica juris-
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diccional en materia de software, Virginia
Cervieri

— 13 de marzo - Dispositivos de seguridad en la

ley de derechos de autor, Rodolfo Pilas

— 27 de febrero - Aspectos de la nueva ley de

derechos de autor en relacién con las creacio-
nes audiovisuales, Maria Balsa

— 20 de febrero - Kégimen juridico de las bases

de datos, Carlos Delpiazzo

Jueves de 2002:

— 12 de diciembre - Visita del Diputado Fablo

Mieres para conversar sobre el (entonces) pro-
yecto de ley de reforma a la ley de propiedad
literaria v artistica de 1937

4 de diciembre - Proteccién marcaria de la fra-
se publicitaria, Beatriz Bugallo

28 de noviembre — Comentarios sobre el PCT,
CGonzalo Fernandez Secco

21 de noviembre — Tematica de las copias
reprograficas, Oscar Sarlo

7 de noviembre — Regulacion juridica del soft-
ware, Omar Tavi

31 de octubre - Visita del 5r. Director Na-
cional de la Propiedad Industrial, Dr.
Callorda

24 de octubre — Ajustes de cuesliones para
plantear y comentar con el Dr. Catlorda

17 de octubre — Actividad con el Prof. Ortells,
“Seminario Proceso jurisdiccional y nuevas
tecnologias”

26 de setiembre - Medidas en frontera - base
ADPIC -, en materia de propiedad intelectual,
Virginia Cervieri, Pablo Labandera

19 de setiembre - La proteccidn juridica de los
conocimientos tradicionales, Manuel Suarez
12 de setiembre — Aspectos actuales de dere-

" cho de patentes, Segunda parte, Andrea Barrios

5 de setiembre - Proteccién juridica del color
como marca, derecho comparado y derecho
nacional, Beatriz Bugallo

29 de agosto — Visita del Magistrado del TCA,
Dr. Manue! Mercant, para comentar sobre
cuestiones generales de marcas y el TCA

22 de agosto - Aspectos actuales de derecho
de patentes, Andrea Barrios

15 de agosto ~ Posibilidad de revélidas de pa-
tentes a la luz del Tratado Internacional en
materia de patentes de invencién vincula a
algunos paises, entre eltos Argentina y Uru-
guay, desde el siglo XIX, Beatriz Bugallo

8 de agosto - Efecto dela cosa juzgada en rela-
¢ién con guienes no son parte en las acciones
ante el TCA y de otros aspectos de los dere-
chos compartidos en razén de prendas o em-
bargos, Natalia Gomensoro

— 12de agosto - Visita del St Martinez, director

del Registro creado por Ia ley de derechos de
autor de 1937

25 de julie - Derechos sobre Ia filmacién de
cspectdculos deportivos y sobre log formatos
de los programas de televisién, Maria Balsa
11 de julio - Proteccién juridica de los
fonogramas, Martha Caviglia, Guzman
Perndndez Ballesteros :
4 de julio - Comentario general del proyecto
de ley de reforma de la ley de 1937 sobre de-
rechos de autor, Eduardo de Freitas

27 de junio - Licencias de software libre,
Redolfo Pilas

20 de junio - Patentamiento del software en el
Uruguay, José Villamil

13 de junio — Agotamiento de los derechos de
marca, Julio Speranza

30 de mayo - Los derechos en las telecomu-
nicaciones con especial referencia al Mundial
de Fitbol 2002, Asesores de la URSEC

23 de mayo ~ Nombres de dominio y propie-
dad intelectual, Virginia Cervieri

16 de mayo.- Nombres geograficos como sig
nos distintivos, Federica Acosta y Lara

9 de mayo - Jurisdiccién competente y ley 2pli-
cable en Internet, Cecilia Fresnedo

2 de mayo — Aspectos penales de la propie-
dad intelectual, Enrique Moller

25 de abril - El derecho a la imagen y la pro-
piedad intelectual, Maria Balsa

18 de abril - Charla sobre nombre comercial,
marcas, denominaciones sociales, Mario La-
mas

11 de abril - Derecho de reproduccién y las

nuevas tecniologfas, Eduardo de Freitas

4 de abril - Taller de casos de nombre comer-
cial, marcas, denominaciones sociales, Juan
Manuel Gutiérrez )

21 de marzo — Licencia de software, Alvaro
Eirin

14 de marzo - La valuacidén de las marcas, José
Luis Olivera

7 de marzo - Marcas no tradicionales:
tridimensionales, sonoras, entre otras, Juan
Defferninis

28 de febrero — Patentamientu de software,
Beatriz Bugallo

21 de febrero — Propiedad Intelectual y
cultivares, Sr. Presidente de INASE Ingeniero
Agrénomo Gustavoe Blanco

Jueves de 2001:

— 13 de diciembre - La proteccién jurfdica del

titulo de obras protegidas por el dereche de
autor, Beatriz Bugallo

— 6de didembre - Segunda parte: Dafios y per-
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juicios en materia de Propiedad intelectual,
Carlos De Cores

— 15 de noviembre — Darios y perjuicios en ma-
teria de Propiedad Intelectual, Carles De
Cores

— 8 de noviembre - Arrendamiento de servicios
informaticos, Rodolfo Pilas

— 12 de noviembre — Las patentes de productos
farmacéuticos, Silvio Moreni

— 25de octubre ~ Introduccién en los conceptos
y significados de la informatica, Rodoelfo Pilas

— 18 de octubre — Proteccién juridica del trade
dress, Victoria Dabezies

— 11 de octubre - Aspectos filoséficos sobre la
existencia y necesidad de la regulacién de la
Propiedad Intelectual, Andrés Jaliff

— 4 de octubre - Autoejecutividad del Conve-
nio de Paris, Gustavo Fischer

— 27 de setiembre - Desaplicacidn judicial de los
actos administrativos, Juan Manuel Gutiérrez

— 20 de setiembre - El nuevo rol de los derechos
de autor como condicionante del comercio in-
ternacional, Carlos Ferndndcz Ballesteros

La actividad ha incluido organizacién de reunio-

nes extraordinarias, contando tanto con la participa-
cién de profesores extranjeros invitados como con el
aporte de los miembros GPI. Hemos contado en es-
tos casos con nUmeErosa concurrencia ajena el propio
grupo. Entre estas actividades se encuentran:

— 17 de julio de 2002, Conferencia sobre “Riesgo
de confusion en materia marcaria: aplicacién
préctica en la Oami”, a cargo de la Dra. Virgi-
nia Melgar, OAMI, Unién Europea,

— 16 de setiembre de 2002, “Proteccién juridica
del software”, contando con la participaciéon
del Prof. Dr. Antonio Millé, Argentina.

— 29 de noviembre de 2002, “Licencia de marcas
y derecho de la competencia”, a cargo del Prof.
Dr. Guillermo Cabanellas, Argentina,

— 26,28y 31 de marzo de 2003, Jornadas del nue=— -

vo derecho de autor uruguayo, que contaron
el aporte de varios colegas uruguayos v del
Prof. Dr. Miguel Angel Bouza, Universidad de
Vigu, Espaiia.

Hemos desarrollade también iniciativas de
relacionamiento institucional con oficinas competen-
tes en la materia. Tal fue el caso del planteo realizado
ante la Direccidon Nacional de la Propiedad Industrial
en cuanto a la informacidn respecto de expedientes
en tramite en el TCA, que fuera recogido e
implementade por el entonces Director Nacional Dr.
Ariel Callorda. :

Actualmente estamos comenzando la etapa de
publicacién de contenidos de la materia, habiendo ya
instrumentado la edicidn electrénica a través del Por-
tal GPL al cual se accede a través de la pagina de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Montevi-
deo o en ¢l URL <http:/gpi.espaciolibre net>. Para
dicho portal contamos con la colaboracién de colegas
extranjeros especialistas.

También se promueve la investigacion de diver-
505 temas de interés, y algunos de los Miembros GFI
estdn ya desarsullando aspectos de inlerés nacional
en la materia.

Son muchos lus provectos, diversas las expectati-
vas para lo cual seguiremos trabajando en pos de con-
solidar las metas propuestas y seguir aportando para
la mejor difusién y formacién en Propiedad Intelec-
tual.

Beatriz Bugallo
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SUMARIO
I. INTRODUGCION. 11 LA AUUION DE NULIDAD. I, LA AGGION DE REPARAGION PATRIMONIAL. IV. LA AGGION DE

INCONSTITUCIONALIDAD. V. LA ACCION DE AMPARO.

I. INTRODUCCION

A través del presente trabajo no pretendemos elaborar un desarrollo exhaustive de ld temética planteada.
Simplemente procuraremos tratar en forma sucinta fa doctrina y la jurisprudencia referente a cada uno de los
tres aspectos que habremos de estudiar, en el campo de las acciones de nulidad, reparatoria, de amparo y de

inconstitucionalidad.
Para ello, dividiremos el trabajo en cuatro capitulos dedicados cada uno de ellos a las distintas acciones

que habremos de analizar. A su vez, dentro de cada capitulo habrén cuatro apartados en los que se trataran
por su orden, la legitimacién activa, el objeto, los efectos de la sentencia y la jurisprudencia mas relevante que
pudimos encontrar sobre cada nno de estos aspectos.

IL. LA ACCION DE NULIDAD

A) La Legitimacion Activa
1. La parte actora: Legitimacion Principal

Lalegitimacién activa para entablar la accién de nulidad se encuentra prevista en los artfculos 309 inciso 3°
de la Constitucién y 49 del Decreto - Ley 15.524.

Kl primero de los articulos establece que “La accion de nulidad solo podrd efecutarse por el titular de un derecho
o de un interés directo, personal y legitimao violado o lesionada por el acto administrativo.

El segundo de los articulos nombrados dispone que “Las personas fisicas o juridicas, titulares de un derecho o
de un interés directo, personal y legitimo violado o lesionado por el acto administrativo, estardn legitimadas para promo-
ver la accidn anulatoria”.

Al respecto, el Dr. Enrique Tarigo ha sefialado que estrictamente ambas normas deben ser entendidas
como expresando que estin legitimados “guienes afirmen ser titulares de un derecho o de un interés directo, personal
y legitimn que, al mismo tientpo, afirman ha sido violado o lesionado por el acto administrativo” (Cf Enrique E. Tarigo,
“Enfogue Procesal del Contencioso Administrative de Anulacién”, EC.U, pdginas 29 a 30)

El punto guarda relacién con la legitimacion causal, la cual es considerada en procedimiento que rige el
contencioso de anulacién recién cuando se dicta la sentencia definitiva.
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En efecto, como ensefia Giorgi, la “legitimatio ad cousam™ no es un presupuesto procesal sino “ln condicion
indispensable para oblener una sentencia favorable.”

El presupuesto procesal lo constituye la “legitimatio ad procesum”.

Mientras la primera implica la calidad de sujeto dellitigio, de parte en sentido material, la segunda refiere
ala calidad de sujeto de la accién, de parte en sentido formal. (Cf. Héctor Giorgi, “El Contencioso Administrativo
de Anulacidn, Biblioteca de Publicaciones Oficinles de ln Facultad de Derecho y Ciencigs Sociales de Ia Universidad de la
Repriblicn, pigina 122)

Y mas adelante, el prestigioso autor explica que “el texto constiticional enumera equivocadamente, como causa
de admisibilidad de la accién, una exigencia de fondo, indispensable para el éxito de la prefensicn que en ella se deduce: Ia
wiolacidn o lesion por ln decisicn administrativa impugnada de un derecho o de un interés divecto, personal y legftimo.... la
determinacion de si hay o no viclacidn de un devecho o de un interés legitimo, constituye el objeto del juicio, ln cuestion
de fondo a resolver en la sentencig” (Cf Héctor Giorgi, op. cit., pdging 139)

Hecha esta aclaracién, es menester abocarnos al estudio de los conceptos de derecho subjetivo e interés
legitimo.

En relacién con este tema., el Dr. Augusto Durén Martinez hace referencia a las distintas posturas que se
han dado en torno a la diferenciacién entre ambas categorfas y a la trascendencia de las mismas, para final-
mente optar por las definiciones que al respecto da Francisco Suérez, en mérito a que nuestra Constitucién
prevé la distincién entre derechos e intereses legitimos, no siendo posible por tanto ignorarla.

El citado autor manifiesta que “el darecho subjetivo es el poder moral que cada uno Hene eobre lo auyo o sobrelo que
se le debe”. El derecho subjetivo “es conferido o reconocido por el Derecho en atencidn divecta al sujelo y sdlo indirecta-
menite en funcidn del interés piiblico, mientras gue el interés legitimo es tutelado en afencidn directa al interés piiblico y
selo indirectamente en funcién del particular” (Cf. Augusto Durin Martinez, “El Contencioso Administrativo de Any-
lacidn en el Derecho Uraguayo”, Anuario de Derecho Admdnistialivo, Tormg VIIL FECUL, pdginas 113 a 114)

En otro enfoque, el Dr. Horacio Cassinelli Mufioz explica que el derecho subjetive “consiste en la posicidn en que
se encuentra un interesado frente a alguien que estd obligado a una prestacidn; es decir el derecho subjetivo es el polo opuesto
a la situacion furidien subjetiva correlativa de obligacion” (Cf Horacio Cassinelli Muioz, “Responsabilidad del Estado por
Lesion de Interés Legitimo™ en “Cuarto Cologquio Contencioso de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdic-
cion” Editorial Nuewa Juridica, pdgina 12 y en similar sentido véase del mismo autor "Ll Interés Legitimo como Situacidn
Juridica Garantida en la Constituicién Uruguaya”, en “Perspectivas del Derecho Piiblico en la Segunda Mitad del Siglo XX",
Homenaje a Enrique Sayagués Laso, Tomo III, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, pigina 290}

Y con referencia al interés legitimo, luego de destacar que se trata de una situacién juridica que se
correlaciona con la idea de poder, lo define como “aquel interds que puede ser legitimanente satisfecho mediante el
ejercicio de un poder por parte de la Administracion, pero que también puede quedar legitimamente insatisfecho mediante
el ejercicio de ese poder " (Cf. Hovacio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pdging 13, y op. ¢il. 2, pdginas 288 a 289)

Mientras la lesién a un derecho subjetivo se configurard mediante el incumplimiento de la obligacion
correlativa al mismo, la lesidon al interés legftimo se verificard solamente cuando la Administracién ejerza
ilegitirnamente su poder.

Por su parte, el Dr. Giorgi menciona que el interés leg1t1mo ‘e un fterés protegido por el ordenawiiento juridi-
co” y lo diferencia del derecho subjetivo por la manera en la cual se lo protege. En el caso del derecho subjeti-
vo, la proteccién del ordenarmiento juridico es absoluta y perfecta. En el caso del interés legitimo, la proteccion
del ordenamiento es relativa o indirecta, a través de la tutela del interés general. Esto seria lo que la doctrina
italiana llama “diritto affievolito” o “diritic riflesso” (Cf. 1léctor Giorgi, op. cit., pdgina 68)

En Derecho Comparado, el autor italiano Alessi ha criticado esta postura tradicional, que emplea como
criterio de distincién entre una situacion y otra “el grado de proteccion del interés”, manifestando que la misma
presupone una concepcién “individualistico - subjetiva” de la jurisdiccidn admmistratlva que no siempre se da.
A esto agrega ademas que la misma presupone también la efectiva existencia de una tutela, aungue sea oca-
sional, de reflejo, siendo demostrable que la misma en muchos casos tampoco se da (en el sentido de proteccidn
que conduzea n la realizacién concreta del interés.) (Cf. Alessi, “Posicion Jurtdica de los Ciudadanos frente a ln Adminis-
tracién™, pdgina 452)

Entiende que lo que realmente diferencia al derecho subjetive del interés legitimo es la utilidad que se le
garantiza al individuo en cada una de las situaciones juridicas. Cuando la situacién juridica es de derecho
subjetive al individuo se le garaniiza una “utilidad sustancial”, directamente referida al mismo. En cambio,
cuando la situacion juridica es de interés legitimo, al individuo sélo se le garantiza una “ufilidad instrumental”,
asegurandosele dnicamente “la legalidad del comportamiento administrative”, sin que por ello necesariamente se
le satisfaga su interés sustancial.

Asi por ejemplo, el recurrir a la jurisdiccién competente para la anulacién de un concurso que se
hubiera llevado a cabo en forma ilegal, en el cual el candidato no hubiera podido ganar, sélo le permi-
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tird el poder esperar que en el concurso que se lleve a cabo legalmente pueda ganar. (Cf. Alessi, op. cit.,
piginas 455 a 457) .
Luego de este somero recorrido que no pretende agotar la némina de autores que tratan el punto, es preciso

do juridicamente, no bastando con un interés que emane de una simple situacién de hecho o de una actitud
tolerante de la Administracién. (Cf Héctor Giorgi, op. cit. pdgina 188 y Enrigue E. Tarigo, op. cit., pdgina 30)

Al tratarse de un interés calificado, se descarta alinterés “simple” como supuesto habilitante para ejercerla
accion de nulidad. En efecko, como enseia Giorgl, en la jurisdiccién anulatoria no estamos frentc a un proceso
al acto, frente a un contencioso objetivo, en el sentido antagdnico al de litigio entre partes. De ser asi, la
anulacién del acto seria imperativa en los casos en que el acto estuviera viciado por irregularidades manifies-
tas.

Nuestro régimen constitucional no autoriza a anular actos administrativos si al mismo tiempo no lesionan
un interés legitimo o un derecho de quien los impugné en la via anulatoria. En consecuencia, el titular de la
accién debera probar la lesion de su situacién juridica de sus intereses o derechos. Como se dijo en el Informe
en mayoria de la Comisién Especial de Reforma Constitucional de la Cimara de Representantes: “No existe un
derecho subjetivo a I legalidad; ni tampoco el solo interés legitimo a la legnlidad, que pertenece a todos los habitanies de
la Reptiblicn....La accitn de nulidad no es una accién popular (Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdginas 67 a 68}

Ademas de la nota de legitimo, el interés debe ser directo y personal. El interés directo, es el actual o
inmediato y no el eventual o futuro. El interés personal es el que atafie a personas determinadas, a situaciones
juridicas subjetivas o particulares. Se contrapone a los intereses impersonales o generales. (Cf. Héclor Giorgi,
op. cit,, pdgina 188; Envigue E. Tarigo, op. cit., pdgina 30 y Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdgina 114)

Con respecto a esta filtima nota calificativa del interés, el Dr. Durdn pone el ejemplo de una cuestién que
afecte a un integrante de un sindicato, para manifestar que se trata de una cuestién que no habhilitaria al
sindicato a actuar por éL. El interés seria ¢l personal del afiliado, careciendo el sindicato de fegitimacion para
actuar. (Cf Augusto Durdn Mariinez, op. cit., pdgina 114)

El Dr. Giorgi, sefiala que en Francia la jurisprudencia ha objetivizado en parte el contencioso anulatorio, al
permitir yue los sindicatos recuuran actos juridicos en el ejercicio de la lamada accién corporativa, cn defenasa
de un interés gremial o profesional colectivo. En este tipo de supuestos en los que el sindicato actia para
proteger para proteger intereses de sus miembros y no de la entidad u organizacién como tal, no habria un
interés personal. (Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdgina 188 2 189)

Para terminar con este apartado, mencionemos que existe una corriente de opinion que limita la necién de
“parte” a los titulares de derechos subjetivos y excluye de la misma a los intereses legitimos.

Esta concepcién no ha sido compartida por Ia doctrina mayoritaria. En primer lugar, porque- restringe en
demasia la nocién de parte y la de derechos subjetivos, limitdndola a los derechos subjetivos perfectos y
excluyendo a los intereses legitimos, que en realidad, serian una especie dentro del género de los derechas
subjetivos.(Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pdgina 113)

En segundo lugar, porque “s6lo en virtud de una concepeion ultraprivatista del derecho subjetivo puede negarse la
calidad de parte al Ftular de un interés legitimo y sélo por una concepeidn ultrapublicista de la jurisdiccidn anulatoria
puede considerarse que el titular de ese interés actia como un simple instrumento al servicio del interés piiblico, esto es,
sea solo un medio en el logro de un fin primordial: In defensa del derecho objetivo."(Cf. Héctor Giorgi, op. cit. pigina 119,
citado por Enrique E. Tarigo, op. cit. pdgina 30)

La parte actora podri ser una persona fisica o juridica y en este tiltimo caso, privada o priblica, como surge
del articulo 49 del Decreto — Ley 15.524. Nada impediria que una persona pfiblica recurriera
administrativamente la decisién de otra persona puiblica.

2. Los terceros coadyuvantes: legitimacion secundaria

Como dice Giorgi, en la doctrina procesal se distingue la legitimacién principal, propia de las partes, de la
legitimacién secundaria, que se da en elinstituto de la intervenddn adhesiva. En este 1ltimo caso, se autoriza
a un tercero a actuar en el juicio junto ala parte actora 0 demandada, coadyuvando con ella. (Cf. Héctor Giorgi,
op. cit., pgina 130)

La intervencién adhesiva, requiere que un tercero invoque un interés juridico propio ligado al interés en
litigio. Se trata de una forma de intervencién voluntaria que puede asumir dos formas diferentes: la simple o
la auténoma o litisconsorcial. (Cf Enrigue E. Tarigo, Lecciones de Derecho Procesal Cioil, Tomo I, EC.U, pdgina 311)

La simple, “se verifica cuando un tercero, en razén de tener un interés juridico coincidente con el derecho alegado por
cualquiera de las partes originarias, participa en el proceso con la finalidad de adherir o condyuvar al éxito de Ia preten-
sidn o al éxito de la oposicion a la pretensidn.” Lo caractexistico de esta especie de tercerfa voluntaria es que el
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tercero carece de legitimacién para litigar por si solo frente al adversario de la parte a la que adhiere. (Cf.
Enrique E. Tarigo, op. cit. 2, pigina 311)
La auténoma o litisconsorcial, se configura cuando “el ingreso del tercero en el proceso pendiente tiene por objeto

hacer valer un derechv propio frente a alguna de las partes originarias, adhiriendo a la calidad de actor 0 a la de demandado

asumida por una y otra de éstas”. A diferencia de la intervencién voluntaria simple, el tercero cuenta con legitima-
cién, tanto para ser demandado como para demandar originariamente. (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cit.2, pdging 313)

Previo a considerar la pluralidad de actores en las tercerfas adhesivas o coadyuvantes, es preciso aclarar
que en el proceso contencioso de anutacion no cabe por su abjeto la otra modalidad de intervencion volunta-
ria del tercero, denominada principal o excluyente. (Véase al respecto, Enrigue E. Tarigo, op. cit. 2, pigina 309, en
donde se Ia define y la op. cit. 1, pigina 31, del mismo autor, en donde se establece Ia improcedencia de esta modalidad en
el contencioso de anulacion y en el mismo sentido, Augusto Durdn Mariinez, op. cit., pigina 114, coincidiendo ésios
autores con lo destacado con anterioridad por Héctor Giorgt, op. cit., pdgina 130)

3. La Pluralidad de Actores: Legitimacion Secundaria Activa

El punto se encuentra tratado especificamente por el Dr. Enrique Sayagués Laso, quien al respecto estable-
ce que cuando un acto administrativo afecta el derecho o interés de varias personas, cada una de ellas estara
capacitada para accionar separadamente impugnando la validez del acto. Pero también podran iniciar con-
juntamente Ia accion, en un solo juicio.

En la primera hipétesis, cabria disponet, de oficio o a peticién de parte, la acumulacién de los diversos
juicios en tramite.

En la segunda hip6tesis, se estarfa formando un litis consorcio activo, deduciéndose una accién conjunta.
Un ejemplo de ello se daria cuando al impugnar los actos de ascensv lus {uncionarios que se consideran
postergados optan por actuar en forma conjunta. (Cf Enrigiie Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo 11, Cldsicos Juridicos, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales - Fundacidn de Cultura Universitaria, pdging 600y
nota al pie de pdging niimero 5)

Como se podra apréciar, la modalidad de pluralidad de actores a que se hace referencia es la denominada
terceria adhesiva auténoma o litisconsorcial.(Ve. Enrigue E. Tarigo, op. cit. 2, pidgina 313)

La pluralidad de actores no crearfa mayores problemas. 5i la sentencia rechazare el recurso, como s6lo
tiene efectos en el proceso en que se dicta, no perjudicaria a los demas. Si el fallo anulara el acto, o tiene efecto
absoluto, en cuyo caso beneficiaria a todos, 0 sélo produce efectos en el caso concreto, y entonces constituiria
un precedente que anticiparia el resultado favorable paralas demds acciones en tramite. (Cf: Enrique E. Sayagués
Laso, op. cit., pdgina 601)

La intervencién adhesiva en el pracesn contencioso administrativo de anulacion se encuentra legislada en
los articulos 55 a 57 del Decreto — Ley 15.524. Los dos primeros refieren al tercero que coadyuva con la parte
demandada. El altimo articulo establece que

“cugndo actuara como coadyuvante mds de una persona’y sus posiciones no fueran contradictorias, el Tribunal podrd
exiyiv que designen procurador contin en ¢l plazo que al efecto sefiale. Si en el mismo, los requeridns nn se pusieren de
acuerdo, el Tribunal podrd hacer la designacidn correspondiente” (Ve. Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 31)

B) El Objeto de la Aecion de Nulidad
1. Lineamientos generales

Para determinar el objeto de la accién de nulidad, es bueno partir del concepto del objeto del proceso
contencioso de anulacion. Al respecto, el Dr. Giorgi manifiesta que la jurisdiccion anulatoria es aquella que
tiene por objeto la anulacién de los actos administrativos irre gulares, que lesionen un derecho subjetivo o un
interés directo, personal y legitimo. (Este coricepto se puede infetir de lo sefialado por el autor en las piginas 33 y 140,
funddndose en lo dispuesto por los articulos 309 inciso 1° y 309 inciso 3° de la Constitucion)

Por su parte, el Dr. Tarigo, siguiendo a Landoni, define al objeto del proceso contencioso administrativo
como “la prelension de anulacidn de determinado acto administrativo” (Cf Enrigue E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 25,
seguidos por Augusto Durin Martinez, op. cit., pigina 115)

Y més adelantc, al pronunciarse sobre el objeto de la pretensién anulatoria, manifiesta que es “el acto adrinis-,
trativo definitivo - es decir, aquel a cuyo respecto se ha agotado debidamente la via administrative- y cuya anulacion se:

pretende en In correspondiente demanda de mulidad” (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdging 25)
En otro orden, el Dr. Sayagués Laso establece que “los actos administrativos inodlidos se impugnan ante el
Tribunal mediante la accion de nulidad. (aris. 309 s, de la Constitucion}” Y luego destaca que la misma “estd

R
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estructurada como un juicio entre partes, cuya finalidad es tutelar los derechos e intereses de las personas afectadas por
los actos de la administracidn y afirmar por esa via I regularidad de la actividad administrativa” (Cf Enrique Sayagués
Laso, op. cit., paginas 571 a 572)

Como se habrd podido apreciar, el abjeto del proceso, el objeto de la pretension v el objeto de la accién d&™
nulidad son conceptos estrechamente ligados enire si.

El objeto del proceso consistird en resolver el litigio, esto es, “el conflicto intersubjetivo de intereses, calificado
por una prelension resislida o insatisfechn, sometido a la vesolucion del Juez o fribunal”, En este caso puntual, resalver
si se hace lugar o no a la pretensién de nulidad. (Véase para la definicidn de objelo del proceso a Enriyue E. Turigu,
op. cit., paginas 26 y ss)

Asu vez, el objeto de la accién, consistizd en la pretension, que en este caso tendré por objeto la obtencién
dela anulacién del acto administrativo definitivo invalido o irregular. Esta pretension, se ejercerd a través del
acto procesal de demanda.

De todo lo expuesto y complementando las ideas de los prestigiosos autores, pensamos que podria decirse
que ¢l objeto de la accién de nulidad consistiria en la pretensién de anulacién de un acte administrativo
definitivo, que resultara contrario a una regla de derecho o que hubiera sido dictado con desviacién de poder,
lesionando una situacién juridica subjetiva de interés legitimo o de derecho subjetivo.

2. Supuestos alcanzados por €l objeto de la Accion de Nulidad

Para el tratamiento de este punto, habremos de ceriirnos basicamente a los excelentes trabajos del Dr.
Duran Martinez y del Drr. Tarigo.

En primer lugar, destacamos que como surge de lo sefialado en el apartado anterior y en virtud de 10
dispuesto por ¢l articulo 209 de la Constitucién, el objeto de la accién de nulidad comprenderé exclusivamen-
te a los actos administrativos, quedando fuera por ende los hechos v los actos que no tengan naturaleza
administrativa.

El acto administrative, se encuentra definido por el arficulo 120, del Decreto 500/991, coma “foda manifesta-
cidn de voluntad de la Administracidn que produce efectos furidicos”, recogiéndose en Ia misma los conceptos gene-
ralmente admitidos por la doctrina mayoritaria. (Cf Augusto Durdn Martinez, op. cit., paging 114) .

Con respecto a los actos que no tengan naturaleza administrativa, corresponde sefialar, en primer térmi-
no, que quedan excluidos los actos legislativos y los jurisdiccionales. En segundo términe, debemos precisar
que sdlo quedardn alcanzados los actos con contenido decisorio, los que obliguen a los administrados, que-
dando fuera asi las opiniones técnicas o dictdmenes administrativos, que en sentido estricto no constituyen
actos administrativos.

Con el objeto de clarificar cuales son los actos que pueden ser objeto de la accion de nutidad, el articulo 23.
del Decreto — Ley 15.524 establece: “En particular, y sin que ello importe una enumeracion taxativa, se considerarin
objeto de la accidn de nulidad:

a} Los actos administrativos unilaterales, convencionales o de toda otra naturaleza dictados con desviacidn,
abuso o exceso de poder, o con violacidn de nina regla de derecho, considerandose tal, todo principio
de derecho o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o contractual. '

b) Los que sean separables de los contratos administrativos.

©) Los que se hayan dictado durante la vigencia de la relacién estatutaria que vincula al érgano estatal
con ¢l funcionario pablico sujete a su autoridad, relativos a cualqmer clase de reclamo referente a la
materia regulada por ella, asi estos sean de naturaleza econdémica”

Comentando las disposiciones contenidas en los literales a) v b), el Dr. Tarigo sefiala que de las mismas
surgiria una diferenciacién entre actos administrativos “convencionales”, que a texto expreso son declarados
procesables por el literal a}, de los “contrafos” administrativos que, indirectamente, no 1o serian, en la medida
en que se afirma que son procesables los actos administrativos “gue sean separables de los contratos administrati-
vos” (literal b). (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cif. 1, pdging 26)

Esta linea de razonamiento cuenta con la adhesién del Dr. Durdn Martinez, quien luego de transcribir el
articulo 23 el Decreto - Ley 15.524 expresa que “con esto queda claro que los contraios no pueden ser objeto de la
accidn anulatorin”, explicando que le asiste razén a Giorgi cuando senala que la referencia a actos convenciona-
* les comprende aquellos actos unilaterales que requieren fa voluntad de otro sujeto para que produzca efectos
juridicos, como ser la designacién de un funcionario. (Cf. Augusto Durdn Martinez, op. cit. pdgina 115, citandn a
Héctor Giorgi, en “La competencia del tribunal de lo contencioso administrativo y su potestad de suspender Ia ejecuciin
de los actos administrativos”, “Escritos Juridicos”, EC.UL, pdging 155)

En el otro extremo, el articulo 27 del mismo Decreto — Ley excluye de la jurisdiccién anulatoria los actos
que:




142 REVISTA DE DERECHQ DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

“1°) Se emitan denegando los reclamos de cobro de pesos, indemnizacién de dafios y perjuicios que

tienen su causa en un hecho procedente de Ia Administracién, del que se la responsabiliza.

2%y Desestimen la devolucién de las cantidades de dinero que reclaman los interesados por entender

que han sido indebidamente pagadas. o -
¥)  Desestimen las peticiones de los interesados que tiendan al reconocimiento de compensacicnes de
adeudos, imputacién de créditos o pagos futuros o reclamos similares.

4°)  Estén regulados por el derecho privado”

Con referencia a esta disposicién, el Dr. Durdn establece que en la misma se han recogido soluciones ya
admitidas por la jurisprudencia administrativa. Y luege comparte o dicho por el Dr. Tarigo, en cuanto a que la
exclusién del numeral primero resulta clara, en tanto el reclamo de cobro de pesos o de indemnizacién por
darios y perjuicios no podria, aunque sobre ellos recayera una resolucién denegatoria, “trasmutar en acto lo gue
fue un hecho.” (Cf Augusto Durdn Martinez, op. cit., pigina 115, citando la obra del Dr. Tarigo, op. cit. 1, pigina 19)

En otro order, se resalta la medificacion dada a la redaccién del articulo 309 de Ia Constitucién, que posi-
bilita por el giro “cualquier otro érganc del Estade” que actualmente se pueda interponer la accidén de nulidad
contra actos administrativos dictados por el Poder Legislativo, el Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas, la
Corte Electoral y el Tribunal de lo Contencioso Administrative. (Cf Enrigue E. Tarigo, op. cif. 1, pdging 12 y
Augusto Durdn Martinez, op. cif., pigina 115)

Entre las normas que establecian los actos no procesables ante el TC.A., se encontraba el articulo 26, que
dejaba fuera del objeto de la accién de nulidad a los actos politicos, los de gobierno, los discrecionales, los
fundados en razones de seguridad nacional y los declarados de interés pablico por la ley. Dicho articulo fue
derogado casi en su totalidad por el articulo 1° de la ley N° 15.869, que dispuso. “Derdganse los numerales 2,3 y
4 del articulo 26 del Decreto — Ley N° 15.524, de 9 de marzo de 1984. Los llamados actos politicos podivin ser objeto de la
accion de nulidad”(Cf Eduardo E. Tarigo, op. cit. pigina 27)

Esta disposicion nos lleva a tener gue hacer referencia al tema de los actos de gobiernc y los actos politicos.
Con respecto a los primeros, mucho se ha discutido acerca de su inclusion o exclusiéon del objeto de la accién
de nulidad.

Segamn la opinion del Dr. Giorgl, de conformidad con el informe de la Comisidén Ispecial de Reforma
Constitucional de la Cdmara de Representantes, del afio 1951, fue decision expresa el excluir “ los actos que
provienen de una autoridad que tiene al mismo fiempo funciones de administracion y de gobierno cuando el acto estd
dominade o impuesto por Ias necesidades de gobierno” {concepto de acto de gobierno). Y a esto, agregaba el autor
que en la propia Constttucion se distinguia con claridad los actos de administracion, que serian tos adminis-
trativos, de los actos de gobierno. (Cf. Héctor Giorgi, op. cil., pdginas 147 a 151)

Esta ha sido la posicién mayoritaria sostenida en nuestro pais, tanto en el plano doctrinal como el
jurisprudencial, destacdndose entre sus principales expositores a Enrique Sayagués Laso, Gelsi Bidart, Julio Prat
y Dandel Hugo Martins. (Ve. en el plano dactrinal a E. Sayagués Laso, Tratado de Deveche Administrativo, Tomo II, pigina
560; Julio A. Prat, “Derecho Administrativo”, Editorial Acali, Tomo V) Volumen III, paging 162, citados por Augusto Durdn
Martinez, op. cit., pdging 116, nota 25; Enrigue E. Tarigo, op. cit.1, pigina 28, citando la opinion de Gelsi Bidart yy Danicl
Hugo Martins, “El Poder y su Control”, “Accién de Nulidad”, “Serie Congresos y Conferencias N° 1", “Revista Uruguaya de
Derecho Constitucional v Politico”, pdgina 222. Een el plano jurisprudencial, fulio A. Prat, op. cit. Tomo III, Volumen II,
pdgina 31, Uamada 91, también citado en el trabajo de Durdn Martinez, op. cit., piging 116, nota 26)

En el otro extremno, se han ubicado por ejemplo el Dr. Horacio Cassinelli Mufioz y el Dr. Mariano Brite. De
acuerdo a lo sefialado en clase por el Profesor Brito, la Constitucién no estaria excluyendao de Ia accién de nulidad
a los actos de gobierno. Ademds agrega el argumenio del Dr. Cassinelli, que los antecedentes de la Reforma
Constitucional no se plebiscitan, careciendo asi de trascendencia para lainterpretacion, en virtud de que loque se
vota es el texto constitucional y no sus antecedentes. No obstante, advierte sobre la gran dificultad que se presen-
lara para enconlrar un legitimado active por una lesion provocada por el acto. In definitiva, sefiala que si bien se
ha entendido que los actos de gobierne no son justiciables ante el TCA, elle no obliga al Tribunal a aceptar la
calificacién que de los mismos hiciera el gobierno. Pone como ejemplos a los actos del gobierno de facto que bajo
la denominacién de “actos de gobierno” realizaron destituciones y al caso de la destitucién del Senador Germin
Araujo. Enambos casos, el 1CA asumid competencia. (Véase la opinion de Cassinelli Muyioz en "Los actos de gobierno
y los articulos 147, 160, 303 y 309 de la Constitucidn”, “"Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion”, Tomo 67,
pdginas 241 y ss., citado por Durdn Martinez, op. cit., pigina 116, nota 27)

El Dr. Tarigo sefala en su an4lisis de la norma que “segiin resulta del informe de la Comisidn de Constitucidn y
Legislacidn del Senado en relacidn al proyecto de ley que luego se convertiria en ln ley N° 15,863, se mantuvo I procesabilidad
de los llamados actos politicos, pero defando en claro que la Comision no se pronunctaba acerca de si estos actos conforman
una categoria independiente, o por el contrario, quedan subsumidos dentro de la categoria de actos de gobierno™ (Cf
Enrique E. Tarigo, op. cit., pdgina 28)




TAES ASPECTOS EN TORNO A LAS ACCIONES DE NULIDAD, REPARATORIA, DE AMPARO Y DE INCONSTITUCIONALIDAD: LA LEGITIMACION ACTIVA..143

Y culmina su comentario manifestando que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha admitido en
determinada época la existencia de actos politicos, como ser la cesantia en un cargo de particular confianza, la

censura del Poder Legislativo a un Ministro o el acto por el cual el Presidente de la Reptiblica dispone el cese

de un Ministro. (Uf. Enrique E. Tarigo, op. cit., paging 2.8) :

Por su parte, el Dr. Duran, luego de destacar las discusiones que se han planteado en torno a los actos de
gobierno y destacar las diferentes posiciones, hace alusién a la posicién del Dr. Méndez, autor que distinguid
entre los actos politicos y los actos de gobierno, excluyendo a ambos de Ia accién de nulidad.

Respecto de los actos politicos, Méndez decia que “los encontramos en todos los poderes u 01ganos primarios
buscando la energia o fuerza fundamental que pone en moviniento al Estado como corporacion social, como expresion de
wna colectividad determinada. Podriamos decir gue representan la vida del Estado por st misma, el esfuerzo por mantener
el conjunto avgdnicn que é] representa a fin de estar en condiciones de satisfacer luego concrelamente toadas las funciones
capitales que constituyen su contenido funcional.... El acto politico se caracteriza por su alcance objetivo, por su contenido
generalmente extrajuridico y por su finalidad genérica”

Con relacién al acto de gobierno, el autor expresa que “no fiene lz amplitud del politico ni goza de la considera-
cidn o tratamiento que acabamos de ver”, aunque al igual escapa de la jurisdiccién anulatoria, “ain perjtticio de que
pueds ser juzgado en consideracion a sus elementos juridicos extrinsecos, tanto a la competencia como q la desviacion de
poder” (Cf. Aparicio Méndez, “Lo contencioso de anulacién en el Derecho Uruguayo, “Biblioteca de Revista de Derecho
Pablico y Privado”, piginas 85 y ss., citado por Augusto Durdn Martinez, op. cit., pdging 116) :

Y luego establece que la terminologia del D Méndez habia sido recogida por el articulo 26 del Deercto
Ley 15.524, que excluia tanto a los actos de gobierno como a los politicos de la accion anulatoria. Sin embargo,
con lo dispuesto por el articulo 1° de la ley 15.869, se incluye expresamente a los actos politicos, generdandose
asi un problema sumamente delicado para distinguir entre unos y otros.

Personalmente, se inclina por la posicion que entiende que ninguno de los dos actos serfan procesables-
ante el TCA. (Cf Augusto Durin Martinez, op. cit., pigina 116) '

Por otra parte, indica que la Constitucién exige para que un acto administrativo pueda ser objeto de nulidad
que el mismo sea definitivo, que define como “aguel respecto del cual se ha agotado la via administrativa debidamente”.
Este concepto se encuentra recogido por el articulo 24 del Decreto ~ Ley 15.524, al establecer que:

“1 0 actos administrativos, a los efectos de Ja accién anulatoria, adquieren cardcter de definitivos cuando a su
respecto se ha agotado la via administrativa con la resolucién expresa o ficta recaida sobre el o los recursos que
carrespondan, conforme a lo regulado en el capitulo sobre el cumplimiento de aquel presupuesto.....”

“A los mismos efectos se consideran comprendidos entre los actos administrativos definitivos procesables, aquellos que
hacen imposible o suspenden en forma indefinida la tramitacidn, decidiendo asi, directa o indirectamente el fondo del
asunto” (Ve. Augusto Durdn Martinez, op. cit,, pdgina 116)

El tema del objeto podria estudiarse con mayor profundidad y extensidn, incluyéndose ademas, los requi-
sitos de admisibilidad de la accién y las causales de anulacién del acto administrativo. En el estudio de estos
temas, se destacan, entre otras obras, el libro del Dr. Giorgi, en los capitulos Vy V1 y los trabajos del Dr. Tarigo
y del Dr. Durdn tantas veces citados.

De todas maneras y pava ser contestes con lo sefialado en oportunidad de definir al objeto de la accién de
nulidad, creemos indispensable al menos sefialar cuales son las causales de anulacién del acto administrativo
del punto de vista constitucional y legal.

En ese sentido, la norma constitucional prevista por el articulo 309 inciso 1° establece que el Tiibunal
conocerd de las demandas de nulidad de los actos administrativos definitivos contrarios o wnu reglu de derecho o
dictados con desviaciin de poder.

El contralor se limita a examinar la juridicidad, la validez o regularidad del acto administrativo definitivo,
quedando fuera de sus potestades el examen de la conveniencia o mérito del acto.

En el plano legislativo, las normas claves para determinar las causales serian los articulos 24, 25y 26 del
Decreto — Ley 15.524. Con respecto al primero y al tercero, nos remitimos a los comentarios que trascribimos
de los Doctores Tarigo y Durdn. Simplemente, nos restarfa agregar lo manifestado por el Dr. Martins, en
oportunidad de explicar las causales de la accién de nulidad. En ese sentido, mencionaba que la ley habia
ampliado la causal de “desvincidn de poder”, incluyendo ademds, al “abuso” y el “exceso de poder "(Cf. Daniel Hugo
Martins, op. cit., piging 224) _

Para la explicacién del significado de cada uno de estos conceptos, asi como también del resto de las
causales de la accién de nulidad, sc remite a la opinién del Dr. Cajarville, en su trabajo sobre 1a “Tnoalider de Ins
actos administrativos”,

Con relacién a la desviacion de poder, expresa Cajarville que : “En la base de la voluntad juridica del drgano
hay generalmente una expresion psicoldgica del o de los titulares del drgano, esta voluntad conlleva stempre un fin, como.
intencion, propdsito, objetivo o designio, porque es propio de la voluntad humana querer para una finalidad”
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Y luego establece que sobre el “abuso” y el “exceso” de poder no existen conceptos generalmente
admitidos ni en doctrina ni en jurisprudencia, inclindndose por entender que el 4mbito de los mismos
es el de las relaciones entre el contenido dispositivo del acto con sus presupuestos de hecho (motivos)
¥ con el fin debido. o

Elautor concluye su trabajo haciendo la distincién entre cada una de las causales de la accién de nulidad, las
que trascribimos textnalmente en la forma en que fueron sintetizadas por el Dr. Martins, de la siguiente manera:

“a)  “desviacion de poder” existir siempre que “el fin querido” por la voluntad de la Administracién,
apreciado subjetivamente, no coincida con ¢l “fin debido” impuesto por la regla de derecho,

b) “abuso de poder” existird toda vez que lo dispositive no sea objetiva y cuantitativamente adecua-
do a los motivos, 0 no sea objetiva y cuantitativamente idéneo para el fin debido; los motivos
existieron pero sélo hacian necesaria una medida de menor gravedad, dosificacién o cuantia.

c) “excesu de poder” existird cuando lo dispasitivo no sea objetiva y cualitativamente adecuado alos
motivos, 0 no sea objetiva y cualitativamente idéneo para el fin debido; en tal caso, objetivamente,
no han existido motivos para actuar como se ha hecho, 0 no se ha perseguido el fin debido.

d) “violacién de una regla de derecho” existird siempre que cualquiera de los presupuestos o cual-
quiera de los elementos del acto sea contrario o no conforme a lo dispuesto por unprincipio de
derecho o norma constitucional, legal, reglamentaria o contractual” (Cf. Daniel Hugo Martins, op.
cit. paginas 223 a 224, citando la opinién del Dr. Juan Pablo Cajarville, en su trabajo sobre “Tnvalidez -
sobre los actos administrativos)

Enlo que tiene que ver con lo dispuesto por el articulo 25 del Decreto ~ Ley 15,524, que era lanorma que nos faltaba
por comentar, se dispone que “Serd admisible la demanda de nulidad de los actos genevales que dictare la Administracion, que
fusbiesen de ser cumplidos directarmente o no por los administrados...”, v agrega que “También lo serd In impugnaciin de los actos
dictados en aplicacion de los actos generales mencionadns en dl inciso anterior, fundada en la ilegitimidad de estos o de los primeros atin
cuandp se hubiere omitido recurriv y contender a propdsito del acto de cardcter general”

Con esta norma se consagran las ensefianzas del Profesor Giorgi, cuando en 1958 establecia las mismas
soluciones para los actos administrativos regla, los que materialmente serian legislativos. (Cf Héctor Giorgi, op.
cit., pdginas 143 a 145) :

C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva

El terna de los efectos de la sentencia definitiva que resuelve el contencioso de nulidad puede ser encara-
do basicamente desde tres enfoques. Un primer enfoque, atenderia a los que el Profesor Giorgi denominaba
como “efectos en el espacio” de la sentencia anulatoria, que se centra en el alcance general o relativo del fallo,
previsto por el articulo 311 de la Constitucién.

Un segundo enfoque, referiria a los efectos en el tiempo, tanto de la sentencia confirmatoria como de la
anulatoria, asi como también de la sentencia que no hace lugar a Ia nulidad pero reserva al titular de un
interés directo, personal y legitimo la accién de reparacién.

Finalmente, cabrfa un tercer enfoque, que basado en las potestades del Tribunal, permitiria distinguir los
llamados efectos negativos de los positivos. Este Gltimo enfoque refiere solamente a la sentencia anulatoria
del TCA.

A continuacion dividirernos nuestra exposicidn en tres apartados, destinados al fratamiento de cada uno

de los enfoques nombrados.

1. Efectos de la sentencia en ¢l espacio
a) Efectos de [a Sentencia Anulatoria

- Al respecto, el articulo 311 de la Constitucién dispone que:

“Cuando el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad del acto administrativo impug-

nado por causar lesion a un derecho subjetivo del demandante, 1a decisién tendri efecto tinicamente en el

proceso en que se dicte” : :

“Cuando Ia decision declare la nulidad del acto en interés de la regla de derecho o de la buena administracicn,

produciri efectos generales v absolutos”

Al comentar la norma, el Profesor Tarigo destaca que “aungue I conclusitn no resulte enteramente logica, lo que
surge de la norma transeripta es que cuando se anule el acto administrativo por lesionar un derecho subjetivo del accionante,
la sentencia tendrd necesariamente, efectos relativos, es decir, efectos con relacidn al demandante. (Adin cuando ademds de ese
derecho exista un interés de Ia regla de derecho o de ln buena administracidn en la anulacion del acto}
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Y por el contrario, cuando la anulacién haya sido en consideracidn a un interés directo, personal y legitimo
v ademis, en interés de laregla de derecho o de la buena administracién, la eficacia de la sentencia serd “ergn-
omnes” {Cf Enrique E. Tarigo, op. cit. 1, pdgina 62)

En el mismo sentido se pronunciaron con anlericiidad, los maestros Giorgh v Sayagués Laso, quienes

criticaban a la disposicién constitucional por su falta de 16gica. (Ve. Héctor Glorgi, op. cit,, pdginas 287 a 290 y
Enrigque Sayagués Laso, pdginas 595 a 596)

La falta de 16gica en la regulacién de los efectos de la sentencia anulatoria estaria dada por el hecho de que
los mismos motivos que llevaron a atribuir efectos “erga ontnes” a las sentencias previstas en el segundo inciso
del articulo 311 estarian presentes en las hipGtesis a que refieren las sentencias previstas en el inciso primero.
En efecto, bien podrian darse casos en que un acto administrativo lesionara derechos subjetivos de mas de
una persona v que al mismo tiempo mediaran razones de buena administracién, de proteccién del orden
juridico y de igualdad de tratamiento de los administrados, para justificar una sentencia anulatoria con efec-
tos “erga omnes” (Cf. Héctor Giorgi, op. cit., pigina 289)

Sayagués decia que la disposicién constitucional “carece de Idgica porque en el priter inciso toma en cuenta ia
naturaleza del agravio al recurrente, lesidn de un derecho subjetino, y en el segundo considera otro elemento, el “interés
de la regla de derecho o de la buena administracicn; para guardar armonia, en el segundo inciso debid referirse a los casos
en que se declara la nulidad por causar lesion a un interés” (Cf. Envique Sayagués Laso, op. cit., piging 595)

Ahora bien, en opinién del Dr. Giorgi , la eficacia “erga omnes” de la cosa juzgada del fallo que anwla el acto
“ert inlerés de I regla de derecho o de la buena administracién”, se oxtiende Gnicamente a las personas a quienes
afecta la decisién administrativa impugnada, no alcanzando por ende, a los casos similares. Esto implica tanto
como decir que “el fullo del Tribunal no extingue los actos administrativos no recurridos, aun cuando sean de igual
contenido que el que ha sido objeto de impugnacidn y anulado”.

Ello se debe fundamentalmente a dos razones. En primer lugar, adjudicar eleclos expansivos al fallo
implicaria la atribucién de potestades legislativas a un érgano de justicia. En segundo lugar, la exten-
sion del fallo anulatorio a los actos similares o idénticos que hubieran quedado firmes en razén de no
haber sido impugnados, desvirtuarfa el régimen constitucional, que en consideracién a la estabilidad y
seguridad de las situaciones administrativas ha sefialado plazos breves para recurrir. (Cf. Hector Giorgl,
op. cit., paginas 289 a 290)

De acuerdo a lo sefialado en clase, una solucién extensiva a todos los interesados y no solamente a quienes
hubieran impugnado el acto lievaria a tener que sostener la existencia de un contencioso de derecho objetivo,
lo cual no parecerfa condecirse con la exigencia de un interés personal, que implicaria que el mismo fiene que
haberse deducido. Agregado a esto se presentaria la dificultad de tener que individualizar a los sujetos alcan-
zados por la sentencia.

En lo que respecta a la postura del TCA, conforme a lo sefialado por el Profesor Brito, el Tribunal no se ha
pronunctado especificamente por una u ofra posicién.

En otro orden, es preciso aclarar que serd necesario que el Tribunal atribuya expresamente los efectos
generales y absolutos a su fallo, no operando los mismos en forma autornatica, atin cuando se dieran los
requisitos para dictar la sentencia con dichos efectos. :

Para terminar, destacamos que la opinién conforme a la cual en los casos de lesién a derechos subje-
tivos el fallo s6lo podra tener efectos relativos no ha sido unanimemente compartida por nuestra doc-
trina nacional. En efecto, como se ha destacado en clase, el constitucionalista Justino Jiménez de Aréchaga
llegé a entender que los efectos “ergu omnes” también podeian operar en los casos de violaciones a
derechos subjetivos perfectos.

h) Efectos de 1a Sentencia Confirmatoria

La sentencia confirmatoria del TCA tiene efectos relativos, Por esa razén, el constituyente ha utilizado una
terminologla inadecuada cuando, en lugar de establecer que rechace la accién instaurada, si la misma es
infundada, manda que se confirme el acto impugnado. El empleo del verbo confirmar, es susceptible de dar
lugar a confusiones, pues podria interpretarse, al decir de Giorgi, como “certificacin de legalidad, con cardcier
absolute, de 1a decision administrativa cuestionada”(Cf Héctor Giorgi, op. ¢it., pdgina 290 a 291)

La sentencia que desecha la demanda limita sus efectos a las partes litigantes. Ello no constituye méas que
la aplicacin del principio general del proceso civil “res iudicata ius inter partes”. Este principio se aplica tam-
bién a la jurisdiccién anulatoria por no diferir por su naturaleza con la civil. En el finico caso en que no tige es'
en las sentencias que anulen actos en interés de la regla de derecho o de la buena administracion, por asi
haberlo dispuesto expresamente el constituyente. (Cf. Héctor Giorgd, op. cit., pdgina 291y en similar sentido,
Sayagués Laso, op. cit., pdgina 595) '
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De esta manera, se garantiza el derecho a accionar a todos aquellos que se sientan lesionados por una
decisién administrativa. :

¢) Efectos de la Sentencia gue Reserva al Impugnante 12 Accion Reparatoria

No hemos encontrado que la doctrina se refiriera especificamente al punto, excepto por el Dr. Durédn,
quien establece que esto ocurre cuando el impugnante es titular de un interés legitimo, personal y directo y
no se llega a los cuatro votos necesarios para la anulacion pero se logra que tres miembros del Tribunal decla-
ren suficientemente justificada la causal de nulidad invocada. De esta manera, se habilitaria al impugnante a
acudir a la via reparatoria (articulo 310 de la Constitucion).(Cf. Augusio Durdn Martinez, op. cit., pdginag 124)

Atendiendo puntualmente al tema de los efectos de la sentencia en el espacio, dirfamos que esta sentencia
se regiria también por el principio general "res iudicatn ius inter partes”, no haciéndose lugar a la accién de
nulidad, pero posibilitdndole al impugnante una reparacién patrimonial.

2. Efectos de la sentencia en ¢l tiempo
a} Efectos de la Sentencia Anulatoria

Los efectos de 1a sentencia anulatoria plantean problemas muy complejos. Fn tanta a sentencia
confirmatoria no presenta grandes problemas, pues su pronunciamiento no altera el erdenamiento juridico,
Ia anulatoria, por su naturaleza constitutiva, por su efecto retroactivo, nos coloca ante situaciones de hecho y
juridicas que fundamentindose en el acte anulado, perderian como consecuencia de la anulacidn, toda vali-
dez. (Ve. ol trabajo de Cristing Vdzques, "Ejecucién de la Sentencia Anulatorin®, en “Cuarto Cologuio: Contencioso de
Dereche Piiblico. Responsabilidad del Eslado y Jurisdiccion, pdginas 52 a 54, en el que se analizan las diferentes posicio-
nes doctrinales en cuanto a la naturaleza de Ia sentencia anulatoria, siendo opinidn mayoritaria In que entiende que es

fundamentalmente constitution)
El efecto jurfdico retroactivo del fallo anulatorio harfa desaparecer del mundo juridico todas las congse-

cuencias que hubieran derivado en el pasado del acto administrativo anulado.

Por esa razoén, el Profesor Giorgi formula ciertas aclaraciones. En primer lugar, establece que la declaracién
de invalidez y anulacién del acto administrativo no quita al mismo su cardcter de tal. Esto implica que el acto
administrativo fue cumplido legitimamente por la Administracién hasta la fecha de anulacién, produciendo
efectos.

No se puede ignorar que el acto anulado pude haber producido sus efegtos durante el lapso que va
entre su formulacién por la Administracién a su anulacién por el Triburial encargado de juzgarlo. Y
ciertos hechos pudieron haberse consumado, escapande por ende at alcance del pronunciamiento ju-
risdiccional.

Del mismo mode, la “restitutio in infegrunt” resultard a veces imposible respecto de los actos administrati-
vos que condicionaban su validez a la del acto anulado. Asf por ejemplo. no podria admitirse que las decisio-
nes adoptadas por un funcionario cuyo nombramiento fuera anulado perdieran por via de consecuencia toda
validez.

Por idénticas razones a las que fundamentan la teorfa de la funcién de hecho — interés legitimo de los
terceres, principio de continuidad de funcionamiente de los servicios piiblicos, ete.- esos actos subsigtirdn gin
importar que provengan de un funcionario llegitimamente designado.

Ante la imposibilidad de la “restifutic in infegrum”, el administrado lesionado per el acto ilegal deberd ser
indermnizado, en compensacién, por la Administracion,

En cambio, las rescluciones de mera aplicacion del acto anulado y aquellas decisiones estrechamente uni-
das o ligadas al mismo, sufrirdn los efectos de la anulacién. (Cf Héclor Giorgi, op. cit,, pdginas 292 a 294)

b) Efcctos de la Sentencia Confirmatoria

Como ya se dijo anteriormente, la sentencia confirmatoria no produce, en principio alteraciones en el
mundo juridico. En efecto, la mencionada sentencia tiene por objeto declarar la juridicidad del acto atacado,
dando solucién a un estado de incertidumbre juridica. Encuadra pues enlo que la doctrina procesalista califi-
ca como sentencias declarativas. Las sentencias declarativas son aquellas que “tenen por objeto la pura declara-
cidn de la existencia o inexistencia de un derecho, dando solucidn a un estado de incertidumbre juridicn.” (Cf Cristina
Vizquez, op. cit., pdginas 51 a 52, siguiendo las definiciones de Eduardo Couture)
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Agreguemos, como ensefia Tarigo, que las sentencias declarativas tendran una retroactividad absoluta. La funcidn
del fallo en éstos casos resultard meramente documental, declarando el derecho. El derecho hasta entonces incierto se
hace cietto, adquiriendo en la sentencia la demostracion perfecta de esa certidumbre. (Cf Enrigue E. Tarigo, “Lecciones de
Derecho Procesal Civil”, Tormo 1, pigina 214, citando también a las ideas de Eduardo Covitiirg) o

Sin embargp, es preciso sefalar, que en opinién de la Dra. Vazquez, la sentencia confirmatoria haria mds
que declarar la juridicidad del acto. También lo confirmaria.

Como consecuenda de su confirmacién, el acto atacado deviene firme, no admitiendo impugnacién alguna en via
administrativa o jurisdiccional. En este sentido, podria decirse que la sentendia tendria un clerto efecto constitutivo,
aunque, como observa Giorgi, no produciria el efecto tipico de las sentencias constitutivas, que consiste en “creny, modi-
ficar o extinguir una situacion juridica regulada por el derecho de fondo”, careciendo de una eficacia juridico-material directa,
(Cf Cristina Vizquez, op. cit., pdgina 52, donde hace referencia a la precision del Dr. Giorgi)

¢) Efectos de la Sentencia que Reserva al Impugnante la Accién Reparatoria

Cuando la sentendia reserva al impugnante la accién reparatoria podriamos decir que también declara la
juridicidad del acto impugnado y lo confirma. Por lo expuesto, nos remitimos a las consideraciones vertidas en el
apartado anterior, al analizar los efectos de la sentencia confirmatoria. (Cf Cristina Viizquez, op. cit., pigina 52)

3. Los efectos negativo y positivo de la sentencia anulatoria

Como dice Giorgi, las sentencias anulatorias del TCA pasadas en autoridad de cosa juzgada obligan
juridicamente a las partes. Esa autoridad, se impone a la Administraci6n, a quien competera el cumphi-
miento de la sentencia, para lo cual deberd adoptar todas las medidas quc dirccta o indircctamente
sean consecuencia de la misma, teniendo en cuenta fundamentalmente, los motivos o considerandos
que constituyen la base o soporte del mismo, cuyo estudio e permitird interpretarlo y ejecutarlo
rectamente.(Cf. Héctor Giorgi, op. cil., pdgina 294) :

En algunos casos, la reparacion juridica del agravio inferido por el acto administrativo podrd lograrse
integramente con la decisién jurisdiccional, pero en otros, serd necesario que la Administracién adopte
medidas especiales para ejecutar o cumplir la sentencia. A via de ejemplo, en el caso de la anulacion de
la destitucién de un funcionario piiblico, serd necesario que la Administracién disponga lo necesario
para que el mismo pueda reintegrarse efectivamente al cargo del cual era titular. {Cf. Héctor Giorgi, op.
cit., pdginas 256 y 298) ' :

El efecto negativo de la sentencia de anulacién se dara por la extincién del acto administrativo ilegitimo,
mientras que el efecto positivo, se verificard a través de indicadores que permitan orientar a la Administra-
cién sobre cudles son los caracteres que debit necesariamente tener el acto para ser legitimo, para no incurrzir
en la nulidad invocada, los que podrén encontrarse en la parte dispositiva y en los fundamentos del fallo (Cf
Cristina Vizquez, en “Cuarto Cologuio, Contencivso de Derecho Priblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccidn”, -
“Efecucion de la Sentencia Anulatorin”, Editorial Nuena Juridica, piginas 54 a 55, citando la manifestado por Cassinelli
Musioz en “Accién de Impugnacidn y Accidn de Cumplimiento en lo Contencioso Administrativo para ln tutela de-
intereses legitimos, R.D.J.A., t. 70, pagina 122 y en "El ajuste de ln Administracidn a las sentencias jurisdiccionales”;
R.DJ.A., Tomo 55, piginas 70 y ss.) '

D) La Jurisprudencia

La jurisprudencia que consideramos mds relevante sobre los fres temas gira fundamentalmente en torno
a la legitimacién activa v los efectos de la sentencia. No obstante, haremos alguna referencia a algiin caso
vinculado al objeto de la accién de nulidad.

1. Jurisprudencia sobre legitimacion activa

El primer caso que hemos escogido trata sobre una accién de nulidad interpuesta para impugnar una resolu-
cién del Poder Ejecutivo que autorizé a la Sociedad Televisora Larranaga S.A. a operar temporalmente la frecuen-
cia del Canal 2 de Television de Punta del Este, adjudicado al SODRE. El accionants se agravia establedienduo que
el otorgamiento de frecuencias vacantes debe hacerse con llamado priblico a interesados, invecando como nor-.
ma violada el articulo 7, del Decreto 734/978 y sefialando ademds de haber realizado una importante inversiénen .
Canal 11 Punta del Este, en el entendido de que el Canal 2 iba a ser una emisora oficial. -




148 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

El Tribunal desestimé la demanda por falta de legitimacién activa, considerando que el actor no era titular
de un interés directo, personal y legitimo ni tampoco de un derecho subjetivo. (Senfencia N° 787, de 14 de
septientbre de 1994)

El segundo caso que nos parecid interesante considerar fue el entablade por Zona Franca Florida 5.4
contra el Estado, Ministerio de Economia y Finanzas. La accién se promovid contra las resoluciones dictadas
por Direccién Nacional de Zonas Francas que aprobaron Ja calidad de usuarios del sistema de Zonas Francas
a las empresas York International Corp. 5.A. y Mimo Uruguay S.A.. v la reselucion dictada por la misma
autoridad (DNZF), gue aprobo el contrato de usuario directo entre las finnas Zona Franca de Montevideo 5.A.
y Mimo S.A.. La parte afirma que el acto de aprobacion de los contratos es ilegitimo porque se desvirtiian los
términos de la autorizacion originariamente otorgada por el I'E., especialmente por quebrantar la ley 15,921,
en cuanto a que se deben entregar parcelas con construcciones erigidas, lo que no sucede en el caso. Afirma
que las contrataciones que a su entender resultan ilegitimas han perjudicado a Zona Francia Florida 5.A., enla
medida que desviaron en beneficio de Zona Franca de Montevideo 5.A. potenciales usuarios que iniclalmente
venian negociando con ella,

El Tribunal desestimd la demanda por falta de legitimacion en la causa al no haber probado que ella v no
Zona Franca de Montevideo 5.A. estaba habilitada para celebrar contratos de usuarios directos de predios sin
construcciones. Se sefiala ademas que las resoluciones que autorizaron a las dos sociedades a explotar zonas
francas privadas establecieron una situacién de libre competencia, teniendo por ende la actora una mera
expectativa en cuanto a que los terceros (York International Corp. 5.A. ¥ Mimo Uruguay 5.A) contrataran con
ella. Y se concluye que si en definitiva los terceros nombrados contrataren con Zona Franca Montevideo S.A.
y la administracién aprobé tales contratos, la accionante es ajena a los mismos, a cuyo respecto son “res inter
alips acta” segiin los principios generales, no sufriendo un perjuicio juridico como consecuencia directa de los
actos administrativos, careciendo en consecuencdia de legittmacidn activa, (Sentencia N° 1223, de 5 de noviembre
de 1999)

2. Jurisprudencia sobre el Objeto

En primer lugar, destacamos los casos 18 v 19, del Anuario de Derecho Administrativo, Tomo V, en los que
se resuelve que los actos de asesoramiento no constituyen actos administrativos en el sentido previsto por el
articulo 309 de la Constitucion. (Sentencias N° 788 de 7-X-1991 y 44 de 5-1I-1992, pdgina 133)

En segundo lugar, nos resultd interesante el casu 20, del mismo Anuariv, Alli se establece que cuando un
érgano administrativo advierte que un reglamento contradice una ley, se impone que se abstenga de aplicar-
lo, siempre que no se trate de una reglamentacién dictada por el jerarca del érgano que debe decidir. Y luego
se dice que cuando exista un titular de un derecho subjetivo o de interés directo, personal y legitimo lesionado
por un acto administrativo dictado en aplicacién de un reglamento contrario & una regla de derecho y no
impugnado, esa persona puede recurrir el acto derivado. y deducir la correspondiente accién de nulidad.
{Sentencia N° 132 de 19-1I-1991, pdgina 133)

En tercer Iugar, elegimos el caso 81, del mismo Anuario. En el mismo se establece que la impugnacién
tardia, cuando el acto ha quedado firme, constituye un vicio de tal naturaleza que impide tener por cumplido
el presupuesto de validez de la accidn, el cual es el correcto agotamiento de la via administrativa. {Sentencigs -
N° 197 de 24-VII-1391 v 209 de 29-VII-1991, pdginas 149 a 150)

Finalmente, mencionaremaos el caso 59, del Tomo VIII del Anuario de Derecho Administrativo. que refiere
ala impugnacién de una resolucién por la cual el Intendente Municipal de Canelones disponia el “ciimplase”
a dos decretos dela Junta Departamental de Canelones, que aprobaban la Modificacidn Presupuestal para los
ejercicios 1993 — 1994.

Por tratarse de un acto de promulgacién y ser por ende parte integrante del proceso legislativo propio de
los Gobiernos Departamentales se estimd que el acto fue dictado legitimamente, no cabiendo la eventual
posibilidad de impugnarlo por tratarse de un acto de naturaleza legislativa. (Senfencias 543, 544, 545,566,599 y
600 de 29-VI1I-1996, pdgina 327)

3. Jurisprudencia sobre los efectos de la sentencia definitiva

Sobre el punto haremos alusién a tres casos. El primero, es el 1096 del Anuario de Derecho Administrativo,
Tomo V, donde se establece que si bien corresponde anular el acto, ello no importa admitir que el cargo
corresponda asumirlo el accionante, pues si bien surge su mejor derecho frente al designado habrian otros
funcionarios prioritariamente. Como se podrd apreciar, el caso se relaciona también con la situacion juridica
que poseia el impugnante, que no era de derecho subjetive sino de interés legitimo.
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El segundo caso, es el 12.256 de la Justicia Uruguaya, dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
6° Turno. En Ja misma se establece que la Administracién se encuentra obligada a cumplir con el pronuncia-
miento del TCA, debiendo acatar los dos extremos contenidos en la sentencia: el negativo, dirigido a extinguir
el acto procesado, y el positivo, orientado al sometimiento de las partes al fallo, en cuanto presupulte rehacer
el acto invalidado, respetando la carrera del funcionario destituido. El TCA no puede disponer la recomposi-
cion de la carrera administrativa porque ello exorbita sus poderes, pero la misma es una consecuencia obviae
ineludible de la anulacién del acto y de la repristinacién de la relacién estatutaria. En consecuencia, no ha-
biendo cumplido la Administracién, corresponde la reparacién por equivalente. (Senferncia de Segunda Instan-
cia, de 25 de marzo de 1992, redactada por Victor Bermidez, citando como doctring para fundar sus considerandos a
Real, Cassinelli y Sayagués Laso)

El tercero de los rasos que hemos seleccionado refiere a los efectos generales y absolutos de la Sentencia
N° 996, de 23-12-96, también redactada por el Dr. Bermadez. La accién se promueve contra un Decreto del
Poder Ejecutivo, el N* 369/94 de 22-8-94, especialmente en su articulo 4°. Dicho acto reglamentaba la ley 16.497,
que regula la actividad de los representantes de firmas extranjeras, disponiendo que los mismos deberfan
inscribirse en un registro que llevarfa el Ministerio de Economia y Finanzas. El articulo impugnado, exceprionaha
a determinados impugnantes. En consecuencia, en el Considerando V se resolvid, atento a la naturaleza de
decreto reglamentario del acto y a su dmbito de aplicacién y en interés de la regla de derecho y buena admi-
nistracién, conferirle al fallo efectos generales y absolutos. Cuando se habla de dmbito de aplicacion, se hace
referencia a los vicios invalidantes de dicho actu, que por invasién de esfera y materia privativas de la ley,
exorbitan el alcance de la potestad reglamentaria y la naturaleza del acto. (Ve. al respecto Lorenzo Sdnchez Carnelli,
“Contencioso Administrative”, “Control Jurisdiccional de los Actos Administratives”, Editorial Nueva Juridica, pdginas
1220 124)

IIL. LA ACCION DE REPARACION PATRIMONIAL

A) La Legitimacidn Activa

Eri esle caso, dado que no existen particularidades especiales en torno ala legitimacién secundaria, centra-
remos nuestro estudio en la legitimacién principal. Para los terceros coadyuvantes se aplicardn las normas
que regulan el proceso civil, remitiéndonos a los conceptos explicitados en oportunidad de analizar la accién

de nulidad. :
En funcion de la manera en la cual se encuentra regulada la legitimacién activa en nuestro derccho,

pensamos 1itil distinguir entre la accién de reparacién por actos administrativos ilegitimos y las demas hipd-
tesis en que procede la accidn. : '

1. La legitimacion activa en la Accién de Reparacion
por Actos Administrativos !legitimos

En este caso, las normas a tener en cuenta son fundamentalmente los articulos 310, 312 y 309.

El primero de Ios articulos nombrados trata sobre las potestades del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo para anular o confirmar el acto. Es alli donde se establece que “El Tribunal reservard a la
parte demandante, 1a accién de reparacion, si tres votos conformes declaran suficientemente justificada la causal
de nulidad invocada”. El caso trata sobre lo que la mayoria de la doctrina entendié como una accion
complementaria de la de nulidad. Al pronunciarse respecto a quiénes podrian entablar la accién de
reparacién en esta hipétesis, el Profesor Cassinelli establece que “en el caso expresamente previsto, la ac-
cién de veparacién se veserva a la parte demandante en la accién de nulidad”, vale decir, que quien estard
legitimado serd el titular de un interés directo, personal y legitimo que haya entablado la accién de
nulidad contra un acto administrativo definitivo ilegitimo, tal como surge del articulo 309, que regula la-
legitimacién para promover la accién de nulidad. (Ve. Horacio Cassinelli Mufioz, en "El Interés Legitinmo
como Siluacin Juridica Garantida en la Constitucién Uruguaya®, en "Perspectivas del Derecho Priblico en la
Segunda Mitad del Siglo XX", “Homenaje a Sayagiies Laso”, Tomo III, pagina 303 y en “La Accidn de Reparacidn
Patrimonial en la Reforma Constitucional”, “Reflexiones sobre la Reforma Constitucional de 1996”, pigina 121,
donde explica el fundamento de lo que denomina accién de reparacién accesoria, como complemento de la de
nulidad}
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El segundo de los articulos dispone:

“La accidn de reparacién de los dafios causados por los actos administrativos a que refiere el articulo 309
ge interpondra ante la jurigdiccién que ia ley determine ¥ sélo podri ejercitarse por quienes tuvieren™
legitimacidn activa para demandar la anulacién del acto de que se tratare. -

“El actor podra optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacién del dafio por éste causado.

“En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podrd luego demiandar la reparacidn ante la sede

correspundiente. No podrd, en canbio, pedir lu anulucicn si hubiere optado primevo por la accidn reparatorid,

cualguiera fuere el contenido de la senfencia respeciiva. 5ila sentencia del Tribunal fuere confirmatoria, pero
se declarara suficientemente justificada la causal de nulidad invocada, también podrd demandarse la repara-
cidn.”

Esta disposicion ha establecido modificaciones a la denominada “prejudicialidad” de la accidn anulatoria
respecto de la de reparacién y plantea determinados problemas interpretativos que habran de ser tratadosen
el capitulo que destinaremos al objete de esta accidn.

En lo que aqui interesa, podemos ver claramente que tanto cuando se ejerza (inicamente la accidn de
reparacion como cuando la misma se ejerza como complemento de la accién de nulidad, la misma “sdlo podrd
ejercitarse por quienes tuvieran legitimacion pava demandar la anulacion del acto que se trafare”

La norma que regula la legitimacién para demandar la nulidad de los actos administrativos es el articulo
309, gue establece en su Biltimao parrafo qure: “Ta aecidn de nulidad sélo poded ejercitarse por el Htwlar de 1n devecha
o de un interés directo, personal y legitivio, violado o lesionado por el acto administrativo”

En consecuencia, pedemos decir que de la interpretacidn arménica de las disposiciones citadas surge que los
sujetos legitimados para promover la accion de reparacion serdn quienes hallan sido lesionados por una acto
administrativo ilegitimo en una situacién juridica de derecho subjetivo o de interés legitimo, personal y directo.

Corno complemento de las disposiciones constitucionales, deberdn tenerse presente ademas los articulos
38 y 49 de la Ley Orgénica del TCA. (Cf. Cristina Vdzquez, "Novedades en materia de reparacion patrimonial por
dafios causados por acto administrative”, en “La Reforma Constitucional de 19977, EC.UL, pdgina 174) '

2. La Legitimacion Activa en |a Accion de Reparacion
en el resto de los Supuestos

Siguiendo la enumeracién de supuestos realizada por el Profesor Juan Pablo Cajarville, podemos decir
que la accion de reparacion de los dafios causados por la Administracién también procede cuando los perjui-
cios son consecuencia de hechos, omisiones, actos no impugnables ante el TCA y de incumplimientos
contractuales(Cf Juan Pablo Cajarville Peiuffo, “Lo Confencioso de Reparacion”, Editorial Universidad y en “Revista
Uriguaya de Derecho Procesal, Tomo [, FCU, 1989 que reproduce el mismo trabajo, pdginas 23 a 24, apartado [V)

El tema de la legitimacidn en la accidn de reparacidn, se encuentra especificamente tratado por el Profesor
Horacio Cassinelli Mufioz, en sus trabajos sobre “El Interés Legitimo como Situacion Juridica Garantida en ln
Constitucidn Uruguaya” y “La Respounsabilidad del Estado por Lesidn de Interés Legitimo”. (Ve. “El Interés Legitimo
como Situacion Juridica Garantida en In Constitucidn Uruguaya”, en “Perspectivas del Derecho Piiblico en la Segunda
Mitad del Siglo XX, Homenaje a Sayngués Laso, pdginas 302 a 304 y “La Responsabilidad del Estado por Lesion de
Interés Legitimo”, en "Cuarto Cologuio, Contencioso de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado v Jurisdiccidn”,
piginas 11 a 17)

Al abordar puntualmente el tema de la reparacion del dafio causado mediante lesidn de interés legitimo,
el autor aclara que “La conocida poléntica desarrolladn en Ialia acerca de la vesarcibilidad del datio causado mediante
lesidn de interés legitimo no tiene lugar en Derecho Lruguayo, porque el inciso final del articulo 310 de In Constitucion
viene a divimirla en el sentido de In admision expresa de I solucidn afirmativa” Y Tuego explica que el mencionado
inciso prevé ia reserva al demandante de la accidn de reparacién en hip6tesis ajenas a la lesion de un derecho
subjetivo. (Cf Horacio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pdgina 302)

Y en su olro babajo explica que “muchos aulores en el extranjero han sosiernido que solo cabe la accidn de repara-
cidn cuando hay lesion de derechos subjetivos”, 1o que en nuestro Derecho no tendria cabida. (Cf. Horacio Cassinelli
Mufioz, op. cit.2, pdgina 36) '

De esta manera, el autor estarfa marcando las diferencias entre nuestro derecho y el italiano, en donde
seria necesario - al menos en opinidn de algunos autores- que el accionante fuera titular de un derecho subje-
tivo perfecto.

Ahora bien, como lo destaca el autor, el inciso final del articulo 310 recoge el principio general delarespon-
sabilidad civil de la Administracién, por el dafio causado en la ejecucién de los servicios confiados a su gestién
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o direccién, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, para la lesién de interés legitimo provocada por
un acto administrativo.
¢Qué ocurre en los otros supuestos? El autor estima que “ina vez removido el criterio tedrico contrario a la

resarcibilidad de esta especie de dafios, la interpretacion del articulo 24 no puede ser restrictiva. Por ende, ha de entender=—"

se que en la Republica Oriental del Uruguay rige en toda su plenitud el principio de que hay accidn de reparacion del dafio
causado medignte Ia lesion de un interés legitimo, ora provenga ésta de un acto administrativo, ora derive de una omision
o demora o de cualquier otro hecho cualquiera” (Cf Horacio Cassinelli Mufioz, op. cit. 1, pdginas 302 a 303)

Similares consideraciones encontramos en su otro trabajo, cuando expresa que “estu conclusion que
valdria para los casos en los cuales In lesidn de interés legitimo proviene de un acto administrativo, puede con-
siderarse que no es mds que In aplicacion de una regla general, y extenderse a los casos en que la insatisfaccion de
un interés legitimo no provenga de un acto administrativo sino de un hecho, de una omision o de cualquier ofvo
tipo de comportamiento juridico o no juridico, lesivo de un interés legitimo; también concluiriamos que tiene que
entenderse procedente I responsabilidad del Estado por lesidn de interés legitimo” (Cf. Horacio Cassinelli Murioz,
op. cit.2, pdging 16, apartado 7)

Una postura diferente pareceria haber sostenido el Dr. Sayagués Laso cuando en el capitulo que dedica a
los principios generales de la responsabilidad por acto ¢ hecho administrativo expresa que “Para que sutja
obligacion de indemnizar s indispensable que el reclamante haya sido afectado en su derecho. El mero ataque a un inferés
no da base o la reparacién patrimonial”. No obstante, el autor propugna un criterio amplio para determinar si se
ha lesionado el derecho del particular. (Ve. Sayngués Laso, op cit, tamo I, pdging £19)

B) El Objeto de la Accion de Reparacion

Siguiendo los lineamientos generales que sefialamos en oportunidad de estudiar la accién de nulidad,
recordamos, que el objeto de la accidn, consiste en la pretensién. Si el objeto de la accién consiste en la preten-
sién, en este caso, el objeto de esta accidn consistirfa en Ia obtencién de la reparacién patrimonial por los
hechos u actos lesivos imputables al Estado. En efecto, pensamaos que en sentido amplin, 1a accién de repara-
cién patrimonial abarcaria todos los supuestos de responsabilidad del Estado, rigiendo como principio basico
en la materia el articulo 24 de la Constitucion, sin dejar de tener en cuenta también los articulos 23, 25,7, 8, 72
y 332 del mismo cuerpo normativo.

Eu ¢l presentle lrabajo, limitaremos nuestro objeto de andlisis basicamente a los perjuicios derivados de
una acto administrativo ilegitimo, sin perjuicio de hacer una breve referencia a los supuestos de responsabili-
dad de la Administracién ya enumerados al tratar la legitimacién, y para terminar, realizaremos algunos co-
mentarios sobre al alcance del contencioso administrativo de reparacién, aludiendo bésicamente a pronun-
ciamientos jurisprudenciales.

Se podria decir que focalizaremos nuestra atencién en un concepto de accion de reparacion restrin-
gido fundamentalmente a la reparacién patrimonial de los actos administrativos ilegitimos, siguiendo,
la terminologia de objeto empleada por la Dra. Mariella Sacttone, la cual lo define comparandolo con el
propio de la accién de nulidad. Textualmente expresa que “en la accién anulatoria, el objeto es la lesion
furidica misma, buscindose la eliminacion de Ia eficacia juridica del acto administraiivo definitive, en cambio la '
accidn reparatoria refiere al perjuicio material, estd dirigida a los efectos reflejos que ha provocado ese acto sobre .
el patrimonio del damnificade” (Cf Mariella Saetione, "La Accidn Reparatoria y In Prejudicialidad (Art. 312 y
D.T y E.L), "Reforma Constitucional 19977, “Serie Congresos y Conferencias N° 16, “Revista de Derecho Cons-
titucional y Politico”, pdgina 167)

De esta manera, dejaremos fuera el analisis de la responsabilidad por actos legislativos y jurisdiccionales y
la naturaleza juridica de Ia responsabilidad del Estado, temas que por su vastedad y complejidad, excederian
el propésito de esta monografia. Simplemente bastenos con sefialar que en el frabajo de la Dra. Cristina Vazquez
se sintetizan los fundamentos de las distintas posiciones doctrinales en torno a la naturaleza juridica objetiva
o subjetiva de la responsabilidad del Estado. A su vez, el Dr. Brito ha elaborado un trabajo que sistematiza y
comenta los pronunciamientus jurisprudenciakes en materia de responsabilidad extracontractual del Estado
administrativa, legislativa y jurisdiccional. (Ve. Cristina Vidzquez, en “Novedades en maleria de reparacion patrimo-
nial por dafios causados por acto administrativo, iniroducidas en virtud de la Reforma de 1997, op. cit., piginas 165 a
173 y Mariana R. Brito, “Responsabilidad Extacontractual del Estado Administrativa, Legislativa y Jurisdiccional”, en
obra en homenaje a Alberto Ramdn Real, FCU, afio 1996, pdginas 129 n 143) '

A continuaci6n, verermnos en forma sucinta y por su orden, los supuestos de responsabilidad de Ia Admi-
nistracién, la accién de reparacién por los perjuicios derivados de un acto administrativo ilegitimo y el alcance
del contencioso de reparacion a nivel jurisprudencial.
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1. Los supuestos en que procede la Accion de Reparacién
por dafios causados por fa Administracion

Reiterando lo sefialado por el Profesor Cajarville, recordamos que los supuestos en que procederia la
accion de reparacién por dafios causados por la Administracién serfan los siguientes:

1) Por dafos causados por hechos de la Administracién.

2) Por danos causados por omisiones de la Administracion.

3) Por dafios causados por un incumplimiento contractual.

4) Yor dafios causados por actos no impugnahbles ante el TCA.

5) Por dafios causados por actos administratives impugnables mediante la accién de nulidad.

Enlo que respecta a la primera hipétesis, nos encontramaos en el terrena de fos hechos, los que podrian ser
voluntarios o involuntarios y estar vinculados o no a un acto administrativo previo o independiente de todo
acto administrativo.

En la segunda hip6tesis, la omisién podrd ser total, la que se configura cuando la Administracién debia
acluar y no aclud, v bien parcial, que consistiria en una actuacién tardia.

En el tercer supuesto, deberd tenerse presente que si el incumplimiento se cristalizé en el dictado de un
acto separable, éste podra ser objeto de la accién de nulidad. :

En el cuarto caso, podria lratarse tanto de actos que por su naturaleza no fueran administrativos, asf como
también, de actos legitimos, en la medida en que se verificaran los requisitos necesarios para que operara la
responsabilidad en esos casos.

En el quinto supuesto, nos encontramos con los dafios causados por actos administratives impugnables
mediante accién de nulidad, sea que hayan sido anulados jurisdiccionalmente o ne. (Cf. Juan Pablo Cajarville,
op. cit., pdgings 23 a 24, apartadc 4) '

A continuacion veremos en mayor detalle este iltimo supuesto.

2. La Accion de Reparacion por los Perjuicios derivados
de un Acto Administrativo llegitimo

En esta hip6tesis, con anterioridad a la Reforma Constitucional de 1997, la doctrina dominante entendia
que la accién de reparacion de los dafios ocasionados por actos administrativos ilegitimos requeria el previo
agotamiento de la vfa anulatoria.

Asi por ejemplo, el Dr. Giorgi, después de desarrollar la posicién cpuesta, conclufa que en virtud de lo
dispuesto por los articulos 312 incdiso 1° y 310 inciso 3° “la prejudicialidad de la accidn anulatoria respecto a la
reparatoria surge indiscutiblemente...”. Luego explicaba que Ia regla de la prejudicialidad no regia para los casos
de actos no viciados y concluia su desarrollo diciendo que el objeto de la accién en el supuesto previsto en el
arteulo 312 no se limitaba exclusivamente a la determinacién del dafio sino que previamente, perseguia la
condena de la Administracién. '

Entre los sostenedores de esta postura estaban, entre otros, los profesores Sayagués, Real, Korzeniak ,
Prat. En la posicién contraria, se ubicaban Méndez, Jiménez de Aréchaga, Deus, Martins, Durdn, Esteva y
Risso. (Ve. Murielle Sacllone, op. cil,, piginas 174 a 175 donde resefia las fuentes bibliogrdficas para consultar las
fundamentaciones de cada autor)

Fl argumento central de la prejudicialidad radicaba en una interpretacién a contrario sensu de la norma
prevista en el articulo 312, que al interpretarla conjuntamente con lo dispuesto por el articulo 29 de la ley
organica del TCA conducia inexorablemente a esa solucion. (Ve. fuan Fablo Cajarville, op. cit., paginas 24 a 28, en
donde el autor llega a esa conclusidn luego de analizar lo dispuesto por ambas normas)

El argumento fundamental de la otra posicién se centraba en los distintos objetos perseguidos en
una y otra jurisdiccién, aduciéndose que la Jurisdiccién por Lesién de Derechos no habia sido afectada
en ningiin sentido por la Jurisdiccién Anulatoria. (Cf. Héctor Giorgi, explicitando Ia opinion de Méndez, op.
cit. paginas 83 a 84)

Como consecuencia de las dificultades interpretativas que se suscitaban, se estimé oportuno reformar ko
establecido por el articulo 312, el cuat queda redactade de la siguiente manera:

“La accién de reparacién de los dafios causados por los actos administrativos a que refiere el articulo 309 se interpon-
drd ante la jurisdiccién que la ley determine y sélo podrd ejercerse por quienes tuvieren legitimacion activa para
demnandar o anuilacidn del acto de que se tratare.

El actor podré optar entre pedir la anulacién del acto o la reparacién del dafio por éste causado.
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En el primer caso y si obtuviere una sentencia anulatoria, podrd luego demandar la reparacin ante la sede correspon-
diente. No podrd, en cambio, pedir la anulacion si hubiere optado primero por la accidn reparatoria, cualquiera fuere el
contenido de la sentencia respectiva. Si la sentencia del Tribunal fuere confirmatoria, pero se declara suficientemente
Justifieuadu ln cousul de rwlidud invocedu, Larebién podnt derandarse la reparacidn” B

La disposicién plantea bdsicamente dos problemas interpretativos. El primero, que consiste en determi-
nar si es necesario agotar la via recursiva para poder entablar la accién reparatoria. El segundo, que se
circunscribe a determinar la jurisdiccién competente en la materia.

Sobre el primer punto, la dificultad interpretativa se presenta por la reterencia que hace el inaso 1° del
articulo 312 a os actos a que refiere el articulo 309, que son los actos administrativos definitivos, esto es, aquel
a cuyo respecto se agotd debidamente la via administrativa.

De una primer lectura, pareceria pues, que la disposicién constitucional estaria ex1g1endo a quien se viera
lesionado por un acto administrativo deberia previamente acudir a la via administrativa para luego poder
entablar la accién reparatoria. (Cf Marielln Saettone, op. cit., pdgina 169)

Sin embargo, no serfa ese el sentido que surgitfa de una interpretacion de los textos en aplicacién del
métndo lagica sistematicn telenldgico. Fn efectn, después de ensayar varias argumentaciones posibles, la Dra.
Saettone establece que podria sostenerse que al estar el articulo 312 partiendo dei supuesto del acto adminis-
trativo definitivo los otros supuestos se regirian por ¢l principio general. Y contintia su desarrollo diciendo
que el fundamento que alegaria el accionante serfa el principio general de la responsabilidad del Estado esta—
blecido en el articulo 24 de la Constitucién. (Cf Mariclla Sacttone, op. cit., pdgina 171)

En similar sentido, se pronuncié la Dra. Cristina Vdzquez, quien al plantearse la duda de si para iniciar la
accion reparatoria era necesario haber agotado previamente la via administrativa, respondia que no era ese el
sentido que procedia dar a la norma.

Concretamente, explica que en el supuesto previsto por el articulo 312, el sujelo wlocade en dicha
situacién tendrd la opcién de plantear la accién de nulidad o la reparatoria. Al conferir [a opcidn, se
habria puesto fin a la prejudicialidad de la accién anulatoria respecto de la reparatoria, operando la
derogacién superveniente de dicha solucién en cuanto resultara del articulo 29 de 1a ley orgénica del
TCA, como entendiera Cajarville.

Fuera de la hipétesis particular contemplada en la disposicién, regiria el principio general del arti-
culo 24 de la Carta, en virtud del cual podria accionarse contra el Estado para hacer efectiva su respon-
sabilidad, sin necesidad de agotar previamente la via administrativa. (Cf. Cristina Vizquez, op. cit.,, pigi-
na 174 a 175)

Esta posicidn seria la sustentada ademas por los Drs. Horacio Cassinetli Mufioz y Daniel Hugo Martins, en
las “Reflexiones sobre la Reforma Constitucional del996”, realizada los dias 2 v 3 de abril de 1997 en el Saldn
Azul de la Intendencia Municipal de Montevideo. (Cf. Horacio Cassinelli Mufioz, “La Accion de Reparacidn Patri-
monial en Ia Reforma Constitucional”, op. cit., pdgina 124" y Daniel Hugo Martins, "Algunos aspectos del Reparatorio
Patrimonial”, op. cit., pdginas 127 y siguientes)

En una posicién diferente, el Dr. Carlos Labaure Aliseris ha sostenido que atin se mantendria el requisito
del agotamiento previo de la wia administrativa, en base a dos argumentos.

El primero, se basarfa en el texto del articulo 312, que al remitirse a los “actos administrativos definitivos
(actos a que refiere el articulo 309) estaria estableciendo daramente que para que la opcién prevista se pudiera
ejercer, el reclamante deberia previamente agotar la via administrativa. En efecto, el concepto de acto admi-
nistrative definitive mayorilariamenle aceplado los define como aquellos respecto a los cuales se ha agotado
la via administrativa mediante los recursos pertinentes.

El segundo argumenta, surgiria de la coincidencia entre la interpretacion propuesta y lo que surge de la
exposicién de motivos del Proyecto de Reforma Constitucional de 1993, en el que se expresa que “No elintina-
mos fotalmente el agotamiento previo de Ia via administrativa como requistto para pedir luego la anulacion del acto lesivo
0 la reparacidn de los perjuicios...” (Cf. Carlos Labaure Aliseris, “Contencioso Anulatorio y de Reparacidn Patrimonial”,
Anuario de Derecho Administrative, Tomo VI, pdginas 39 a 40)

Sobre el temna de la determinacién de la jurisdiccidén competente, el Dr. Martins plantea el problema de la
aplicacidn al caso de la ley 15.881. Explica que se plantearian ciertos problemas interpretativos para que pu-
dieran intervenir en eskos asuntos los Jueces Letrados de lo Contencioso Administrativo.

En este sentido, transcribe lo dispuesto por la ley, 1a que establece que “Los Juzgados Letrados de przmem
instancia en lo Cantenciose Administrating enfenderdn en primeva instancia en toda la materia contenciosa administra-
tiva de reparacion patrimonial en que sea parte demandada una persona piblica estatal”. Y luego dice que “Esta materia
comprenderd el confencioso de veparacién por actos administratives anulados por el Tribunal, Actos administrativos
respecto de los cuales no proceda la accidn anulatoria, hechos de In administracidn, actos ndminisirativos revocados en via
administrativa por razones de ilegalidad, actos legislativos y jurisdiccionales”

1
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Y acto seguido, pone de manifiesto que en el texto de la ley no estd atribuida expresamente la com-
petencia en el caso de que se opte por la accién de reparacion cuando hay un acto administrativo ilegal
susceptible de accién de nulidad ante el TCA. El acdpite de la ley habla de “toda materia contencioso

administrativa de reparacion patrimonial”, pero luego tenemos el articulo 2°, que dice que en todos los

demds asuntos en que sea parte demandada una persona publica estatal, regirdn las disposiciones de la
ley 15.750.

De esta manera, se pregunta si hay contradicciones entre el articulo 2° y el 17 y responde que no. Debe
entenderse que cuando el articulo 2° habla de todos lus deinds asunlos se esté refiriendo a los que no scan
reparatorio patrimonial, como podria ser una rescision de contrato, concluyendo que esos casos irdn a los
Juzgados Letrados de lo Civil, los cuales tienen competencia residual. (Cf Daniel Hugo Martins, op. cit., piginas
1302 131)

3. El alcance del Contencioso de Reparacién a nivel Jurisprudencial

En el plano jurisprudencial, hemos podido percibir que se han dado dos corrientes interpretativas en
cuanto al alcance méds amplio o més restringido de la competencia de los Juzgados Letrados de o Contencioso
Administrativo, que consiste en la matetia contenciosa de reparacién patrimonial.

Por un lado, hemos encontrado una postura que interpreta restrictivamente la competencia de dichos
juzgados, basdndose en el principio de la competencia residual de los juzgados con competencia civil y en que
las reclamaciones basadas en incumplimientos obligacionales no constituyen materia del contencioso de re-
paracion. _

En esta tendencia jurisprudencial se ubica por ejemplo la Sentencia N° 229/91 del Tribunal de Ape-
laciones Civil de 8° Turno, en la que se sostiene que frente a un incumplimisnta contractual es compe-
tente el Juzgado Letrado de Primera Instancia del Interior y no el Juzgado Letrado de Primera Instancia
en lo Contencioso Administrativo, “por cuanto no se irata de responsabilidad aquiliana, sino de responsabili-
dad contractual de la Adminisiracion” (Cf. “El Observador Econdmico “ Seccién Politica/7, del viernes 24 de abril
de 1992) .

Otro caso que se orienta en esta linea de razonamiento se puede encontrar en la Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, N° 4/985, caso ri° 148, en la cual el TCA entiende que ontolégicamente hay que distinguir
entre actos administrativos “antijuridicos” de los generados a titulo de incumplimientos “obligncionales” latos,
citando a Gamarra, en “Estudios sobre Obligaciones”, pagina 17 y ss., 10s que escaparian a ese (uero, (Seniercias
116784 y 95/84

También se puede citar como jurisprudencia seguidora de esta corriente al caso 12.038 de “La Justicia
Uruguaya”, del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6” Turno, por la cual se entiende que el Contencioso
Administrativo de Reparacién no comprende el cobro de sueldos y de subsidio legal. Ello seria competencia
de la Justicia Civil y no de la Letrada de lo Contencioso Administrativo.

La Sentencia redactada por el Dr. Bermidez establece respecto del subsidio que la fuente de la reclama-
citm na deriva de ningln acto administrativo ilicito sino que se hallaria en la

Jey que lo establece, debiendo equipararse la prestacion a las de pago de haberes salariales. Y cita también
al trabajo de Gamarra, distinguiendo entre los dafios y perjuicios causados por actos administrativos
“antijuridicos” de los generados a titulo de incumplimientos obligacionales "latos”.

A cstoagrega el argumento de la competencia residual civil y 1o dispuesto por el articulo 2° de lalev 15881,
concluyendo que no puede calificarse como reparatoria una decisién que competa a la Justicia Civil, segiin el
citado articulo.

Por otro lado, hemos encontrado otra postura que interpreta que no resulta admisible distinguir si
se reclama la reparacién de daiius y perjuicios o haberes impagos, para determinar gi un asunto compe-
te a los Juzgados Letrados de lo Contencioso Administrativo o a los Juzgado Civiles, quedando com-
prendidos tanto un caso como el otro dentro de la materia de reparacion patrimonial, competencia
propia de los primeros.

En tal sentido, encontramos la Sentencia del lribunat de Apelaciones en lo Civil de 3° Turne, publicada con
el ntimero de caso 10922 de “La Justicia Uruguaya”. Para el Tribunal “no resulta admisible distinguir si seveclamala
reparacidn de dafios y perjuicios o kaberes impagos, porque el articulo 312 de la Constitucidn y el articulo 29 del decreto
ley 15.532 hacen referencia al contencioso de reparacion de los darios causados y entre ellos puede estar comprendida la no
percepeion de sueldos”.

En sintesis, concluye que el pago de haberes es competencia de la Justicia Letrada de lo Contencioso
Administrativo, confirmando la resolucién dictada por el Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de
12° Twrno.
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C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva
1. Efectos de la Sentencia en el Espacio .

Siguiendo con la terminologia de Giorgi, con respecto a los efectos de la sentencia definitiva en el espacio,
resulta aplicable el principio del proceso civil “res iuditacnta ius inter partes " circusribiéndose los mismos a las
partes en el proceso. Dicho con otras palabras, se aplica el “principio de relatividad” y los efectos se limitan al
casu litigiuso y a los sujetos intervinientes en ¢l proceso. ‘

Rige pues el principio consagrado por el articulo 219 det C.G.E que establece que “la cosa juzgada, obtenidn
en proceso contencioso, tendrd efecto en todo proceso enire las mismas partes siempre que versare sobre el misma objeto y
se fundare en el misma causa” '

Como dice 'larigo, la norma recoge los postulados de la doctrina clasicy, que suslenia que la cosa juzgada
formada en el proceso reconocia un doble limite en su extensién: un limite objetivo y un limite subjetivo. El
limite objetivo estd constituido por el objeto o cosa reclamada y por la causa o titulo juridico en cuya virtud se
reclama, esto es “la causa petendi”. E limite subjetivo, estd configurado por las partes en el proceso.(Cf Enrique
E. Tarigo, “Lecciones de Derecho Procesal Civil “ Tomo IT, FCU, pdgina 295)

Lo expuesto es aplicable tanto a la sentencia que acoge la demanda como ala que la rechaza.

2. Efeclos de la Sentencia en el Tiempo
Comaq se habrd podido apreciar en oportunidad de estudiar la accidn de nulidad, el tema de los efectos de

las sentencias en el fiempo se relaciona infimamente conla naturaleza juridica de las mismas. Por ello, partien-
do de su nateraleza juridica establcceremes sus efectos.

a) Efectos de la Sentencia que Rechaza la Demanda

l.a sentencia que rechace la demanda sera de naturaleza mere declarativa, pues no producird efecius
constitutivos ni de condena. Como se recordara, las sentencias declarativas son aquellas que “tienen por objeto
In pura declaracicn de la existencia o inexistencia de un devecho, dando solucion a un estado de incertidumbre juridica.”
{Ct. Cristina Vidzquez, op. cit., piginas 51 a 52, siguiendo las definiciones de Eduarde Couture)

En este caso, pensamos que el fallo tendrd por objeto la pura declaracion de la inexistencia del derecho del
reclamante a ser resarcido, en virtud de no haberse configurado la responsabilidad estatal.

Recuérdese ademds, que las sentencias declarativas tendrén una retroactividad absoluta al dar solucién al
pstada de incertidumbre juridica. (Cf Enrique E. Tarigo, “Lecciones de Derecho Procesal Civil”, Tomo I, pdgina 214)

~ b) Efectos de la Sentencia que Acoge la Demanda

La sentencia que acoja la demanda sera de naturaleza condenatoria. En efecto, las sentencias de condena
han sido definidas por Tarigo como “aguellas gue ponen fin a un proceso en que se formuld una pretensidn de condena,
acogiendo tal pretension e imponiendo al demandado, por consiguiente, una prestacion determinada de dar, hacer o no
hacer”. ' ,

Luego el autor pone como ejemplos de éstas sentencias las que le impunen al demandado el pago de una
cantidad adeudada o la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados por un ilicito civil. (Cf Enrique £
Tarigo, op. cit.,, Tomo I, paginas 150 a 181)

Las sentencias de condena retrotraen sus efectos al dia de la demanda. El fundamento radica en
que la necesidad de servirse del proceso no se vuelva en contra de quien tiene razon por el tiempo que
requiera la actividad judicial destinada a la actuacién de la ley. (Cf. Enrique E. Tarigo, op. cif. Tomo I,
pdginas 214 a 215)

Por tratarse de una sentencia dictada contra el Estado regird lo dispuesto por el articulo 400 del
CGP para la ejecucién de sentencias contra el mismo. En dicha norma se establece que “Ejecutorinda una
sentencia contra el Estado, el acreedor pedird su ejecucion mediante el procedimiento que corresponda. Si la
sentencia condenare al pago de una cantidad de dinero liguida y exigible, se hard saber al Banco de Ia Repriblica
Oriental del Uruguay quc debe poner a la orden del 6rgano jurisdiccional interviniente, dehitando de la cuentn
del Estado, una suma equivalente al monto de la ejecucidn, a lo que debe proveerse dentro del plazo mdximo de
diez dias. Confirmada por el Banco la disponibilidad de In suma, se libraria orden de pago a favor del acreedor. El
Poder Ejecutive tomard, en la preparacion de cada Presupuesto General de Gastos, las providencias necesarias
para cancelar los débitos del ejercicio anterior a que se refiere este articulo”




156 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MCNTEVIDEO

Como explica Tarigo, se trata de una via sustitutiva de la de apremio, como contrapartida de la
inembargabilidad de los bienes del Estado. Esta norma, habia sido derogada ¢n el afio 1990 por el articulo 685
delaley 16,170, que le habia quitado automaticidad al sistema de cumplimiento de las sentencias por parte del

cia del articulo 400 del CGF. (Cf. Enrique E. Tarigo, op.cif., Tomo III, pdginas 99 a 101 )

D) La Jurisprudencia

Buena parte de la jurisprudencia relevante que encontramos ya fue tratada en oportunidad de analizar el
alcance del contencioso reparatorio.

Por otra parte, varios de los pronunciamientos mds trascendentes se han centrado en la naturaleza objeti-
va o subjetiva de la responsabilidad estatal o en perjuicios derivados de actos jurisdiccionales o legislativos,
cuestiones que hemos dejamos fuera de nuestro andlisis. En ese sentido, resultan recomendables los trabajos
del Dr. Mariano Brito y de la Dra. Alicia Castro. (Ve. Mariano R. Brito, “Responsabilidad Extacontractual del Estado
Administrativa, Legislativg y Jurisdiccional”,op. cit., pdginas 129 a 143 y Alicia Castro, en

“Algunos Comentarios sobre la Jurisprudencia Contencioso Administraifva de Reparacidn Patrimonial”, en “Cuarto

Cologuic. Contencioso de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion”, paginas 81 a 92)

Asimismo, encontramos prenunciamientos jurisprudenciales referentes a la responsabilidad por hechos
u omisiones de la Administracién. Como éstos supuestos fueron sucintamente mencicnados en la presente
monografia, haremos algunos breves comentarios referentes a los mismos.

1. Jurisprudencia sobre la Legitimacion Activa

En el material que pudimos obtener no encontramos jurisprudencia que concretamente refiriera ala cues-
tién. . :

2. Jurisprudencia sobre ¢l Objeto
a} Responsabilidad por Actos de fa Administracion

Aqui se plantea el problema de la necesidad o no de distinguir entre los dafios y perjuicios causados por'
“actos antijuridicos” y los generados a titulo- de incumplimientos obligacionales “latos”, de determinar si los
ultimos quedan comprendidos dentro de la materia reparatoria patrimorial y son competencia de los Juzga-
dos Letrados de lo Contencioso Administrativo o no. Se genera la dificultad de determinar si la no percepcién
de sueldos lugresa denlro del concepto constitucional y legal de “contencivse de reparacion™ o st por el contra-
rio, no constifuye una reclamacién por dafios v perjuicios sinoe por cobro de dinero.

Por la trascendencia del asunto, estimamos conveniente tratarlo en un apartado propio, dentro del objeto,
por lo cual nos remitimos a lo ya expuesto en dicha oportunidad.

Simplemenie, vamos a agregar, sigtiendo los comentarios de la Dra. Alida Castro y en lo que guarda relacién
con los temas tratados en nuestro trabajo, que se mantiene el critedo de la reparacién integral, entendiendo que
supone “repristinar”la situacién. Asi aparecen tribunales en los que se verifica una mayor recepcién de la “pérdida
de chance” como dano reparable, que sustituye en algunos casos, el lucro cesante alegado por el accionante ¥ en
otros, el dafio eventual alegado por la defensa. (Cf. Alicia Castro, op. cit., piging 88) :

En ésta tendencia jurisprudencial sefialada por la Dra. Castro, destacamos el caso 12256, publicado en "La
Justicia Uruguaya”. Alli se transcribe el fallo del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 6° Turno, redactado por
el Dr. Victor Bermiidez, en el cuai se analiza la cuestidn de los efectos lesivas provocados por nina acto admi-
nistrativo itegitimo de destitucién que luego del pronunciamiento anulatorio dispuesto por el TCA, no acaté
el efecto positivo del fallo, recomponiendo la carrera del funcionario. '

Al no haber obradoe UTE en la forma correspondiente; se establece como equivalente econdmico de la
pérdida de un derecho el 25% dce la cifra total a que resulfe en definitiva condenada la Administracién, confor-
me al porcentual fijado por el TCA. Ello se ajustaria al principio de reparacién integral del perjuicio y, en cierta
forma, operaria como una suerte de “gjecucion por equivalente” (condena al pago de una suma de dinero), en’
sustitucion de la “egjecucion directa especifica” o “in natura” (efectiva recomposicion de la carrera administrativa).
(Viéase el caso citado en las pdginas 282 a 284 de LJLI)

Lamentablemente no hemes podido encontrar jurisprudencia en relacion a si es necesario agotar previa-’
mente la via administrativa para ejercer la opcidn prevista por el articulo 312 de la Constitucién, conforme a
su actual redaccidn.
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b) Responsabilidad por Hechos de la Administracion

En la Responsabilidad por Hechos, el problema bésico lo constituye la determinacién de la reglas aplica-
bles. En lad senlido la 5C] estima que existe un régimen auténomo de Derecho Piiblico, aunque ello neo implica
que los regimenes constituyan dmbitos aislados e incomunicados. (S.73/92,899/94 Y 727/95)( Cf Alicig Castro,
op. cit., pdginas 86 a 87)

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, destacamos como interesante el caso a que refiera la Sentencia
N° 75, de 6 de octubre de 1995, del Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo de 17 Turno, en el cual
falls el Magistrado Pedro Keuroglian, el cual fue publicado en el Tomo VI del Anuario de Derecho Administra-
tivo. (Ve. ADDA., Tomo VI, pdginas 137 y s5.)

Como lo resume el Dr. Fernando Gonzélez Marquez, el caso trataba de tres menores adolescentes, dos
varones y una mujer, que penetraron a un predio militar (Poligono de Tiro), con cerco perimetral en mal
estado y en algunos lugares inexistentes, que no contaba con carteles de prohibicidn de ingreso. Un soldado
que cumplia funciones en un predio vecino dejé su lugar de guardia y al percatarse de la presencia de los
javenes, se les apersond. En la oportunidad, obligé a los dos varones a mantenerse inmovilizados boca abajo
y retirdndose unos metros del lugar con la joven, la sometié a actos aberrantes, permaneciende en todo mo-
mento con su fusil de reglamento.

El magistrado entendié que respondia el Estado, Ministerio de Defensa Nacional, descartando que hubie-
ra un “acto personalisimo del funcionario”, acogiendo un concepto amplio de “sernicio prihlicn”. Signiendo a Deus,
afirmé que se trata de proteger con la mayor eficacia posible los derechos de los particulares frente a la activi-
dad del Estado en sus distintas formas.

Corresponde sefialar ademds, que en la especie se dieron las condiciones requeridas por el articulo 25 de
la Constitucién para gue el Estado pudiera accionar contra el funcionario para resarcirse de lo pagado ala
victima, pues el mismo actud con dolo. (Cf Fernando Gonzdlez Mirquez, “Responsabilidad del Estado”, ‘Anuariode
Derecho Adminisirativo”, Tomo VI, pdginas 143 y siguientes) -

¢) Responsabilidad por Omisién de la Administracion

Con respecto a la responsabilidad por omisién de la Administracin, destacamos la sentencia 349/95,enla
que se distingue entre deber ptiblico y obligacién. La atriburidn de cometidos al Estado. implicaria una situa--
cién de deber, en funcién de intereses generales y no meramente individuales. :

La Dra. Alicia Castro, al comentar el fallo manifiesta que no se advierte el motivo por el cual no se admitiria
exigirle al Estado el cumplimiento de un cometido, sefialando que frente a la inaccién debe haber un plazo
ruzonable. (Cf Alicia Castro, op. cit., pdgina 31)

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de la Sentencia Definitiva

Tampoco aqui hemos encontrado jurisprudencia que tratara la cuestion, quizds porque 1os efectos de éstas
sentencias no plantearian mayores dificultades, siguiéndose los principios generales en la materia.

IV, LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
A) La Legitimacion Activa

De la misma manera que 1o hiridramos al tratar la accién de reparacién patrimonial, nos limitaremos a
considerar la legitimacién principal, en virtud de que la secundaria no ofrece mayores dificultades y ha sido
pacificamente admitida en el procedimiento de declaratoria de inconstitucionalidad tanto por la doctrina,
como por la Suprema Corte de Justicia.(Nétese adends, que el articuio 511.1 del CGP es explicito al mencionar al
tercerisla como legitimado en la via de excepeidn o defensa)

I.a norma reguladora de la cuestion es el artfculo 258 de la Constitucién, que al regular las vias idéneas
para promover la declaracién de inconstitucionalidad, expresa que la misma podrd solicitarse por todo aquel’
que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo”

Al comentar fa norma, el Profesor Cassinelli destaca el matiz diferencial gue se du en el arliculo 309, al

. regular la legitimacién para el caso de la accién de nulidad, en donde se establece que “sdlo podrd ejercitarse por
el titular de un derecho subjetivo o de un interés directo, personal y legitimo violado o lesionado por el acto adniinistra-
tivo”
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En el primer caso, la férmula constitucional estarfa imponiendo la adopcidn de un criterio que se atuviera
al contenido de la solicitud, sin perjuicio de revisarse la calificacién jurfdica que el solicitante hubiera hecho de
los hechos que invocara. De esta manera, para el prestigioso profesor quedaria excluida la actividad probato-
ria dec loa clementos conatitutivos del case conercto al que deberia referirse el fallo y, por ende, limitado ¢I'™
objeto de la prueba, a los hechos determinantes de ia inconstitucionalidad alegada.

A via de ejemplo, si el solicitante afirmara, por ejemplo, que es duefio de un inmueble en Montevideo, y
que, por tanto, la elevacién inconstitucional del impuesto inmobiliario lesiona su interés directo, personal y
legitimo, 1a Suprema Corte de Justicia deberia dar por supuesto que el solicitante fuera el dueno del inmueble
que invocara, y limitar su andlisis, en cuanto a la legitimacién del solicitante, a la apreciacion de si la elevacion

"inconstitucional del impuesto referide configuraria o no, en tal supuesto, una lesion de interés directo, perso-
nal y legitimo del duefio. La verdad o falsedad de los hechos configurativos de la lesion invocada, deberia ser
juzgada por el Juez o Tribunal que tuviera que sentenciar en el caso concreto. Si el solicitante falseara o errara
los hechos constitutivos del caso concreto, €l fallo referirfa a otro caso concreto, por defectuosa redaccion de la
solicitud.

En el caso de la accidén de nulidad, el TCA goza de plena cognicidn de los elementos constitutivos de la
pretendida lesion y por ende, de la verdad de los hechos invocados.(Cf Horacio Cassinelli, en *El Interés como
Situacion Juridica Garantida en lo Constitucion Uruguaya®, "Perspectivas del Derecho Piiblico en la segunda mitad del
siglo XX”, “Homenaje a Sayagués Laso”, pdginas 292 a 293)

Desde ya adelantamos que esta opinién no parece haber sido seguida por la Suprema Corte de
Justicia, érgano que suele exigir a quien invoque la legitimacién en la causa que acredite la titularidad
en la que funda su accién. Al respecto, resultara ilustrativa la sentencia n® 801/95, publicada en “La
Justicia Uruguaya”, en el caso nidmero 13.043, del Tomo CXIII, gue habremos de comentar en el apartado
destinado a la jurisprudencia.

Pero ademas habria otra diferencia que este profesor ha resaltado en otro de sus trabajos, que consiste en
la falta de mencidn al derecho subjetivo, omisién que no puede pasar inadvertida. ¢Cémo es posible que la
Constitucién haya previsto la defensa contra la ley en el caso de lesién de un interés calificado v no lo haya
hecho para ¢l caso de lesion de un derecho subjetivo perfecto, donde la tutela deberia ser mucho mayor?

Cassinelli lo interpretd en el sentido que cuando una ley lesionare un derecho subjetivo perfecto no debe-
ria procesarse conforme al procedimiento previsto para la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes y
que los derechos cercenadoes podrian ejercerse a pesar de dicha norma legal. La solucién de principio seria
que el Juez resolviera las contradicciones existentes en el ordenamiento juridico para resolver el caso plantea-
do, sea en base al principio de jerarquia, sea en base al criterio de temporalidad.

La mencionada solucién sdlo cederfa en mérito a la solucién constitucional expresa, como serfa el caso de los.
articulos 256 y siguientes de la Constitucion, que implican gue las contradicciones entre una ley v una Constitu-
cién bajo la cual la misma se promulgd deban ser resueltas tnicamente por la SCJ. (Cf. Cassinelli Mufioz, “Inexis-
tencia, nulidad o inconstitucionalidad de los actos legislativos”, en “R.D J.A.”, Temo 72, pidginas 50 y ss., vesuniido por el Dr.
Martin Risso Ferrand, en “Derecho Constitucional”, Tomo 1, Editorial Ingranusi LTDA., pdginas 162 a 166}

Al referirse a lo manifestado por Cassinelli, el Dr. Risso discrepa con dicha solucién, entendiendo que la
excepcién al principio general aludido no se encuentra en el articulo 258, que refiere a una cuestién procesal
{legitimacién activa y vias iddneas para la declaracién}, sino en los articulos 256 y 257. La primera de las
normas prevé sin limitacién alguna que las leyes podrén ser declaradas inconstitucionales y la segunda atri-
buye ala 8CJ la competencia exclusiva y originaria en la materia. Dicha excepcién comprenderia toda norma
legal inconstitucional, sea que lesionara un interés legitimo o un derecho subjetivo. La falta de referencia en el
articulo 258 a la lesion de derecho subjetivo no serfa otra cosa que una laguna, la que deberia ser integrada
conforme a los principios constitucionales y a las normas analogas. En este caso, la norma serfa la que estable-
ce la tutela del interés legitimo. (Cf. Martin Risso Ferrand, op. cit., piyginu 166}

Otro tema que ha suscitado divergencias de opiniones ha sido la cuestion referida a la posibilidad del
Poder Ejecutivo de accionar por Inconstitucionalidad. :

Por la negativa se han pronunciado, entre otros, Moretti, Aguirre Ramirez, Elizalde y Cagnoni.

Por la afirmativa, se inclinaron, entre otros, Jiménez de Aréchaga, Véscovi, Arlas, Berro Oribe, Cassinetli
Mufioz, etc. (Cf. Martin Risso Ferrand, op. cit.,, pigina 167, donde cita lns fuentes bibliogrdficas en las cuales se ubican |
los frabajos de cada uno de los autores nombrados) .

Entre los defensores de la posicion favorable a la legitimacién activa del Poder Ejecutivo, ]Jmenez de
Aréchaga decia “gue puede promover la cuestion de inconstitucionalidad todo litigante a cualguier titulo...”
agregando que el Poder Ejecutivo se encontraba legitimado a tales efectos en nuestro derecho, porque ”si_ ,
bien el Ejecutivo es co-legislador, no puede oponerse eficazmente a que se termmine el proceso de formacion de una
ley mediante un veto absoluto, desde que, en todo caso, sus observaciones podréin ser superadas por la Asanblea
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General por mayoria especial” (Cf Jiménez de Aréchaga, “La Constitucion Nacional”, Tomo III, pdgina 225,
citado por Risso Ferrand, op. cit.,, pdgina 1685)

Entre los sostenedores de [a posicion adversa, destacamos lo manifestado por el Profesor Cagnoni al con-
cluir su trabajo, afirmando que “Ia amplitud de In formula del art. 258, que no puede ser desconocida ni lo es, no es el
finico argumento como lo es para quienes sostienen la legitimacion del Poder Ejecutivo en la declaracin de
inconstitucionalidad, sino que, como toda norma constitucional, debe ser insertada en el contexto: I gestion del interés
zeneral o piiblico no es exclusiva de un érgana ni pude ejercerce rompiendn el equilibrio inconstitucional de los poderes del
gobierno, debiendo ejercerse de acuerdo a las atribuciones, en los momentos y por los medios fijados en la Carta que,
precisamenle, se asienta en el referido equilibrio,

Cuando el Poder Ejecutivo ha ejercido sus atribuciones, en el momento oportuno y por los medjos idd-
neos-Secciom VI de la Conslitucién- promulgando expresamente una ley, carcee de legitimacion para promo
ver la declaracion de inconstitucionalidad que impidiendo la aplicacién pudo pretender (y probablemente,
obtener) por la via directa y expresa que la Carta le atribuye.

Al aceptar el proyecto de ley sancionado y promulgarlo, conjuntando su volunlad al deseo del Poder Legislativo, si ha
cambiade de voluntad deberd recorrer muevo camino proponiende Ia derogacidn " (Cf. José Antbal Cagnoni, “El proceso de
Inconstitucionalidad v el Poder Ejecutivo”, en “Revista de Derecho Publico” N° 2, pigina 177)

Cabe destacar también que la Suprema Corte de Justicia se ha manifestado favorablemente sobre la cuestion,
como se verd en el capitulo de jurisprudencia, al comentar la sentencia publicada en el caso 11812 de LJU.

Para terminar, cabria preguntarse si la SCJ podria demandar la declaratoria de inconstitucionalidad. Pen- .

samos que en la medida en que demostrara que tiene legitimacion activa podria hacerlo.

B) El Objeto de la Accidn de Inconstitucionalidad

Al respecto sefiala Véscovi que el objeto de la accién de nulidad es la inconstitucionalidad de las leyes o
decretos departamentales. (Cf. Enrigue Véscovi, “EI Proceso de Inconstitucionalidad de la Ley”, en "Curso de Derecho
Procesal, Tomo V, Vnlumen TT, Tstituto Uruguayo de Derecho Procesal. Facultad de Dervecho Y Ciencias Sociales, Uni-
versidad de In Repiblica, FC. UL, pdgina 322)

Siendo contestes con nuestra definicién conforme a la cual el objeto de la accién lo constituye la preten-
sién, podriamos decir que el objeto de esta accién consiste en la pretension de declaratoria de
inconstitucionalidad de una ley o de un decreto departamental con fuerza de ley en su jurisdicetén. (arHenlos
256 v ss. v 260)

Cabe determinar entonces cuéles son los actos juridicos que pueden ser declarados inconstitucionales por
la SCJ, tarea a la cual habremos de abocarnos en el siguiente apartado.

1. Actos comprendidos en el Objeto

- Conforme a la opinién de Cassinelli Mufioz, compartida entre otros por Risso Ferrand y Esteva Galiccio, la
Constitucion estaria udlizando Ia expresion ley en su sentide furmal. Eslo significa que a los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad, serén leyes:

a) aquellos actos juridicos expedidos por el Poder Legislativo a fravés del procedimiento ordinario para
su sancién. {articulos 133 y siguientes de la Constituciéin)

b) aquellos actos sancionados por el procedimiento previsto para la sancion de leyes de Presupuesto o las
que pueden adjuntarse a la Rendicién de Cuentas y Balance de Ejecucién Presupuestal (articulos 214y
siguientes)

¢) aquellos actos sancionados por €l procedimiento previsto en el numeral 7 del articulo 168 (procedi-
miento de declaratoria de urgente consideracidn) (Cf Martin Rissc Ferrand, op. cit., pdginas 157 a 158 y
Eduardo Esteva Galiceio, “Declaracion de Inconstitucionalidad de Actos Legislativos”, en “El Poder y su Con-
trol”, op. cit., pdgina 99 a 100)

Ahora bien, siguiendo a Esteva, corresponde que formulemos algunas interrogantes.

a) éAl efecto previsto por el articulo 256 de la Constitucion, el acto juridico debe ser una ley tanto en
sentido formal como sustancial? '

No cabe duda que no basta tinicamente con el criterio material o sustancial, quedando fuera por ende, los
reglamientos y los aclos regla que formalmente no sean legislativos. Pero Les posible que el acto en cuestion sea
legislativo finicamente en sentido formal? El Dr. Esteva se pronuncia afirmativamente, aunque advirtiendo
que dichas leyes suscitarfan otro clase de inconvenientes.

b) iLas leyes interpretativas de la Constitucién son actos juridicos que puedan sex declarados inconstitu-

cionales?
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La respuesta pareceria indiscutiblemente afirmativa, en virtud del texto y contexto de la Carta. (articulos
256y 85, ordinal 20)

¢) iEstdn sujetos a este contralor de constitucionalidad de los actos legislativos los tratados?

La respuesla a esia interrogante encuentra opiniones encontradag. Por un lado estan los que siguiendo a--
Jiménez de Aréchaga entienden que el tratado tiene fuerza de ley en el derecho interno. Asi por ejemplo
opina el Dr. Esteva. _

Pero por el otro lado, esta la posicién conforme a Ia cual los tratados internacionales tendrian fuerza supe-
rior a la ley. Asi por ejemplo piensa el Dr. Aguirre Ramirez, quien desarrolla la fundamenlacidn de su postura
en su libro “Tratade de Derecho Legislativo”

d) ¢Qué ocurre con los decretos leyes expedidos por los Gobiernos de Facto?

A partir del momento en que se produce su convalidacién, validacién, aprobacién, ratificacion o confirma-
cién, son actos juridicos con forma de ley ordinaria.

e) tQué sucede con las llamadas “leyes constitucionales? (procedimiento previste en el literal D del articu-

lo 331 de la Constitucion)

Tantn el Dr Risso como el Dr. Esteva comparten la opinién de Cassinelli, conforme a la cual las “leyes
constitucionales” serian una etapa de una procedimiento de reforma constitucional, quedando asi fuera el
objeto del procedimiento de declaracién de inconstitucionalidad.

f) ¢ Que acontece con los Actos Institucionales?

Al igual que con los decretos leyes expedidos por los Gobisrnos de Facto. los que fueron ratificados son
“leyes” a los efectos previstos por el articulo 256 el la Constitucién

Por su parte, el articulo 260 dispone que “los decretos de los Gobiernos Depariarentales que tengan fuerza de ley
en su jurisdiccion, podrin ser también declarados inconstitucionales”

Esta categorfa de actu refiere a los “actos legislativos de la Junia Departamental en sentido formual, es deeir, los
actos de la Junta Departamental promulgados por...(el Intendente Municipal..., que ocupan el grado normativo supremo
dentro del orden departamental (“que tienen fuerza de ley en su jurisdiccidn”), como dice ¢l articulo 260 (Cf. Horacio
Cassinelli Musioz, en “La apelaciin para ante la Asamblea General...”, op. cit. pigina 127, citado por el Edunrdo Esteva
Galiccio, op. cit., piging 104}

Respecto de esta clase de actos juridicos podrian plantearse similares interrogantes a las planteadas an-
teriormente, respecto a si un decreto de un Gobierno Departamental con fuerza de ley en sujurisdiccién debe
serlo tanto en sentido orgénico formal como material y acerca de los decretos municipales de facto.

En punto a lo primero, la solucién técnica serfa la misma que se dio para las leyes.

En cuanto a lo segundo, v limitdndose al periodo de 1973 a 1985, el Dr. Esteva sefiala que dichos decretos
legislativos municipales no fueron no podrian ser constitucionalmente ratificados por ley. Tampoco cada Gobier-
no Departamental expidié un decreto con fuerza de ley que realizara la validez general. Frente a ello y de
compartirse la tesis tradicional del Dr. Cassinelli conforme ala cual se exige la validacion por los drganos compe-
tentes una vez finalizado el gobierno de facto, nos encontrarfamos ante un decreto legislativo departamental que
fue sancionado en forma irregular y por consiguiente habria una clara inconstitucionalidad formal.

De todas maneras, habria que examinar & a partir del 15 de febrero de 1985 no existié una ratificacion
indirecta realizada por otro decreto con fuerza de ley en su jurisdiccién del respectivo Gobierno Departamen-
tal. (Cf Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., pdginas 99 a 105)

Habiéndose determinado los actos en ¢l objeto del procedimiento de la declaratoria de inconstitucionalidad
de los actos legislatlivos, corresponderia dcterminar en qué supuestos existe inconstitucionalidad de las actos
legislativos formales.

2. Supuestos en que existe Inconstitucionalidad
de los Actos Legislativos Formales

Siguiendo una vez més al trabajo del Dr. Esteva, podemos decir, en una primera aproximacidn, que un
acto legislativo formal serd inconstitucional cuando sea incompatible con la Constitucion.

Ello nos lleva a tener que explicar iqué se entiende por Constitucion? Y en Uruguay, la Constitucién
formal es el acto juridico que para su reforma requiere la utilizacién de alguno de los procedimientos previs-
tos por el articulo 331. Nuestra Constitucién es rigida, porque para su reforma requiere la utllizacién de pro-
cedimientos o la actuacién de érganos diferentes respecto a los que se establecen para la elaboracidn de las
leyes formales ordinarias. Es una Constitucion, que a diferencia de las semirigidas, consagra en su fexto un
procedimiento para la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes, asegurando asila superlegalidad cons-
titucional. :
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En segundo lugar, debemos tener en cuenta lo dispuesto por el articulo 329 que dispone:
“Decldranse en su fuerza y vigor las leyes que hasta agui han regido en todas las materias y puntos que directa o
indirectamente no se opongan esta Constitucion, ni a las leyes que expida el Poder Legislativo” '

Este articulo reficre al supucste en que las leyes vigentes al momento en que entré en vigor con fuerza =~

obligatoria la Constitucion, se opusieran a esta.

iQué ocurre con esas leyes? Por una parte, ven saneados sus vicios formales. Por otra parte, quedan dero-
gadas en todas las materias y puntos que directa o indirectamente se opongan a la nueva Constitucion.

For altimo, el articulo 329 admite la eventual derogacion por otras leyes ordinarias de las que ratifica en su
fuerza y vigor.

En una segunda aproximacion, se hace necesario ubicar los actos legislativos cronolGgicamente en rela-
cién con la Constitucién. En ese sentido, pueden presentarse los siguientes supuestos:

a) Elactolegislativo es anterior ala entrada en vigor de la Constitucion y alguna de las materias y puntos
es incompatible con ella. Por tratarse de una ley, debe aplicarse el articulo 329. Existe derogacién y no
inconsiitucionalidad, salvo que se trate de la aplicacién de dicha ley a actos o hechos acaecidos antes
de entrar en vigor la Constitucién actual. Si es un decreto de un Gobierno Departamental, con fuerza
de ley en su jurisdiccidn, el articulo 329 no resulta aplicable, pues dispone exclusivamente para las
leyes, debiendo recurrirse a los principios generales.

b) Elactolegislativo es posterior a la entrada en vigencia de la Constitucidn actual y resulta derogado (la
derogacién no fue retroactiva) por otro acto legislativay de st misma valor y fuerza (estd vigente) v es
incompatible con Ia Constitucién (“por razén de forma o de contenido™). El acto legislativo es incons-
titucional.

¢) El acto legislativo es posterior a la entrada en vigencia de la Constitucién actual, fue derogado (la
derogacidon no fue retroactiva) por ofro acto legislative de su mismo valor y fuerza (no estd vigente
desde el momento en que fue derogado y para ¢l futuro), es incompatible con ella (“por razon de
forma o de contenido”) y puede ser aplicado en un caso concrete cuyos limites temporales quepan en
el lapso de vigencia. Bl acto legislativo derogado es inconstitucional.

d) El acto legislativo es posterior a la entrada en vigor de la Constitucion actual, fue derugado
retroactivamente por otro de su misma fuerza y vigor {la derogacién tuvo efectos ex tunc y ex nune, en
realidad se suprimié su vigencia). Es como si el acto legislativo original no hubiera existido. No hay
problema de inconstitucionalidad del acto original, aunque en ciertos casos pueda ser inconstitucional
el segundo.

De esta manera, la primera aproximacisn debe sustituirse por la siguiente: Un acto legislativo formal (ley

o decreto con fuerza de ley en su jurisdiccidn de un Gobierno Departamental), posterior a la Constitucton
actual, vigente o derogado con efectos sélo para el futuro por otro acto legislativo, es inconstitucional cuando
es incompatible con dicha Constitucién, aquella bajo la cual se expidi6.

En vez, si el acto legislativo formal {ley o decreto de un Gobierno Departamental que tenga fuerza de ley
en su jurisdiccién) es anterior a la Constitucién actual, sus vicios formales respecto de la Constitucién bajo
cuya vigeneia fue elaborado, fueron saneados por el articulo 329 y si se opone en alguna materia o punto a la
Constitucién actual, perdié su fuerza y vigos, esta derogado. (Cf. Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., paginas 105 @
108)

Similares consideraciones y ejemplos pueden encontrarse en el libro de Martin Risso Ferrand, en el Capi-
tulo VI, que refiere a la vigencia de la Constitucién y los efectos sobre el ordenamiento juridico anterior. (Ve
Mariin Risso Ferrand, op. cit., pdginas 113 a 125}

Al respecto, consideramos titil recordar las consideraciones del autor al referirse a los principios relativos
a la pluralidad de fuentes de produccién juridica y a los conceptos de validez y vigencia, herramientas de
hermenéutica que simplifican enormemente la resolucion de este tipo de casus.

En relacién a los principios, el autor explicaba que la pluralidad de fuentes de produccitn conduce a la
existencia de frecuentes contradicciones entre las mismas, las que en general se resuelven en base alos prin-
cipios de temporalidad y jerarquia segtin el caso.

El principio de temporalidad, implica que entre fuentes de similar jerarquia, las eventuales contradiccio-
nes se resuelven en base a la sucesién temporal. El nuevo acto, deroga asi al anterior, lo que puede producirse
de dos maneras:

a) cuando el nuevo acto expresamente establece la abrogacién del anterior

b) cuando el acto nuevo es incompatible con el anterior (derogacion tacita)

A esto deben efectuarse ademds dos precisiones:

a) que el principio de temporalidad funciona ain cuando el acto posterior sea de jerarquia superior al
anterior y no s6lo en el caso de fuentes de similar status
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b) que en los casos de derogacion tcita rige el principio de que la ley general no deroga 1a anterior

especial salvo texto expreso : '

En sintesis, el principio de temporalidad implicaria que si la norma posterior es de igual o superior jerar-
qufa, deroga a la anterior.

Por otra parte, el principio de jerarquia, serfa el que opera cuando la contradiccién se produce con una
norma posterior a la primera, de inferior jerarquia.

Esto debe complementarse con las nociones de validez y vigencia. La validez, refiere a la irregulari-
dad de los requisitos intrinsecos a un acto. La vigencia, refiere al perfodo durante el cual los hechos
acaecidos se rigen por una determinada norma.(Cf. Martin Risso Ferrand, op. cit., piginas 48 a 50, citando
el trabajo de Horacio Cassinelli Mufioz, "Oposicién superveniente: éDerogacién o Inconstitucionalidad?, en
R.D.J.A., Tomo 55, op. cit., pdgina 160)

En definitiva, la cuestién de determinar si la cuestion se trata de inconstitucionalidad o de derogacion,
girara en torno a los principios de temporalidad y jerarquia y a los conceptos de vigendia y validez. La
inconstitucionalidad se presentara cuando una ley sea contraria a la Constitucion baje la cual fue promulga-
da. Habra asi un prohlema de invalidez y serd preciso aplicar el principio de jerarguia. La derogacion se
presentarfa caando una Constitucién se oponga a una ley. Se aplicard aqui el principio de temporalidad y la
ley dejara de regir.

Es preciso aclarar que las opiniones que acabamos de transcribir no han sido pacificamente aceptadas por
toda la doctrina y jurisprudencia. Fn efecto, en doctrina el Dr. Risso hace referencia a las posiciones encontra-
das entre Martin C. Martinez y la del Dr. Massera. Mientras el primero distinguia como lohacen Estevay Risso
entre derogacién e inconstitucionalidad, el segundo reivindicaba una posicién conforme a la cual a la SCJ le
competia resolver en tedos los casos de contradiccién entre una norma legal y una constitucional, sea que esta

‘fuera anterior ¢ postertor. .

En el plano jurisprudencial, el TCA adhiri6 siempre a la distincion entre inconstitucionalidad y deroga-
cién y en consecuencia, cuando existia una contradiccion entre una ley posterior a la Constitucién, concluia
que habia inconstitucionalidad y requeria el pronunciamiento de 1a 5CJ. Por el contrario, sila Constitucidn era
posterior a la ley, por entender el iribunal que se trataba de una cuestion de derugacio, el mismo resolvia la
cuestién.

A nivel de la $CJ, la solucién histérica fue la contraria, reivindicando siempre su competencia exclusiva
para resolver todos los casos de contradiccién entre una norma constitucional y una legal, independiente-
mente de la sucesién temporal entre ambas, considerando que en uno y otro caso correspondia hablar de
inconstitucionalidad.

A partir de 1991, comenzaron a surgir discordias en los pronunciamientos, hasta que en 1993, la Corte
madificé su jurisprudencia, adhiriendo a la posicién doctrinalmente mayaritaria. Dicha Sentencia fue la pu-
blicada en el caso 12.430 de LU, a la cual habremos de referirnos en el apartado de jurisprudencia. (Cf. Martin
Risso Ferrand, op. cit., pginas 122 a 124)

De esta manera, la competencia originaria y exclusiva de la SCJ para declararla inconstitucionalidad delos
actos legislativos formales (art. 257 de la Constitucidn) nperaria solamente cuando en el caso se de una contra-
dicei6n entre una ley v Ia Constitucién bajo la cual fue promulgada la misma. (Cf Eduardo Esteva Galiccio, op..
cit. pdgina 108 y Marin Risso Ferrand, pdginas 123 a 124)

3. Causales de Inconstitucionalidad

Guigndonos una vez mas por el trabajo del Profesor Esteva, podemos sefialar que conforme a lo estableci-
do por el articulo 256 de la Constitucidn, los actos legislativos formales podrén ser declarados inconstituciona--
les por razén de forma o de contenido.

Este aspecto suscita algunos problemas. Existe acuerdo en doctrina que nuestra Constitucion es rigida. Sin
embargo, algunos articulos requieren algunas precisiones. Asf el prestigioso profesor se dedica a explicar los
prohlemas interpretativos que suscitan los articulos 79, inciso 1¢, 32 oraciém; 88, inciso 3% 174, inciso 3° y 269.

De los cuatro casos, hemos escogido dos, a los solos efectos de ilustrar sobre la problemdtica planteada.
Veremos el caso del articulo 88, inciso 3° y el del articulo 174, inciso °. '

El articulo 88, inciso 3°, dispone que “El niimero de Representantes podrd ser modificado por la Ley, In que
requerird para su sancidn, dos tercios de votos del total de los camponentes de cadn Cdmara”. iPuede la Iey contando
con el referido quérum de votacién fijar en cualquier guarismo el niimero de miembros de la Cdmara de
Represernitantes? En principio pareceria que si, pero existen algunos limites. No podria hacerlo por debajo de
treinta y ocho, dado que el inciso 2° establece que corresponderan a cada Departamento, dos Representantes
por lo menos. ' :
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Fl articulo 174, inciso 3° faculta al acto juridico con forma de ley ordinaria aprobada por mayorfa especial,
para modificar el ntimero de los Ministerios. Pero no serfa posible reducir el ntimero de Ministerios a uno,
dada la utilizacién en plural del vocablo “Ministerios”. :

De esta manera, no seria posible realizar afirmaciones terminantes ¢n el sentido que determinadas leyes
sélo podrian ser inconstitucionales por razon de forma.

El punto de partida seria distinguir adecuadamente los diferentes actos jurdicos. Si fuera un acto legisla-
tivo, en sentido formal y orgénico, la SCJ lo podria declarar inconstitucional por razén de forma o de fondo.
Pero si fuera por ejemplo una ley de amnistia, los vicios posibles serfan sélo dos: que la ley no hubiera sido
aprobada por el quourum de yotacién requerido o que no existiera el caso extraordinario que la Constitucion
requiere como motivo. (Cf. Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., pdginas 110 a 111)

C) Los Efectos de la Sentencia Definitiva

Para el tratamiento de los efectos de la sentencia, previo a seguir el enfoque que los clasifica en el espacio
y en el tiempu, hiabremos de hacer alusién a las dictintas vias para solicitarla declaracion de inconstitucionalidad,
en mérito a que guardan relacion con el tema de los efectos.

1. Vias para solicitar la Declaracion
de Inconstitucionalidad

Las vias posibles son 3: 1a de excepcion, la de oficio y la de accion.

La via de excepcion significa, en la terminologia constitucional, que la misma puede plantearse en cual-
quier procedimiento judicial. De aplicarse una interpretacion literal de la norma, la mencionada defensa no
podria plantearse en el proceso jurisdiccional que se sustancia ante ¢l TCA, lo cual carece de sentido, cuando
se faculta a dicho érgano a solicitar via oficio la declaracién de inconstitucionalidad.

Este problema fue solucionado por el CGP en su articulo 510, al hacer referencia a un proceso jurisdiceio-
nal, dentro de lo cual ingresaria eventualmente la Corte Electoral.

La via de oficio, se encuentra prevista en elinciso 2° del ordinal 2°, del articulo 258 de la Constitucion. Siel
Tuez o Tribunal consideran que una norma legal que deban aplicar es inconstitucional, podran solicitar a la
SCJ que se pronuncie al respecto, elevando las actuaciones. No se trata de una via consulliva sino que procede
cuando los Jueces o el Tribunal consideren que existe un vicio de inconstitucionalidad.

La via de accién supone gue la cuestién no se plantea en un proceso en tramite, sino directamente ante la
(. De arnerdo a lo sefialado por Risso Ferrand, la Constitucién no estria exigiendo que para accionar direc-
tamente ante la SCJ no hubiere un proceso jurisdiccional pendiente, destacando al conveniencia de que dicha
via pudiere ejercerse atin cuando el interesado tuviera un juicio en trimite, porque se evitaria la paralizacién
del procedimiento.

Este criterio no ha sido seguido por el CGP. acotando en el articulo 510 a la via de accién para cuando no
existiere proceso pendiente. El autor estima que podria estimarse que al restringir el alcance constitucional, la
norma fuera contraria a la misma. (Cf Martin Risso Ferrand, op. cit., piginas 160 a 161)

2 Efectos de la Sentencia Definitiva en el Espacio

¥l articulo 259 de la Constitucién prevé que el fallo de la SCJ se referird exclusivamente al caso concreto y
s6lo tendré efectos en los procedimientos en que se haya pronunciado, declarando si corresponde o no decla-
rar el acto legislativo como contratio a la Constitucion. '

En consecuendia, podriamos decir que aqui también rige el principio de relatividad de los efectos del fallo,
tanto para la sentencia que acoge la solicitud de declaratoria de inconstitucionalidad como para la que larechaza.

Comentando el instituto de declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes, el Dr. Nelson Nictiello en-
contraba como fundamento para la limitacién del fallo de la Suprema Corte de Justicia al Principio de Separa-
cién de Poderes . (Cf. Nelson Nicoliello, “Los Criterios de la Suprema Corte de Justicia en materia de Declaracidn de
Inconstitucionalidad”, en “El Poder y su Control”, op. cit., pdgina 127)

La determinacion del caso concreto en las vias de excepcién y de oficio no presentaria dificultades, dado
que el mismo estarfa referido al proceso principal en que la cuestién de constitucionalidad se planteara y al
objeto de dicho juicio. Quiere decir que el fallo no afecta a quienes no fueron parte en el juicio. Rige el pringi-
pio de relatividad de los efectos de la cosa juzgada, que ya comentamos ampliamente al estudiar las acciones
reparatoria y anulatoria.
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La solucién tiene su 16gica en el derecho a ser ofda y de argumentar su derecho de defensa que tienen las
personas. Si un particular pudiera oponer contra otro que no fue parte en el juicio en el cual se declard la
inconstitucionalidad de un acto legislativo, se estarfa vulnerando el derecho al debide proceso.

Cuando pasamos a la via de acidn, le delenminacion del caso congereto se complica y como sefala Casginelli;™
la misma dependerd de la habilidad del accionante.

Mientras en la via de excepcién el caso concreto es la contienda sometida a la decisién del drgano jurisdic-
cional o el asunto voluntario sobre el cual se deba decidix, en la via de accidn, el caso concreto se determina por
Iz identidad del actor, la identidad de la disposicion cuestionada y la identidad del interés legitimo, persona
y directo.(Cf Martin Risso Ferrand, op. cit. paginas 171 a 173. -

Cassinelli da el siguiente ejemplo. Si se solicita en via de accién la declaracion de inconstitucionalidad de
un decreto de un Gobierno Departamental con fuerza de ley en su jurisdiccin, que implica un aumento en la
contribucién inmobiliaria, el interesado podré efectuar diversos planteos:

A) Puede expresar en la demanda que el promotor es propietatio de un inmueble en la Jurisdiccidn del
mismo (individualizdndolo) y que se le pretende cobrar par el afio en que se promueve la accidn un
importe indebida.

B) Puede hacer referencia, en forma méas amplia, a que es propietario de varios inmuebles en la Jurisdic-
cion del mismo (individualizandolos) y que se le pretende aplicar a dicho ejercicio y en el futuro.

En una y otra hipétesis, la extension del caso es diferente. (Cf Cassinelli Mufioz, Derecho Piblico, Volumen Il

pigini 314, citado por Martin Risso Ferrand, op. cit., pdginas 173)

3. Efectos de la Sentencia Definitiva en el Tiempo

a) Efectos de la Sentencia que Declara la Gonstitucionalidad de las Disposiciones
impugnadas

Pensamos que csta sentencia tendria una naturaleza meramente declarativa, en tanto se limita a dar certi-
dumbre juridica acerca de la constitucionalidad de las disposiciones o del acto legislativo impugnado en el
caso concreto,

En consecuencia, los efectos tendran, como va se ha sefalado en sede de las acciones de nulidad y de
reparacion patrimonial, retrvaclividad absoluta (Cf Curiquc E. Tarigo, “Lecciones de Devecho Procesal Civil”, Tomio
I, pdgina 214)

b) Efectos de la Sentencia que Declara la Inconstitucionalidad de las Disposiciones
impugnadas

Se trata de un aspecto sumamente discutido tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, suscitando opi-
niones encontradas fundamentalmente en los efectus lemporales de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de los actos legislativos impugnados por via de accion. _

En el plano doctrinal, el Profesor Ratl Moretti afirmd que los fallos de la Suprema Corte de Justicia que acogen la
solicitud de dedaracion de inconstitucionalidad serian constitutivos, porquelaley seguiria siendo valida y eficaz desde
su sancién y con posterioridad a la sentendia, exceptuando su alcance limifado al caso concreto. (Cf Ratil Moretti, “La
inconstifucionalidad de las leyes y su declaracién por el Poder Judicial”, en “La Justicia Uruguya®, Tomo XLVII, piginas 23 y
siguientes, citado por Eduardo Estevn Galiccio en “Una jurisprudencia errdnen: los efectos de la sentencia declarativa de
inconstituicionalidad”, “Revista Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico”, N° 50, piginas 1942195y Sentencia N° 43, de 24
de junio de 1992 de In SCJ, publicada en “Revista de Derecho Piblico”, N°2, pdging 123) '

Las sentencias constitutivas son aquellas que crean una situacién juridica nueva o modifican o extinguen
una situacion juridica preexistente. (Cf. Cristina Vizquez, op. cit., pigina 52 y Enrique Tarigu, op. cit., paging 215)

Mo poseen efecto retroactivo alguno, proyectando sus efectos hacia el futuro. En efecto, serd la propia
sentencia la que cree una situacién juridica nueva o la que modifique o extinga una situacién juridica preexis-
tente. (Cf Enrigue Tarigo, op. cit., pigina 215) '

Por su parte, el Dr. Jorge Larrieux ha sostenido que: “la sentencia declarativa de inconstitucionalidad particiva
de las caracterfsticas de la sentenciu de conderm (impone I inaplicabilidad de la ley), retrotrayendo sus efectos al dia de ln
demanda, actuando esa declaracion al momenlo mismo de la accibn o excepcion, pues la actividad judicial de conocimiento
conlleva un tempo y es necesario impedir que aquél que se sirve del proceso para oblener razén, sufra dafio por el tiempo
quie éste ha insumido”. '
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Como consecuencia de la naturaleza condenatoria que tendria la sentencia declarativa de
inconstitucionalidad los efectos retroactivos del fallo se limitarfan a las fechas de interposicion del
recurse en cualquiera de sus vias. (Cf Jorge T Larrieux, “Eficacia temporal de la sentencia declarativa de
inconstitucionulidud”, en “Revisia Judicalura”, N° 33, pdgina 172, citudo por Cduardo Lsteva Galiccio, en “Una ™
furisprudencia errénea...”, op. cit., pdginas 198 a 199)

Finalmente, tenemos la opinién de quienes sostienen que la naturaleza de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de un acto legislativo es declarativa, con efectos retroactivos para el caso concreto. Asi
por ejemplo opinarian el Dr. Esteva, el Dr. Artecona y el Maestro Couture, de acuerdo a lo senalado por el
tltimo de los autores.(Ve. Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., pdginas 194 y siguientes y Daniel Artecona Gulla, “Efectos
de la sentencia declaraiion de inconstitucionalidad”, “Revista de Derecho Piblico”, N° 2, pdginas 127 y siguientes)

En el plano jurisprudencial, a través de la Sentenicia N° 43, de 24 de junio de 1992, la Suprema Corte de
Justicia se pronuncié por la postura sostenida por el Dr. Larrieux, citando en su favor ademas a las opiniones
de los Drs. Véscovi y Arlas.(Ve. “Revista de Derecho Piiblico”, N°2, pdginas 123 y ss.)

Siguiendo el resumen del Dr. Risso Ferrand, seftalemos que el caso trataba de una persona de dere-
cho piiblico no estatal, que hahia abtenido por via de accién, 1a declaracién de inconstitucionalidad de
determinadas disposiciones legales triburarias y posteriormente acciond por pago de lo indebido, pre-
tendiendo el reembolso de lo que habia pagado en virtud de dicha norma, antes de la declaracién de
inconstitucionalidad.

Habiendo tenido éxito en primcra instancia, se revocé cl pronunciamiento obtenide en segunda
instancia y en casacidn, la Corte, adhiriendo a la posicién del Dr. Larrieux, entendi6 que tanto la excep-
cién como la accién pretendian la inaplicabilidad de la ley y que la demanda presuponia que las dispo-
siciones podian aplicarse y que la declaracién no procedia por haber sido definitivamente aplicada la
norma.

Ello seria consecuendia de que el caso concreto a que aludirfa la Carta naceria recién con la deman-
da. Con anterioridad, al no existir procedimiento, el caso no existiria. En consecuencia, se concluyé que
la sentencia que declaraba la inconstitucionalidad de los actos impugnados sélo abarcaba la aplicacién
de la ley desde el momento en que se habia deducido la pretension. (Cf. Martin Kisso Ferrand, op. cit.,
pdginas 174 a4 175)

Esta postura ha merecido diversas criticas. En primer lugar y con respecto a la opinién de Arlas,
para quien la via de accién serfa Ginicamente preventiva, pudiendo plantearse sélo cuando no existiera
un proceso pendiente y produciendo por ende la declaracién de inconstitucionalidad efectos hacia et
futuro, El Dr. Esteva sefiala que tales consecuencias no surgen del texto constitucional. En efecto, el
autor sefala que la inexistencia de proceso no es un requisito exigido por la Constitucion, agregando -
que de acuerdo al texto de la misma la via de accién también podria ser reparatoria.(Cf. Eduardo Esteva
Galiccio, op. cif., pdginas 195 a 196)

En segundo lugar y con relacién a la opinién de Véscovi, se transcriben extractos de los que pareceria
surgir que el autor entenderia que la sentencia que declara la inconstitucionalidad tendria, naturaleza
declarativa, produciendo efectos retroactivos, imitados al caso conereto, tanto en la via de excepcién como en
la de accién, lo cual no serviria para avalar la opinién de la Suprema Corte de Justicia (Ve. Eduardo Esteva
Guliccio, op. cit., pdginas 196 a 198)

En tercer lugar, se ha criticado la idea de que el caso concreto nazca con la demanda., ya que por légica el
mismo debe preceder ala pretension. (Cf Eduardo Esteva Galiccio, op. cit., pdging 200)

En cuarto lugay, se ha puesto de manifiesto que al hacer aplicable la idea de que el caso concreto nace con -
la solicitud, sin distinciones y para todas las vias, se pedrfan plantear graves consecuencias. (Véanse los ejern-
plos planteados por el Dr. Esteva en las paginas 201 a 202 del trabajo citada)

En quinto lugar y para terminar, se ha dicho que “los efectos del failo de ln Corte podran presentar
aspectos de retroactividad o no, segiin el caso concrefo de gue se trate, y segiin como el mismo haya sido planteado
si se trata de ejercicio de la via de accién. EI problema no vadica en Ia retroactividad o no de lu sentencia sino en
In determinacidn del caso concreto en el cual, por mandato constitucional, se aplicaria la misma” (Cf Martin
Risso Ferrand, op. cit., pdgina 176) ’

D)La Jurisprudencia

A diferencia de lo que nos sucedié con la accién de reparacién, el material resulté bastante mas abundan-
te. Por razones de tiempo, nos limitaremos a comentar los casos ntimeros 11.812, 13.043 y 12.430 de LJU,
siguiendo la metodologia de ordenar los comentarios segiin el tema al cual refieran.
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1. Jurisprudencia sobre 2 Legitimacion Activa
a) Legitimacion Activa del Poder Ejecutivo

Con respecto a éste tema, destacamos lo establecido en el caso 11.812, que trata sobre la solicitud de
inconstitucionalidad interpuesta por parte del Poder Ejecutivo, por via de excepcién, contra la ley 16.004, en
un juicio de nulidad gue se seguia en su contra.

La Suprema Corte de Justicia entendié que ¢l Estado poseia legitimacion activa para impugnar una ley de
inconstitizcionalidad, con base a lo establecido en el articulo 258 de 1a Constitucién.

b)  Legitimacion Activa de los Particulares

La legitimacién activa de los particulares, se encuentra muy bien analizada en el caso 13.043. Se
trataba de la clausura de un local destinado a la explotacién de juegos electrénicos por haber violado la
prohibicién de no permitir el ingreso al mismo de menores de 18 aiios. La splicitud la interpuso el
titular del establecimiento, en el juicio de nulidad que perseguia contra el Gobierno Departamental de
Montevideo, por via de excepcién. ‘

Entre los argumentos que interesan respecto a la legitimacion, el solicitante manifestd que el acto legislativo
formal departamental que hahilitaba 1a clausura de su local resultaba violatorio de lo dispuesto por los articulos
10 y 41 dela Carta.

Con relacién a fa supuesta violacién a lo dispuesto por el articulo 10, que consagra los principios de liber-
tad y legalidad, la Corte entendié que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 509 del CGE quienes pueden
invocar la violacién del mismo son quicnes se encuentran directamente alcanzados por la interdiccidn, o sea,
aquellos a quienes se les impide el acceso a esa clase de comercios.

Con referencia a la violacién al articulo 41 de la Carta, establecié que el cuidado y la educacidn delos hijos
Jes compete a sus padres, raz6n por la cual, aqui tampoco tendria el titular del establecimiento clausurado
legitimacion activa para cuestionar una infraccion a esla norma.

Y luego se extiende remitiéndose a doctrina y jurisprudencia, para concluir que la alegacion de
inconstitucionalidad no esta abierta a cualquiera, sino s6lo a la persona que demuestre o invogue que han
lesionado sus derechos o intereses legitimos, por Ia ley que constituye el objeto de la impugnacién.

Si bien la Corte habla de “demestrar o tnvocar”, nos parece que en realidad no se conformarfa simplemente
con una invocacién, sino mds bien una demostracién de que el soficitante se encuentre lesionado en su situa-
cién juridica de derecho subjetivo o de interés legitimo.

2. Jurisprudencia sobre el Objeto
a) Actos Comprendidos

En el caso 11.812, la ley objeto de la impugnacién era calificada por el legislador como interpretativa y
tenfa por finalidad aclarar ciertas cuestiones relacionadas al hecho generador del Impuesto a la Renta de
Industria y Comercio, fundamentalmente en su aspecto material.

La Corte entendié que correspondia desentrafiar la verdadera naturaleza de la norma, aceptando la
calificacién legal de norma interpretativa sélo en los casos en que por su contenido lo fuera verdadera-
mente. . .

Y al analizar la misma estableci6 que si habfa incertidumbre juridica en la interpretacion del texto y
si la finalidad era interpretarlo, se reunfan los presupuestos que determinaban que la norma fuera
interpretativa. Como en el caso tales extremos se habfan verificado, concluyé que laley impugnada era
interpretativa y constitucional.

En el caso 13.043, el acto sujeto al contralor de constitucionalidad era un decreto de las Juntas de
Vecinos de Montevideo, que resultaba impugnado por no haber sido convalidado por la autoridad de-
mocratica.

La SCJ entendié que habfa habido una convalidacién implicita en tanto decretos posteriores de la
Junta Departamental de Montevideo suspendieron la aplicacién e incluso sustituyeron varias de sus
disposiciones.

Por otra parte, la Corte sostuvo que no comparte la interpretacién conforme ala cual no se podrian limitar
Derechos Fundamentales sin una ley en sentido format.
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t) Contradicciones alcanzadas por e! Contralor de Constitucionalidad a cargo
de la Suprema Corte de Justicia

Como ya sefialdramos en oportunidad de estudiar el objeto de la accion de inconstitucionalidad, en el caso
12.430 publicado en “La Justicia Uruguaya”, la Corte cambié la jurisprudencia que venia sosteniendo hasta ese
entences con respecto a los supuestos en los cuales asurne competencia.

En efecto, a través de la Sentencia que dicta con fecha 27 de agosto de 1993, 1a SCJ deja de sostener 1a tesis
de la unidad de competencia, conforme a la cual no habria fundamento técnico para distinguir entre deroga-
¢ién de una ley por oposicién superveniente a una norma constitucional y oposicién de una ley respecto de
una norma constitucional vigente en el momento de su promulgacién, quedando ambos supuestos compren-
didos en la drhita de cantralor de dicho érgano, para pasar a preconizar la tesis opuesta.

La Corte entendi6 que para que la confrontacién entre un acto legislativo formal y la Constitucién fueran
logicamente posibles la regla constitucional debia preexistir al acto legislativo objeto de valoracién, debiendo
tener ambos, regla constitucional y acto legislativo, un pericdo comun de vigencia temporal.

Enla hipétesis deinconstitucionalidad, 1o que se discute es la legitimidad del aclo legislativo, lu que reque-
rirfa su confrontacién con el modelo constitucional vigente al momento de su promulgacién.

En el caso de oposicién entre una norma legislativa formal y una norma constitucional de vigencia poste-
rior, la oposicién no serfa un caso de inconstitucionalidad sino de derogacion.

Por lo tanto, como el caso trataba de una norma constitucional posterior 2 un acto legislativo formal, la
Suprema Corte de Justicia dectind competencia, manifestando que carecia de jurisdiccién, por no constituir la
materia a la que se refiere el articulo 256 de ia Constitucién.

kn el caso concreto se trataba de un retirado policial que buscaba promover por via de accién la
inconstitucionalidad del articulo 4° de la ley 13.793, que a su criterio establecia un régimen de pasividades -
violatorio del articulo 67, inciso 2° de la Constitucién.

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de la Sentencia Definitiva

Lamentablemente aqui tampoco pudimos conseguir jurisprudencia que refiriera a los efectos de la sen-
tencia definitiva.

V. LA ACCION DE AMPARO
A) La Legitimacion Activa

Nuevamente, agui nos limitaremos al estudio de la denominada legitimacién principal, dejando delado la
legitimacién sectundaria, en virtud de que la misma se rige por los principios generales. :

En cuanto a la legitimacién principal para el cjercicio de la Accién de Amparo, el texto tegal 1eflem COLIKCIE-
tamente a “derechos y libertades”.

En lo que respecta a la situacién juridica de derecho subjetivo perfecto no existen dudas que se encuentra
complendlda por elinstituto. Sin embargo, al no haberse mencionado a texto expreso la situacién juridica de
inlerés legilimw, se generan dudas respecto a sila misma se encontraria alcanzada por la ley de amparo.

En opinién del Escribano Emilio Biasco Marino, el amparo por lesién de un interés legitimo resulta proce-
. dente, en virtud de Ia naturaleza juridica de esta situacién juridica, la cual claramente deriva de un derecho o
libertad. Esta opinién resulta compartida en el plano doctrinal y por distintos fundamentos, entre otros, por
Viera, Cassinelli, Torello, Gelsi Bidart, Van Rompaey, Ochs Olazdbal y Bidart Campos.(Cf Emilio Biasco, “El
Amparo General en el Uruguny”, piginas 298 ¢ 299)

Concretamente, el Profesor Viera al plantearse el problema admitia la procedencia, en tanio se tratara de
un interés expresa o implicitamente protegido por la Constitucidn, como serian los llamados intereses difu-
s0s. (Cf. Luis Alberto Viera, “Ley de Amparo”, Ediciones Idea, piginag 32)

Por su parte, el Dr. Torello manifiesta que “La legilimacidn también estd claramente precisada: estd legiti-
mado para promover el amparo el titular de un devecho subjetivo (y hay que admitir que también el titular de un
interés divecto, personal y legitimo) o libertad, reconocida por ln Constitucién” Y luego aclara quc ademas del
amparo regulado por la ley 16.011, estaria el establecido en el Pacto de San José de Costa Rica, que por
su naturaleza no habria sido derogado por fa ley de amparo. En virtud este tratado, el Dr. Torello sostie-
ne que gozardn de proteccién no sélo los derechos reconocidos por la Constitucién, si no también los
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reconocidos por las leyes o por las normas de dicho tratado. (Cf Luis Torello, "Accidn de Amparo”, en “El
Poder vy su Control”, op. cit., pdginas 177 0 178)

En relacion a los intereses difusos, como ya se sefiald, el Dr. Viera estima que los mismos estarian alcanza-
das por el ampara. Tgnal opinién Hene ol Faeribana Biasco, quien al tratar o] punta hace alusién a las distintag
denominaciones que se han dado en derecho comparado a esta categorfa de intereses, destacando la opinién
de Giannini, para quien los intereses difusos serian los intereses comunes a todos los individuos de una for-
macién social, no organizada y no individualizable en forma auténoma. Se diferenciarian de los colectivos en
que no se ubicarian en una determinada organizacién social, sino que se encontrarian extendidos ¢ disemina-
dos en un universo no organizado. (Ve. Emilic Biasce, op. cit., pdgina 303)

Respecto al concepto de intereses difusos y su diferencia con los colectivos, el Profesor Véscovi ha sefiala-
do que los difusos “son intereses fragrentarios o supraindividiales, que aparecen comprometidos en ln dindnrica de
nuestra sociedad moderna” y luego destaca que lo que diferencia los intereses difusos de los colectivos es la
ausencia de una comunidad de personas genéricamente organizada e identificable. Los colectivos, por el
contrario, consistirfan en los intereses comunes a una actividad de personas, cuando existiera algiin vinculo
juridico entre los componentes del grupo, como por ejemplo, los sindicatos. De todas maneras, el autor estima
que los articulos 42 y 220 resultarfan aplicables a ambas categorias. (Cf Enrique Véscowi, “La participacisn de ln
Sociedad Civil en el Praceso. La defensa del interés colectivo vy difuso. Las nuevas formas de legitimncidn”, “Revista
Uruguaya de Derecho Procesal 1/2000, EC.U, piginas 21 a 22)

Lo expuesto, en cierta manera resulta coincidente con las definiciones que establece el articulo 81 de la ley
8.078 del Brasil. En efecto, la citada norma define como difusos a los intereses “transindividuales, de naturaleza
indivisible, de que sean sujetos personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de hecho”, mientras que los
colectivos serian los intereses “transindividuales, de naturaleza indivisible, de que sea sujeto un grupo, una categoria
o una clase de personas ligadas entre si o con la pavle contraria por una velacién juridica — bage”. Lo que diferenciaria
unos de otros serfa la relacién juridica — base enfre los interesados o entre estos y un tercero. (“la parte contra-
ria”). {Cf Juan Carles Barbosa Morcira, “La iniciativa en la defensa fudicial de los intereses difusos J' colectivos”, “un
aspecto de Ia experiencia brasilefia”, “Revista Uruguaya de Derecho Procesal, FC.LL, Tomo 2, 1992, pdgina 235)

Como ejemplos tipicos de estos intereses se suele hacer referencia a la defensa del medio ambiente, de los
derechos del consumidor, de valores artisticos, culturales, histdricos, turisticos, paisajisticos, etc. (Cf. José Car-
los Barboza Moreira, op. cit., pigina 236)

La regulacién de los intereses difusos, que Véscovi entiende extensible a los intereses colectivos, se en-
cuentra previsia en los articulos 44 y 220. El primero, legisla sobre la representacion de dichos intereses y el
segundo, sobre los efectos de la cosa juzgada.

Concretamente, el articulo 44 establece que “en el caso de cuestiones relativas a In defensa del medio ambiente, de
valoves culfurales o hist6rivos v, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado de personas, estardn legitimados
indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Piiblico, cualquier interesado vy las instituciones o
asociaciones de inferés social que segiin Ia ley o a juicio del tribunal gavanticen una adecuada defensa del interés compro-
metido”

Y el articulo 220, previendo una solucidén acorde a la naturaleza de ésta clase de intereses establece que "Iz
sentencia dictada en procesos promouvidos en defensa de intereses difusos (articulo 42) fendrd eficacia general, saloo si fuere
absolutoria por ausencia de pruebas, en ciyo caso, ofvo legitimado podrd volver a plantear la cuestion en otro proceso” '

B) El Objeto de la Accion de Amparo

Con cardcter genérico, podriamos decir que el objeto del amparo como instituto, consistirfa en la tutela de los
derechos y libertades “recontocidos expresa o implicitamente por la Constitucion”. Siguiendo laidea de que la preten-
sion es el objeto de la accién, podrfamos decir que Ia accién de amparo es aquella que tiene por objeto la protec-
cion de derechos v libertades reconocidoes expresa o implicitamente por la Constitucién. Asi por ¢jemplo se han
pronunciado autores de la talla de Brito, Biasco y Rippe. (Cf Mariano Brito, “Accidn de Aniparo”, “El Poder y su
Control”, op. cit., pdginas 144 a 145; Emilio Biasco, op. cit,, pdginas 204 a 205 y Siegbert Rippe, “El Amparo contra Actos de
los Particulares en Materia Comercial”, Anunario de Derecho Comercial, Tomo IV, piginas 279 a 283)

Pero como ensefia Viera, los elementos objetivos del amparo son los que perfilan su objeto. (Cf. Luis Alberto
Viera, op. cit., pdgina 12). Esto nos llevaria a tener que determinar los elementos objetivos, los cuales serfan, de-
acuerdo a lo establecido basicamente por los articulos 1° v 2° de la ley 16.011:

1. unacto, hecho u omisidn

2. que lesionara, restringiera, alterara o amenazara :

3. underecho olibertad reconocida expresa o itnplicitamente por la Constitucidn, salvo el habeas corpus,

4. con manifiesta ilegitimidad,
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5. sin que existieran en el ordenamiento juridice otros medios judiciales o administrativos que permitie-

ran obtener el mismo resultado que se persigue con el amparo,

6. provocando o amenazando con provocar al titular del derecho o libertad un dafio irreparable, (i Cf Luis

Alberto Viera, ap. cit., pagina 13)

De esta manera, en un sentide mds especifico, podriamos decir que el objeto de la accién de amparo
consiste en la tutela de derechos o libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucién, salvo
el hdbeas hibeas, cuando un acto, hecho u omisién los lesione 0 amenace lesionarlos, provocando o amena-
zando con provocar un dano irreparable, siempre que sea con ilegitimidad manifiesta v no existan otros me-
dios judiciales o adminisirativos que permitan obtener el mismo resultado.

A continuacién, habremos de examinar brevemente cada uno de estos elementos, siguiendo basicamente
alos lineamientos que sobre el punto han efectuado Viera, Rippe, Brito y Biasco en las obras ya citadas.

1. Un acto, hecho u omision

Como ensefia Rippe, el acto puede definirse en un sentido amplio 0 en uno estricto.

En sentido estricto el acto contiene una triple significacién, En primer lugar, implica una actividad, una
accion, un obrar det sujeto. En segundo lugar, supone una voluntariedad en la realizacién del acto y en tercer
lagar, implica la aptitud para crear, modificar o extinguir relaciones de derecho por parte del mismo.

En un sentide amplio, en cambio, abarcaria tanto un hecho humano come un acto en sentido estricto,
comprendiendo tante su aspecto activo o positivo como st aspecto pasivo o negative, en cuanto incluyc ¢l no
hacer o la omisién en el hacer de ese sujeto. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pigina 283)

En el supuesto previsto por Ia ley 16.011, pensamos que el legislador habria entendido al acto en su senti-
do estricto, distinguiéndolo del hecho y de la omisién. Asi podriamos decir que por acto deberia entenderse,
como ensefia Biasco, siguiendo a la definicién de Messineo, a“el acto kumano, realizudo con conciencia y voluntad,
por parte de quien es capaz de obrar, del que nacen efectos juridicos, cuyo resultado es querido y tomado en consideracion
por el ordenamiento juridice” (Cf Emilio Bigsco, op. cit,, pdgina 204) :

Recordemos ademds que en el &mbito del Derecho Administrativo y del Derecho Priblico, se entiende que
hay aclo cuandu hay una determinacion de voluntad de la Administracion que se exterioriza, que se hace
perceptible por los terceros con su significado, en si misma, como mera declaracién de la voluntad ¥ 1o cuan-
do Ia determinacién de Ia voluntad se hace perceptible a los terceros sdlo a través de su ejecucion. (Cf. Juan
Pablo Cajaroille Peluffo, citando a Gordillo, en "Lo Contencioso de Reparacidn”, op. cit., pdginas 17 a 18)

En tal sentido, nuestro ordenamiento juridico ha definido al acto administrativo como “toda manifestacidn
de voluntad de la Administraciin que produce efectos juridicos™(Cf. Articulo 120 del Decreto 500/91)

De esta forma, integrarian la categoria de actos administrativos los denominados “actos de lg Administra-
cién activa”, quedande fuera los lamados “acios de la Administracidn consultiva o de control”, excepto cuando
produjeran efectos juridicos en la esfera de los destinatarios.

La administracién consultiva serfa la que comprende las actividades dirigidas a suministrar en forma de
pareceres, aclaraciones, consejos, directivas u orientaciones insumos para que la autoridad adopte su resolu-
cién principal o conclusiva.

La administracién de control seria la que abarca las actividades dirigidas a verificar la regularidad juridica
(control de legitimidad) o el cumplimiento de las reglas de buena administracién (control de mérito), respecto
de quienes deben ejercer las competencias de administracién activa. (Cf. Fmilio Biasco, op. cit., pdging 205)

Quedan expresamente excluidos del objcto de la accién de amparo los actos jurisdiccionales, cualyuiera sea
sunaturaleza y el drgano del que emanen, los de la Corte Electoral “in totum” y las leyes y decretos de los Gobier-
nos Departamentales que tengan fuerza de ley en su jurisdiccién. (Cf Luis Alberto Viera, op. cit,, piging 13}

En relacién al hecho, el mismo puede definirse también en un sentido amplio como en un sentido
restringido.

En un sentido amplio y con cardcter general, serian hechos “los eventos constituidos por una accidn u omisidn
humana, involuntaria o voluntaria (acto juridico), o por una circunstancia de la naturaleza gue creg, niodifica o extingue
derechos” (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdging 210, citando Ia nocicn de Couture)

En un sentido restringido, hechos serfan los eventos constituidos por una accién humana involuntaria o
por una circunstancia de la naturaleza que creara, modificara o extinguiera derechos. Mientras el acto serfa
todo comportamiento voluntario, el hecho seria aquel carente de voluntad (Ve. Juan Pablo Cajarville Peluffo, op.
cit., pagina 18)

En el ambito del Derecho Priblico y del Derecho Administrativo, la nocién de hecho no implica necesaria-
mente que el mismo deba ser aquel en el cual la voluntad del sujeto es inexistente. Muy por el contrario,
podrian haber hechos de la Administracién tanto voluntarios como no voluntarios. Los primeros, serian aque-
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llos en los cuales la voluntad de la Administracion solo se hace perceptible para los terceros a través de su
efecucién o cumplimiento. Los involuntarios, serian los acontecimientos que son consecuenda de una actua-
cién de la Administracién no querida por la misma o contraria a su voluntad. (Ve. Juan Pablo Cajarville Peluffo,

op. cit,phginag 18)

For tiltimo, la omision, en un sentido restrmgu:lo, separada de las nocienes de acto y de hecho, consistiria
en un no hacer lo debido.(Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdgina 206)

Esta tiltima hipdtesis implicard para la actuacién judicial el tener que enfrentarse en muchos casos con
delicadisimas cuestiones de competeria y separacion de puderes y funciones, cuando la Administracion sea
el sujeto omiso.(Cf Mariano Brito, op. cit., pdginas 157 a 160)

En el plano de las conductas imputables a la Administracién, el Profesor Brito sefiala que las omisiones
pueden darse tanto cuando se debe ejecutar un acto concreto y no se hace como cuando se debe pronunciar
una decision y no se la dicta. (Cf Mariano Brito, op. cit., pdgina 158)

Y més adelante analiza el problema que se plantea cuando la Adminisiracién debe adoptar una decision y
omite hacerlo, concluyendo gue en nuestro sisterna juridico no corresponde a la judicatura dictarla. En efecto,
destaca el autor que “la voluntad legislativa apunita a que el Juez del amparo determine lo que la antoridad omisa deba
o no deba hacer y el plazo en que deberd hacerlo, pero no confempla la atribucidn de potestad al juez para que se sustituya
al obligado” (Cf. Mariano Brito, op. cit., pdgina 160)

2. Una lesion, restriccion, alteracion o amenaza de lesién

En segundo términe, el acto, hecho u omisién debe de modo actual o inminente lesionar, restringir, alterar,
amenazar o afectar los derechos o libertades del accionante.

Como se puede observar, la norma contempla tanto el amparo represiva () medio de protecridn de un devecho
o libertad lesionado, restringido o alterado) como ¢l preventivo {proteccidn frente a la amenaza de ln produccién de
cualquiera de esos eventos)(Cf Luis Alberto Viera, op. cit., pagmas 13 a 14 y Luis Torello, "Accién de Amparo®, en "El
Poder v su Control, op. cit., pdgina 173)

Esle requisilo implicarfa que ¢l acto, hecho u omisién fuera actual, presente, real y efectivo. 8 ya ocurrid,
st definitivamente se consumd, sin efectos en el presente, no existirian méritos para que operara el amparo. Si
fuera futuro e incierto, tampoco operaria. S6lo cuando el hecho, acto u omisidn fuera lesivo o cuando amenazare
con provocar lesién podria habilitarse el funcionamiento del amparo.

Se requiere que exista una relacion de causa a efecto entre el acto, hecho u omisién y el amparo, entre Iu
contemporaneidad del mismo como provocacién y la inmediatez del amparo como respuesta. 5ino existe un
interés actual y presente, si no subsisten los efectos del acto, hecho u omision al tempo del amparo, éste serd
improcedente.(Cf Siegbert Rippe, op. cit., pdging 283, subsuriiendo este elemento o presupuesto con el enumerado en
primer lugar por nosctros)

El Escribano Biasco distingue entre el agravio o interés presente o contemporaneo y el inminente. Mientras el
primero supondria lo que se da “in actu”, lo efectivo y real, el segundo estarfa constituido por lo que amenaza o
estd por suceder o ejecutarse prontamente, en un futuro cercano, inmediate, por oposicidn al future remoto. En
un caso, operaria el amparo represive y en el otro, el preventivo. (Cf Emilio Biasco, op. cit.,, pdginas 248 a 254)

Si se sigue la posicién de este autor, la inminencia del agravio también deberd revestir las notas de
ser cierta e inmediata. Se agregan ademads las notas de gravedad y concrecién y el requisito establecido
por la jurisprudencia nacional de imprevisibilidad del peligro invoacado, que buscan gue no se sobre-
cargue la jurisdiccién por el uso indiscriminado de esta especie preventiva.(Cf. Emilio Biasco, op. cit.,
piginas 250 a 255)

Para terminar sefialemos que conforme a la opinién de Néstor Sagties, las lesiones, restricciones, limitacio-
nes o amenezas quedarian subsumidas en dos hipétesis: la restriccién, que incluiria la reduccién, disminu
cién o limitacién y la alteracién, que supondria el cambio o modificacidn.

Siguiendo a Biasco, preferimos sostener que las diversas hipétesis legales podrian reducirse a las limitacio-
nes y las amenazas, siguiendo el tratamiento tradicional en nuestra doctrina de la temaética. (Ve. Emilio Biasco,
op. cit., pigina 255, donde hace referencia a la distincion del autor argenting)

3. A underecho o libertad reconocida por la Gonstitucién, salvo el habeas corpus

Este es el aspecto medular del amparo, que comprende, como ya se dijo en oportunidad de tratar la legitima-
cién, no solo a los derechos subjetivos, sino también a los intereses legitimos, los difusos y los colectivos, de
acuerdo a la opinién de la més autorizada doctrina.(Ve. por ejemplo Luis Alberto Viera, op. cit., pdgina 32, Luis Torello,
op. cit., pdginas 177 a 178 y Emilio Biasco, op. cit., pdginas 298 a 299, citando la doctrina favorable a esta postura)
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Implica la necesidad que el acto, hecho u omisién lesione, restrinja, limite o amenace un derecho o una
libertad expresa o implicitamente reconocida por la Constitucion. Es lo que comtinmente la docirina refiere
como el objeto del amparo u objeto del agravic. (Ve. por gjemplo Mariane Brifo, op. cit., pdginas 144 ya 154,
Sieghert Rippe, op. cit., pdginas 279 a 283 y Emilio Biasco, op. cit., piginas 277 y s5.)

La amplitud con que debe interpretarse este elemento ha sido puesta de manifiesto por el Profesor Brito al
explicar que quedan comprendidos en el objeto del amparo no sélo los llamados derechos individuales, en su
enurneracién cldsica, sino también los derechos econdmicos ¥ sociales. En efecto, los derechos v libertades
reconocidos implicita o explicitamente por la Constitucién comprenderian a todos los derechos fundamenta-
les del hombre, los cuales se definen como “aquellas perfecciones debidns al hombre por reclamo de su naturaleza
corporal y espiritual, haciéndolas posibles en plenitud y que lo razin descubre”. (Cf Mariano Brito, op. cit., pdgina 146)

Y luego explica que el hombre, en cuanto ser, es un lody, una unidad a la que le perlenecen todus lus
derechos fundamentales, las perfecciones que le son debidas sin que pueda ser dividido en dos o mds partes:
el hombre morai de un lado y el hombre politico, o juridico o econdmico por el otro. Las perfecciones debidas
al hombre no sélo abarcarian al derecho a la vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad, asi como la
proteccion consecuente que de los mismos se consagra en el articulo 7 de nuestra Constitucion, sino gue
también abarcaria los derechos civicos, econdmicos y sociales, propios de la condicién de animal pelitico v
social del mismo. Derechos fundamentales serian tanto unos como ofros, siendo ambos inherentes a la perso-.
nalidad humana y por ende reconocidos por virtud del articulo 72 de la Constitucidn. Es ast que la familia, Ia
salud, la vivienda decorosa, laindigencia y Ia seguridad social también constituirfan bienes juridicos tutelados
por la Carta. (Ve. Mariano Brito, op. cif., pdginas 146 a 147)

En la misma corriente de pensamiento se ha ubicado el Profesor Alberto Viera al manifestar que “quedan
comprendidos en el amparo, los derechos consignados en In Declaracion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
del 10 de diciembre de 1948, los contenidos en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles, Politicos, Econdmicos,
Sociales y Culturales de 19 de diciembre de 1966, ratificades por ley 13.751 0 en ln Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, mds conceida por Pacto de San José de Costa Rica, del 22 de noviembre de 1969, ratificadn por el art,
15 de la ley 15.738 sino, también, oivos como el devecho a la intimidad o los llamados intereses difusos a que se vefieren los
articulos 42 y 220 del Cédigo General del Proceso (proteccidn del medio ambiente, del equilibrio ecoldgico, del acervo
histérico y cultural, del consumidor, etc.)” (Ve. Luis Alberto Viera, op. cit., pagina 15 y Mariano Brito, citando la opinidn
del autor, op. cit., piginas 148 a 149) _

Sin embargo, alguna jurisprudencia nacional ha sostenido que la accién de amparo en principio no com- .
prenderia los llamados derechos econdmicos y sociales o por 1o menos no en su totalidad, cambiando la solu--
cién de principic cuando alguno de esos derechos fuera reconecido por una ley. (Ve. Mariano Brife, op. cit,,
pdging 149, citando ln Sentencia N° 158, del Tribunal de Apelaciones que intervino en los autos ”Cﬂssio Valenting y otros
¢/ BHU y otros, Accidn de Amparo, ficha 181/89) '

Esta postura ha sido criticada por el Profesor Mariano Brito, sosteniendo la comprensién de estos dere-
chos por virtud de lo establecido por el articulo 72 y otros de nuestra Constitucién. No obstante, el autor
advierte gue su criterio no supone que pueda operar sin mds una socializacion de la responsabilidad corres-
pondiente para la proteccién de esos derechos econdmicos, sociales y culturales, cuya asuncién personal radi-

-carfa en la persona humana y su protagonismo originario y responsable en orden a su perfeccionamiento
personal y el de las comunidades de que hace parte (familia en primer lugar). La responsabilidad estatal
tendria aqui un caricter subsidiario, en defecto o imposibilidad de los originalmente obligados. (Cf. Mariarno
Brito, op. cit., pdginas 147 a 150}

La interpretacién llevada a cabo por la jurisprudencia citada por el Dr. Brito podria tener su sustento en lo’
establecide por el articulo 25 de la ley 15.737, que en su articulo 25, numeral 1° prescribe como objeto del
amparo a “los derechos fundamentales reconocidos no sélo por In Constitucin, sing por las leyes o por las normas de la
prepia Convencion”. Sin embargo, 1a doctrina que trata el punto no ha sostenido en ningtin momento la restric-
cién jurisprudencial.

Asi por ejemplo, el Dr. Rippe, al referirse al Pacto de San José de Costa Rica establece que el mismo intro-
duce la tutela delos derechos legales. Y posleriormenle, si bien interpreta que la ley 16.011 serfa resbictiva de
los supuestos previstos por el Tratado no duda en inclinarse por la solucién comprensiva de los supuestos
previstos por el Pacto de 5an José de Costa Rica, en mérito a que por su propia naturaleza internacional, seria
prevalente sobre las soluciones de nuestro derecho interno. _

Por su parte, el Dr. Torello sostuvo que en materia de amparo existiria otro ordenamiento legal vi-
gente en el pais, anterior a la ley 16.011, que por su naturaleza no cabria entender que hubiera sido
medificado por la ley de amparo. Refiriéndose a lo dispuesto por el Pacto de San José de Costa Ricay a
lo establecido por la ley 16.011 manifiesta que “el espectro del ampare que vegula la ley N° 16.011 no se-
circunscribe a derechos o libertades reconocidos expresa o implicitamente por la Constitucion, sino que se amplia
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4 otros derechos reconocidos en leyes y convenciones que obligan internacionalmente a la Repiiblica(Cf. Luis
Torello, op. cit., pagina 176)
Personalmente preferimos la opinién del Dr. Brito, que mediante st interpretacién de corte jusnaturalista,

basada en lo dispuesto por el articulo 72 de nuestra Constitucio, evila las interpretacionces restrictivas del ™

objeto del amparo.(Cf. Mariano Brito, op. cit. piginas 144 a 157, basdndose en las opiniones doctrinales de Sampay y
Real)

Esta postura pareceria ser la seguida por el Escribano Biasco, quien al preguntarse qué ocuxre con los
derechos no enumerados por el articulo 7 de la Constitucién, diseminados en la Seccion I y otras dela Cons-
titucién, responde que en virtud delo establecido por el articulo 72 de la Carta, quedan comprendidos en e}
objeto del amparo no sélo los derechos enumerados por el texto constitucional sino también por ios inheren-
tee a la personalidad humana o derivados de la forma republicana de gobierno. (Cf. Emilio Biasco, op. cit.,
pdging 138)

Para finalizar, cabe agregar que se excluyen del objeto del amparo los casos en que proceda lainterposicion
del habeas corpus. Los supuestos de hdbeas corpus comprenderian tres especies: el reparador o dlasico, el
prevenlivo y el restringido. El primero, es el expresamente previsto por el articulo 17 de la Constitucién, que
regula el modo mas grosero de agresion a Ta libertad ambulatoria: la prisién indebida. El segundo, refiere a los
casos en que exista amenaza cierta a la libertad ambulatoria. El tercero, tutelarfa atentados menores al “jus
movendi et am bulandi”, como seguimientos molestos, actos de hostigamiento, vigilancias excesivas, impedi-
mento de acceso a lugares, etc. (Cf. Luis. Alberio Viera, op. cit., pdgina 15, citando el trabajo del profesor avgentinn
Néstor Pedro Sagiies sobre el Hibeas Corpus)

4. Con ilegitimidad manifiesta

Este es un elemento propio de la excepcionalidad del instituto, que parano desvirtuar su funcionamiento
exige que el acto, hecho u omisién que lesione, restrinja, altere 0 amenace lesionar un derecho o libertad
reconocida por la Constitucién, salvo el habeas corpus, lo haga con ilegitimidad manifiesta. No bastard pues
con acreditar la lesién, restriccién, alteracién o amenaza a un derecho o libertad reconocida por la Constitu-
cién, sino que ademds se requerird que exista ilegitimidad en el acto, hecho u omisién que las genere.

En efecto, por aplicacion del principio de relatividad de los derechos podria afectarse o limitarse a un
derecho o libertad constitucional sin que existiera ilegitimidad. Como dice Viera, en la actualidad no existen
derechos absolutos, salvo estrictas excepciones, pudiendo limitarse todo derecho o libertad por razones de
interés general. En el orden nacional, por unaley y en ¢l departamental por un decreto con fuerza de ley. Los
actos cumplidos por la Administracién en cumplimiento de tales leyes o decretos con fuerza de ley, serfan.
legftimos aunque afectaran un derecho o libertad constitucional. Todo ello en la medida en que no existiera
arbitrariedad en la restriccién o afectacién del derecho o libertad, quedando en definitiva librada a la valora-
cién que hiciera el juez la determinacitn de la existencia o ausencia de este elemento. (Ve.. Luis Alberto Viera,
op. cit., piginas 16 a 17 y Siegbert Rippe, op. cit., phging 286, quien se pronuncia en similar sentido pura el dmbito en que.
la afectacién a los derechos o libertades la provogue un particular, sin abusos, excesos, arbitrariedades o ilegitimidades )

Esto nos lleva, en primer lugar, a tener que definir qué se entiende por ilegitimidad. Al respecto, el Profe-
sor Biasco, siguiendo a Giucciardi, distingue del punto de vista técnico entre ilegitimidad e ilicitud, estable-
ciendo que mientras la primera refiere a una violacién a una norma de accién, la segunda refiere a una viola-
cion de una norma de relacion, La ilegilimidad estaria relacionada a los actos de la administracién en tanto la:
ilicitud estaria vinculada al comportamiento de la misma.

No obstante, aclara que en nuestro ordenamiento juridico quedarian subsumidos en el concepto de ilegi-
#imidad tanto los actos como los comportamienios (omisiones o hechos) contrarios al ordenamiento juridico
en general, violatorios tanto de una norma de accion como de relacion. La ilegitimidad se concretaria asi en
toda hipétesis violatoria de normas juridicas en sentido amplio.(Cf. Emilio Biasco, op. cif., pdginas 266 a 267)

Esta amplitud de la nocién se puede encontrar en el articulo 309, inciso 1° de la Constitucién, que al regu-
lar la accién de nulidad establece que procederé contra actos definitivos contrarios a una regla de derecho o
con desviacién de poder. En el mismo sentido, puede verse lo establecido por el Decreto - Ley 15.524, en su
articulo 23, literal a).

Por otra parte, es preciso destacar, como lo ensefia el Profesor Brito, que la nocién de ilegitimidad deberda
desbordar la de la legalidad positiva o formal, por cuanto el objeto que se tutela aqui alcanza tanto a los
derechos y libertades reconocidos expresamente COImo a 1os reconocidos implicitamente por la Constitucion.

Serfa absurdo pues dejar fuera del &mbito de proteccién del amparo a aquellos derechos o libertades que .
no hubieran sido reconocidos expresamente por una norma positiva. Todo ello por virtud de lo establecido
por el articulo 72 de la Carta, que incorpora a nuestro ordenamiento juridico positivo todos los principios '
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generales de la ley natural. (Cf Mariano Brifo, op. cif., piginas 155 a 157. Recuérdese sin embargo, que cierta tenden-
cia jurisprudencial no ha mterpretado el campo de aplicacién del amparo con la amplitud del Dr. Brito, como ya se vio al
analizar el elemento 3)

Habi€rdose precisado el significado de ilegitimidad, debemos abocarnos a desentrarar el sentido de la
nota que la califica como manifiesta.

En tal sentido, el Dz, Viera establece que lo manifiesto implica que la ilegitimidad resulte “clara, evidente,
inequivocn, grosera. Que prdcticamente se probara de inmediato, “in continenti” , dejindose fuera del amparo las
cuestiones opinables, que por ello requirieran mayor amplitud de debate y prueba. (Cf. Lutis Alberto Viera, op.
cit., pigina 17)

Por su parte, el Dr. Rippe expresa que el la manifiesta ilegitimidad “debe necesariamente consistir en una
viclacidn categdrica e indubitable de un derecho individual que pueda comprobarse por la parte agraviada de manera
objetiva e inmediata y asi ser apreciada por el Juez de la causa”. Si el caso requiriese, en cambio, un mayor debate y
pruebas mas extensas, por cuestiones opinables o que presentaran cierta complejidad por las propias particu-
laridades y circunstancias del caso, si el caso necesitara de un andlisis mas amplio v profundo, el amparo no
serfa el pracedimiento apropiade. (Cf Sieghert Rippe, op. cif., pdgina 287)

En similar sentido, el Escribano Biasco explica que manifiesto “es lo gue por sus propias calidades, se muestra
— prima facie -, tal como es, sin necesidad de mayor actividad interpretation o integration”. Y continta : “Manifiesto
equivale a lo que es patente, ostensible, indiscutible, descubierto, expuesto, mostrado, exteriorizado, aparente, claro,
declarade, desnuda, evidente, sabido, visible, notorio, priblico; que Iace ostentacidn, galw o alarde de ilegilinmidud” (Cf.
Emilio Biasco, op. cit., pdgina 268, basdndose en los pronunciamientos jurisprudenciales para definir al concepio)

Lo expuesto es consecuencia de la naturaleza y fines del instituto. Como advierte el Dr. Rippe,” el amparo
conto mecanismo tutelar yf de gavantin de los devechos constitucionales es por sus propdsitos, excepcionalidad y efectos, de
trdmite sumario, incluso sumartsimo y eilo no permite un qutoriza etapas de conocimiento y prueba que 1o sean de
ripida, directn y eficaz aprehension, composicién y comprensién de Jos hechos”. Y mds adelante afirma que “de lo
contrario, no sdlo se desvirtuaria este instituto sino que se wiolentarian otros principios esenciales de nuestro sistemn
Jjuridico, como el de igualdad de las partes en juicio, el derecho al debido proceso y la garantia de defensa. En efecto, la
mecdnicn del instituto pernrite que el amparado pueda situarse un una posicion de indudable preeminencia i ventaja en
desmedro de su contraparte....” (Cf Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 287)

Sin embargo, debe tenerse presente que la jurisprudencia ha sostenido que el elemento ilegitimidad ma-
nifiesta no debe interpretarse con un criterio extremadamente restrictivo, sin que por ello se vulnere la exi-
gencia de ostensibilidad y claridad de la ilegitimidad. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdgina 268)

Lo sefialado se relaciona intimamente con el rechazo de la demanda por improponibilidad manifiesta, la
que implica el rechazo de plano o “in limine” de la dermanda, sin sustanciarla, disponiendo el archivo de las
actuaciones. Al respecto, la jurisprudencia ha establecido que el rechaza liminar de la aceidn por manifiesta
improponibilidad debe quedar reservado para aquellos casos en que seguir adelante con €l juicio chogue con
el sentido comtin, dadas las manifestaciones del actor. Ante la menor duda, deberd posibilitarse el acceso ala
sentencia definitiva, no pudiendo resolverse negativamente sin apreciar la totalidad del espectro juridico en
conflicto, Ia ceitera del derecho y la existencia de la conducta lesiva. Al Jucz, por principio, le correspondera
asumir una actitud protectora, evitando afectar el derecho de defensa. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdginas 351 y
siguientes, donde recoge los principios inferpretativos que la jurisprudencia ha elaborada sobre el punto)

5.  Sin que existieran otros medios judiciales o administratives que permitieran
obtener el mismo resultado

Se trata de otro de los elemenlos caraclerfslicos de la excepuivnalidad de este instituto, que determina que
para que proceda el amparo no baste que mediante un acto, hecho u omisién manifiestamente ilegitimo, se
lesione, restrinja, altere 0 amenace lesionar un derecho o libertad reconocida por la Constitucién, salvo el
habeas corpus, exigiéndose ademés que no existan otros medios que permitan obtener el mismo resultado
{articulo ¥, literat B} o que si existieren, fueran por las circunstancias claramente ineficaces para la proteccién
del derecho. (articulo 2°, ley 16.011). (Cf. Luis Alberto Viera, op. cit., pdginas 20 a 21)

El Profesor Viera comentando este elemento manifestd que “es este aspecto el que le da al amparo su cardcter de
instrumento extraordinario, excepcional, residual, que corresponde cuando, dadas Ins circunstancias, los medios norma-
les de proteccidn resultan impotentes”. Y mas adelante, al determinar cuales eran las circunstancias que ameritaban
el amparo frente a los medios corrientes de tutela, expres6 que “el amparo corresponde cuando hay wna lesion o
una amenaza inminente de lesion a un derecho o libertad constitucional que prodice o va a ocasionar un dafio irreparable
al fitular de tal derecho o libertad, de esperar se cumplan los tramites de los instrumentos normales”, concluyendo que
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en el amparo hay siempre una razén de tiempo, de inmediatez, que requiere un actuar sin tardanza, un
proceder con urgendia. (Cf. Luts Alberto Viera, op. cit, pdginas 20 a 21)
Por su parte, el Profesor Rippe, al explicar las notas de este elemento, afirma fambién que en este aspecto

se puede apreciar el cardcter restrictivo y excepeional del instituto, en tanto sélo procede en ansencia o por-—

ineficacia de los procedimientos normales establecidos por la ley para resolver las pretensiones de las partes
en el juicio. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 288}

Se trata de un recurso previsto para evitar oportuna y eficazmente un dafio grave e inminente o un dafio
grave e irreparable, por lo que s1 existieran Otros recursos ordinarivs yue pudieran con relativa facilidad ¢
inmediatez lograr esos propésitos, el amparo deberia ser rechazado. S6lo cuando no existieren dichos recur-
s0s 0 cuando los mismos no tuvieran la aptitud para resolver con prontitud y eficacia situaciones graves,
criticas y urgentes deberd admitirse el amparo. De lo contrario, se alteraria indebidamente el principio cardi-
nal del debido proceso legal. (Cf Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 288)

En este sentido, resultan aplicables las consideraciones que el Profesor Brito efectuara en su trabajo al sefialar el
peligro denundiado en el Senado de queJa accién de amparo no se convierta en " mecanismo lnieral, una especie de burla
de lo juvidico, interpaniendn una y ofva vez recursos para evitar el funcionariento adecuado y dgil de la justicia” (Ve. Mariano Brito,
op. cit., pigina 145, donde transcribe Ia opinidn del Senador, Dr. Jorge Batlle sobre In accidn de ampara)

En definitiva, quedara librado al buen criterio del Juez la valoracion de la oportunidad v eficacia de las vias
procesales normales. Como ha sido puesto de manifiesto por el Profesor Rippe, se trata de un aspecto que
dependeré de la apreciacién pereonal del Juez, siendo uno de los slementos mas complejos v controvertibles
del amparo. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pigina 285)

¥n dicha apreciacién judicial, el Profesor Biasco resalta que no alcanzaria con senalar la existencia
de otros medios para desestimar el amparo, debiéndose analizar ademaés si estos son iguales o mas
eficaces que el amparo. De lo conlrario, deberia operar ¢l amparo, en forma paralela a los restantes
medios existentes. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdginas 339 a 340, analizando el punto hajo en nomibre de “Prin-
cipio de Subsidiariednd")

6. Provocande o amenazando con provecar al titular del derecho o libertad
un dano irreparable

Finalmente, se adicionaria como elemento necesasio, que el acto, hecho u omisién manifiestamente ilegi-
timo produjera o fuera a producir al titular del derecho o libertad lesionado o amenazado de lesién un dafio
irreparable. (Cf. Luis Alberto Viera, op. cil., pagina 21)

El Profesor Rippe entiende que se requiere que se justifique la presencia de un dafo serio, grave,
innegable, que sélo pueda prevenirse o superarse oportunay eficazmente mediante el auparo. (Cf
Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 287) '

Si no se presentara manifiestamente la inminencia o irreparabilidad del dafio, el amparo careceria
de fundamento v eficacia, ya que su fin especifico consiste en prevenir 1a lesion, en el caso de amenaza,
o detenerla, en el caso de la lesién, restableciendo de inmediato el derecho lesionado. (Uf. Siegberf Kippe,
op. cit., pdgina 287)

S6lo la inmediatez del dafio justificaria la inmediatez intrinseca a la accién de amparo, excepcional y su-
maria por definicién. El amparo, no fiene un propdsito reparatorio sino restitutorio. Por lo expuesto, si el dafio
ya se hubiera consumado definitivamente o si ya no subsistieran Ios efectos lesivos, el amparo no seria perti-
nente porque se limitaria a una declaracion abstracta, sin efectos en el caso concreto. El amparo es uninstituto
con un efecto puntual y especifico: abstenerse de realizar un acto u hecho prehibide o ejecutar un acto u
hecho omilido. (Cf Siegbert Rippe, op. cit., paginas 287 a 288, hablando solamente de actos, aungue con un senfido
comprensivo de los hechos v las omisiones, de acuerdo a lo sustentada por el autor en la pdgina 283)

El citado autor concluye su analisis de éste elemento manifestando que aunque laley 16.011 no haya sido
explicita en cuanto ala necesidad del mismo, se trataria de un presupuesto implicito, inherente a la razom y
ser del amparo. (Cf. Siegbert Rippe, op. cit.,, pdging 288)

Bl Profesor Viera, al comentar este elemento, aclara que la referencia a dafio irreparable refiere a la repara-
cién en especie, pues la monetaria siempre serfa posible. Y agrega que si la conducta ilegitima afin no ha
producido sus efectos, el amparo buscard eliminarla o suspendesla. 5i, en cambio, la conducta ya hubiera
producido sus efectos, el amparo buscaria restituir las cosas al estado anterior al gravamen. Por esa razon, el
articulo 9°, en su literal b), establece que la sentencta que haga lugar al amparo deber determinar con preci-.
sién lo que deba 0 no hacerse y el plazo por el cual dicha resolucion regira, si correspondiera fijario. (Cf Luis
Alberto Viera, op. cit.,, pigina 21}
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El Profesor Biasco, destaca al estudiar este presupuesto, que la doctrina sostiene que atin existiendo otros
procedimientos legales, el amparo serfa viable cuando el empleo de esos medios ordinarios pudiera ocasionar
un dano grave e irreparable, por denegacion de justicia, estableciéndose la carga del actor de invocar y de-
wwstrar yue el agravio exisle y es irreparable.(Cf Dmilio Diasco, op. cit., pdgina 262, citande la obra del autor
argenting Néstor Sagiies)

Pero luego afirma que en realidad el dafo se produciria como consecuencia de la limitacién del goce
continuo de los derechos y libertades; situacidn que no habilitaria a transformar la consecuencia en condicién.
La exigencia de la acreditacion de un dano irreparable, traeria aparejado para €l autor un bloqueo cast totat a
la posibilidad de deducir amparo por peligro o inminencia de lesién. A su criterio, el amparo procederia ante
cualquier agresion actual o inminente al goce de un derecho o libertad, independientemente de la cuantia del
dafio que dicha agresidn alcanzara a provocar; pues se trataria de impedir que se siguiera afectando el bien
jurfdico tutelado. (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdgina 262)

El autor cukmina su an4lisis sefialando que la circunstancia de que los perjuicies ocasionados puedan ser
indemnizados pecuniariamente no obsta al ejercicio del amparo, que trata precisamente de evitar la repara-
cidm por equivalente, crificando numerosa jurisprudencia que sostiene lo contrario. (Cf Emiilio Biasco, op. cit.,

piginas 262 a 265)

C)Efectos de la Sentencia Definitiva
1. Efectos de la Sentencia Definitiva en el Espacio

~ Conrelacién a los efectos de la sentencia definitiva en el espacio, resulta aplicable también aqui el princi-
pio general “res iuditacata ius inter partes” o “principio de relativided” , civeunseribiéndnse 1a efiracia del fallo al
caso litigioso y a los sujetos intervinientes en el proceso.

En consecuencia, la sentencia dictada en un proceso de amparo no obligard a las autoridades o sujetos que
no fueron parte en el mismo. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., pdgina 370) '

Como ya explicdramos en oportunidad de tratar los cfectos en el espacio de la sentencia definitiva de
reparacién patrimonial contra el Estado, estamos en el ambito de lo que la doctrina clasica procesalista deno-
mina como limites objetivos y subjetivos de la cosa juzgada El limite objetive lo constituye la cosa reclamada
y la causa o titulo juridico en cuya virtud se reclama y el limite subjetivo lo constituyen las partes en el
proceso.(Cf. Enrique E. Tarigo, "Lecciones de Derechoe Procesal Civil”, Tomo IT, FCU, pdging 295}

Lo expuesto resultarfa aplicable tanto a las sentencias que acogieran la demanda de amparo como a las
que la denegaran.

Sin embargo, debe tenerse la regulacién especifica prevista para el caso de intereses difusos establecida
por el artfeulo 220, que ya trascribiéramos en sede de legitimacion activa de la presente accion. En virtud de lo
establecido por ésta norma, la sentencia que acoja la defensa de los intereses difusos beneficiar a todos los
posibles interesados, tentendo eficacia general. Si por el contrario, la sentencia fuera desestimatoria de la ;
defensa de éstos intereses, por falta de pruebas, no se impedird que otro legitimado pueda volver a plantearla
misma cuestion en un nuevo proceso. {Cf Enrigue E. Tarigo, op. cit., pdginas 297 a 298) '

2. Efectos de la Sentencia Definitiva en el Tiempo
a) Efectos de la Sentencia que Deniega el Amparo

La sentencia que deniega el amparo es, comno dice el Escribano Biasco, de naturaleza mere declarativa,
porque no produce efectos constitutivos no de condena (Cf Emilio Biasco, op. eil., pdginas 369 a 370)

Por lo tanto y como ya se ha manifestado en oportunidad de fratar las sentencias que desestiman las
demandas de nulidad, reparacién patrimonial e inconstitucionalidad, el fallo tendra retroactividad abscluta,
terminando con la situacidn de incertiduinbre juridica que habia hasta ese entonces. (Cf. Enrique E. Tarigo,
“Lecciones de Derecho Procesal Civil”, Tomo I, pdging 214)

b) Efectos de fa Sentencia que Acoge el Amparo

La sentencia que acoge el amparo es calificada por la doctrina que trata el puhto como de naturaleza .
condenatoria, porque luego de declarar el derecho de las partes, impondrd a una de ellas una presta— .
cién de hacer o no hacer alguna cosa. {Cf. Emilio Biasco, op. cit., pigina 370 y Siegbert Rippe, op. cit., pigina
292)
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Ei contenido de la sentencia serd puntual. El Juez habra de limitarse a amparar 0 no al actor en sus dere-
chos o libertades reconocidas por Ja Constitucidn, esto es, suspender u ordenar la ejecucién de un acto. Se
trata pues de un contenido no patrimonial y concreto.

Por ello, si los efectos del acto ejecutado u omitido hubieran cesado la sentencia del amparo no sera
procedente por carecer de contenido.(Cf. Siegbert Rippe, op. cit., pdgina 292)

Segiin lo destaca el Profesor Biasco, los contenidos especificos de ésta sentencia de condena serfan:

a) identificacién de la antoridad o particular contra quien se dirigiera o contra quien se concediera el

amparo

b) determinacién precisa de lo que debiera o 1o debiera hacerse

¢} plazo para el cumplimiento de lo dispuesto, que no podria exceder de 24 horas continuas, contadas a

partir de la notificacién

d) sanciones pecuniarias conminativas (astreintes), si correspondieran (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdgina 371)

Con relacion a los efectos en el iempo de ésta sentencia, el Profesor Rippe sefiala que no estamos frente a
una sentencia anulatoria de actos, no teniendo por ende, efectos retroactivos.

S6lo constituiria una proteccién para el demandante, que causa Gnicamente cosa jurgada formal,
no material. No impide ni limita la posibilidad de que las partes en conflicto inicien otros procedimien-
tos judiciales que resuelvan sobre las controversias de fondo entre aquellas. La sentencia, agotados los
propios recursos del proceso, es inimpugnable, pero esencialmente mutable, como todo juicio sumario,
en un procedimiento distinto y posterior, como estd establecido en ¢l articule 1% de la ley 16.011. (Cf
Sieghert Rippe, op. cit., pdgina 292)

Por su parte, el Profesor Biasco se pronuncia en similar sentido al sefialar que el objeto del amparo es la
prateccién del goce de derechos v libertades concretos y que en consecuencia, la cosa juzgada se da a esos solos
efectos. Y partiendo de lasnociones que sobre cosa juzgada elaboré Couture, concluye que en el amparo solo lay
cosa juzgada formal y no sustancial. En efecto, la cosa juzgada formal se define por el prestigioso autor como la
quee produce efectos limitados con relacién al proceso en que la sentencia ha sido emitida, sin obstar a su revisién
en un proceso posterior, mientras que la cosa juzgada sustancial serfa la que produce sus efectos incluso con
relacién a todo otro proceso posterior. (Cf. Emilio Biasco, op. cit., piginas 384 a 385)

En un enfoque diferente, se encuentra el Dr. Torello, quien adoptando la postura de Barrios de Angelis
sostiene que la sentencia recaida en este proceso s stempre provisional y causa cosa juzgada sustancial o
material parcial. Quierc decir que no serd juridicamente procedente revisar Io decidido en un proceso de
amparo en otro similar, pero sf serd juridicamente procedente revisar lo decidido en el proceso de amparo en
otro proceso de mayor estructura, diverso al amparo e idéneo o pertinente para debatix, en €], sobre la cues-
tién sumarisima tratada en el amparo. (Cf Luis Tarello, op. cit., pdginas 183 a 184)

Como habrd podido apreciarse, se trata més bicn de una cuestién terminoldgica, coincidiendo todos los
autores en que los efectos son los establecidos por el articulo 11 de la ley 16.011.

Hechas éstas precisiones, corresponde que nos aboquemos al andlisis puntual del problema que analiza el
Dr. Torello para los casos de amparo contra actos de las Personas Pablicas.

Luego de plantear que en la Comision del Senado se parlit exréneamente de la base que el amparo cons-

. tufa una verdadera medida cautelar y de explicar que podrian darse supuestos en que el instituto operara
como medida autosatisfactiva, el autor pone de manifiesto que en el campo de los actos contra la Administra-
cién, la obtencion de resultados autosatisfactivos que suspendieran la ejecucion de sus actos, aparejaria para
ésta la imposibilidad de revisar lo resuelto en el proceso de amparo. En efecto, a diferencia de lo que pudiera
ocwrir con referencia a los hechos, el prestigioso procesalista estima que la Administracién no tendria aqui via
procesal que le permitiera dejar sin efecto lo dispuesto por el Juez del amparo. :

Este problema de 1a posible definitividad de lo decidido sin que la Administracién pudiera acceder a un
proceso posterior revisive de lo resuelto en el de amparo podria implicar, eventualmente, una posible
inconstitucionalidad de la ley de amparo.

No obstante, et autor se inclina por entender que la solucion al problema planteado se hallaria en lo dis--
puesto por el literal b), del articulo 9%, que establece que la sentencia que acoja el amparo deberé fijar el plazo
por el cual dicha resolucién regird, cuando correspondiere hacerlo. Este articulo rectamente interpretado
implicaria que en los casos de amparo contra actos de la Administracién deberia fijarse siempre el plazo du-
rante el cual la sentencia regiria. ‘ _

Con esta interpretacion, el mandato gue suspendiera la cjecucién de los actos administrativos tendiria
siempre cardcter provisional, por su limitacién temporal, excluyendo que la sentencia de amparo operara la
plena y definitiva satisfaccion de la pretensién, imponiendo para ello al pretensor que necesariamente acu-
diera a la sede jurisdiccional constitucionalmente competente para que alli se decidiera, en el proceso perti- -
nente, 1o relativo al punto de la flegitimidad del acto. (Cf Torello, op. cit., piginas 180 a 183)
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El Profesor Viera, al estudiar el amparo administrativo llegaria a similares conclusiones, en cuanto al cardcter
provisional de éstas sentencias, al sefalar que “frente a un acto adminisrativo contra el que se obtuvo amparo, deben
igualmente interponerse los recursos que confiere el orden juridico para evitar que el acto se tarne definitivo y, en su oportu-— -
nidad, deducir la accién anulatoria ante el T.C.A. El no uso de los medios de impugnacidn corvientes davia lugar a la caduci-
dad del amparo”. (Cf Luis Alberto Viera, op. cit., phginag 27, citando ln opinidn de Bidart Campos)

D) La Jurisprudencia

La accién de amparo ha sido el terna respecto del cual la jurisprudencia resulta abundante v sobre todos
los temas. Ello se debe fundamentalmente a las magnificas sistematizaciones que realizaron las Drs. Graciela
Bello, Selva Klett y Graciela Berro en “Ley de Ampare” y ef Escribano Emilio Biasco en “El Amparc General cit el
Uruguay”. (Ve. “Ley de Amparo”, con comentarios a la ley del Profesor Luis Alberto Viera y sistematizacion jurisprudencial
a cargo de las Drs. Gracicla Bello, Selva Klett y Graciela Berro, op. cit., pdginas 46 y ss. y “El amparo general en el
Uruguay”, de Emilio Biasco, en donde trata conjuntamente doctring v jurisprudencia, agvupdndola por temas)

No creemos porlo tanlu convenienle realizar una reproduccion de lo que ya se ha hecho con tanta brillan-
tez. Muy por el contrario, siendo consecuentes con el objetivo que nos fijamos, sélo intentaremos sucintamen-
te tratar algunos casos de los tantos que se han sistematizado y guardan relacién con los temas que fueron
estudiados en el presente trabajo.

1. Jurisprudencia sobre Legitimacion Activa

a) Derechos Subjetivos

De los numerosos casos que se tratan en el capitulo I del Libro “Ley de Amparo”, destacamos el N° 58, por la
aparente restricadn que pareceria estar operando por la interpretacion que de los llamados derechos de se-
gunda generacion realiza la jurisprudencia del caso.

Concretamente, se resume el caso de la siguiente manera, Los actores dedujeron amparo contra el BH.U,
¥ los Ministerios de Economia y Finanzas y de Trabajo y Seguridad Social, expresando que se habian sido
lesionados por no haberse ejecutado el Plan de Viviendas para Jubilados, previsto por el articulo 7 de la ley
15.900, viéndose privados del beneficio establecido por expresa disposicién legal y reconocido ademas por cl
articulo 45 de la Constitucion.

Laley asegura vivienda higiénica y econdmica a un amplio sector de los pasivos del pais, y el derecho a la
vivienda se encuentra también reconocido constitucionalmente.

Ll articule 25 de la Convencidn Interamericana sobre Dereclios Humanos cousagra una f6rmula més am-
plia que la del Pacto Internacional de las Naciones Unidas (ratificado por ley 13751) porque refiere a los dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencién y en las Constituciones y leyes de los Estados partes.

Puede aceptarse, en principio, que la accién de amparo no comprende los llamados derechos econémicos
y sociales, 0 por 1o menos no en su totahdad. Pero la situacion cambia cuando alguno de esos derechos es
reconocido por ley.

Ademds, no 56lo el derecho a la vivienda se encuentra involucrado, sino que por elevacién estdn también
comprometides el derecho al cobro de la pasividad y los mas amplios de propiedad v trabajo. {(art. 7 de Ia
Constitucion)

Por ende, no parece exacto propiciar un criterio estrecho para ponderar el objeto del amparo en casos
como el sui juris y ello porque si bien existe un deber personal a procurarse la vivienda, también concurre el
interés general traducido en un mandato constitucional de que el legislador propenda a asegurar la vivienda
higiénica y econdmica. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit,, piginas 80 a 91)

La cuestién ya fue comentada en oportunidad de analizar el objeto del amparo y la extensién o
amplitud con que debe interpretarse el giro legal derechos o libertades reconocidas expresa o implicita-
mente por la Constitucién, remitiéndonos a las consideraciones formuladas por ¢l Profesor Brito, en el
sentido de que los derechos econdmicos y sociales también se encuentran reconocidos por la Constitu-
cién y en consecuencia, pueden ser objeto del amparo, sin necesidad de que una ley los reconozca. (Cf
Mariano Brito, op. cit., pdginas 149 a 150)

b} Intereses Directos, Personales y Legitimos

En este dmbitg, la jurisprudencia se ha mostrado més cautelosa, detallando la posicién de otros paises en
el drea hispanoamericana sobre el tema y descartdndose en algunos casos. (Cf Graciela Bello, Selva Klett y
Graciela Berro, en “Ley de Amparo”, op. cit,, pdgina 49)
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Como ejemplo de la jurisprudencia que descarta la procedencia del amparo en el caso de intereses legiti-
rmos, destacamos el caso 4, del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”.

Fin el resumen efectuado en dicha obra se establece que la pretensién deducida por la actora tiene por fin
proteger su derecho al trabajo que entiende lesionado por la resolucion del BCU quc determiné el cese de su
comisién en él, pese a haber formulado en tiempo su deseo de integrar en forma definitiva los cuadros funcio-
nales del Banco, al amparo del art. 7 de la ley 15.581.

El derecho al trabajo que protege la Constitucién como fundamento del amparo, debe entenderse referi-
do al trabajo respecto del cual se tenga un derecho reconocido y firme.

La resolucién que se ataca no lesiona el caracter de funcionaria piiblica de la actora, ni sus derechos funcio-
nales en su oficina de origen; lesiona si su interés a continuar en ese trabajo determinado, pero no su derecho
a 61, en tanto ese derecho ne oxdste.

Y mas adelante y en lo que aqui interesa se establece : “el amparo 1o protege contra violaciones de ui tnigres o
de una expectativa por legitinios que ellos sean, sino que protege la violacion de un derecho o libertad”(Ve. “Ley de
Amparo”, op. cit., pigina 67)

Personalmente pensamos que pese a lo tajante del fallo, en la realidad del caso concreto, la situacién no
seria tan grave, pues la situacién pareceria asemejarse mas 2 la de mera expectativa. No obstante, pensamos
que la situacion juridica de interés legitimo deberia estar comprendida dentro del objeto del amparo, remi-
tiéndonos a las argumentaciones esgrimidas en oportunidad de analizar I legitimacién activa de ésta accidn.

¢) intereses Difusas

En materia de intereses difusos, la Jurisprudencia ha sido ampliamente receptiva, particularmente en Ja de-
fensa de los derechos ambientales, sin perjuicio de que luego, por otras circunstancias, ¢ deseslimara el amparo.

De los numerosos casos existentes, escogimos el niumero 13 del Capitulo [, del libro “Ley de Anparo

En éste caso, se promovi6 el amparo por el Centro Comercial e Industrial Colén y Zonas Adyacen-
tes, con la [inalidad de obtener la suspen sin provisoria y cautelar de las obras iniciadas por la UTE y la
IMM para el tendido de un sistema de cables de alta tension, que implicaba el corte de drboies del
ornato publico ¥ destruccién del entorno urbanistico. Puntualmente, se invocd la lesién de los dere-
chos a la satud, integridad fisica, pérdida de la calidad de vida de los habitantes de la zona, impacto
ambiental y destruccion del entorno paisajistico. El amparo se desestimé por falta de prueba de la
amenaza o lesion a derechos fundamentales y por ausencia de ilegitimidad manifiesta, agregandose
que en todo caso debia tenerse en cuenta la magnitud, importancia y conveniencia que la obra pablica
en su conjunto representaba para la poblacién de Montevideo, debiendo predominar estos intereses,
que son de cardcter general. (Ve. “Ley de Ampurv, op- cit., paginas 71 y 109)

2. Jurisprudencia sobre el Objeto de! Amparo

En materia de objeto es donde se presenta la mayor cantidad de material. Pensanos que scria il hacer
una resefia de algunos de los casus que se han planteado contra la Administracion, haciendo referencia pxi-
mero a casos en que se haya hecho lugar al amparo, para luego mencionar casos en que no se haya hecho
lugar al mismo. Cabrian mltiples enfoques. Bste ha sido el que nos parecid que se adaptaba mds a las limita-
ciones de nuestro trabajo.

a) Algunos casos en que se ha hecho lugar ai Amparo conra la Administracion
i, Amparo que suspende la gjecucion de actos Administrativos

Elegimos el caso nimero 20 dellibro “Ley de Amparo”. La actora, jubilada como administrativa de colegios
religiosos, promovid el amparo contra el BPS, consideréndose lesionada en cuanto le quitd el goce de sus
derechos jubilatorios, luego de cuatro afios de cobro regular, sin haber sido notificada de ninguna resolucién.

El magistrado estimé que enla especie se violaron las reglas del debido proceso administrativo. For via de
hechn se Te suprimié el goce de un derecho que la propia Administracién le habia reconocido previamente por
decisién firme, habiéndose adoptado resolucion del Directorio con posteriosidad al no pago de sus haberes
sin darle oportunidad de defensa y sin haberla notificado.

En consecuencia, se resolvi6 suspender la ejecucién de la resolucién del BPS hasta que transcurra el térmi-
no para recurtir en via administrativa o se notifique la decision definitiva a la demandada. (Ve. “Ley de Ampa-
ro”, op. cit., pagina 74)
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Como puede apreciarse, se sigue lo sefalado por Torello al sefalar que al suspender la ejecucion de los
actos administrativos el amparo es provisional y necesariamente establece la duracién de Ia medida, para que
el accionante plantee la cuestién de fondo eventualmente ante el TCA. (Véase lo sefialado en oportunidad de_
analizar los efectos temporales de la sentencia de amparo)

ii.  Amparo que exige un pronunciamiento de la Administracion

Aqui nos pareci6 interesante ef caso ntimero 5, del Capitulo VI, del libro “Ley de Ampara”.

El Jefe de Contaduria de ANEP habia dispuesto de hecho la retencién total de haberes del funcionario
accionante, estando pendiente una investigacion administrativa cuya dilacién era injustificada.

Dicha retencién se transformé cn una verdadera sancién que fue manifiestamente ilegitima no sélo por su
indefinicién temporal, sino por Ia ausencia de decisién firme de la Administracién que, concluyendo en la
existencia de una falta funcional, dispusiera tal medida.

El funcionario estaba asistido del derecho a exigir que se definiera su situacién en un plazo prudencial y
con las debidas garantias del procedimiento administrativo.

Por tal motivo, se dispuso que ANEP iniciara, en un plazo maximae de ocho dias la investigacién adminis-
trativa y procediera, en un plazo maximo de setenta y dos horas a abonar las sumas impagas por concepto de
pensién alimenticia que se le habian retenido al funcienario conjuntamente con su sueldo. (Ve. “Ley de Asitpa-
ro”, op. cit., pdgina 205)

fi. ~ Amparo que hace cumplir la decision propia de la Administracion

Agqui optamos por el caso 6°, del libro “Ley de Amparo”. En el resumen del caso se establece que la decisién
de la Comisién Especial (ley 15.783) constituye la voluntad de la propia Administracién, que actud en ejercicio’
de un poder propic asignado por ley, sustituyendo al organismo correspondiente.

Por lo expuesto, sc estimé del case dar cumplimiento a dicha resolucién que habia ordenadola reincorpo-
racién del actor (funcionario de la Intendencia de Florida} con calidad y cargo que tenfa en el momento de su
destitucion, '

La sentencia de segunda instancia, confirmé la de primer grado, que ordenaba la reincorporacién
del actor a los cuadrus funcionales de la demnandada en plazo de veinticuatro horas a partir de la not-
ficacion de la sentencia y bajo apercibimiento de aplicacién de astreintes. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit,
pdginas 205 a 210)

b) Algunos casos en los que no se ha hecho lugar al Amparo contra (2 Administracion
i.  Amparo contra Reglamento General de fa Administracion |

Destacamos scbre el punto el caso nitmero 74, del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”.

El caso trata sobre un amparo deducido por la Defensoria de Oficio en lo Criminal contra la Direccidn
Nacional de Cérceles, solicitando se suspenda la aplicacién del Reglamento General de Carceles en cuanto a
las saniciones disciplinarias que el mismo establece.

El Tribanal entendié que siendo el Reglamento un acto unilateral de la Administracién que crea normas
juridicas generales estarfa excluido de la accién de amparo. '

La ley no excluye de modo expreso a los reglamentos del amparo, pero por lo que fluye de varias disposi-
ciones de la reglamentacidn de éste instituto (arte. 1,3,8 v 9), el sentido que se extrae del contexto s que no
parece previsto como medio de impugnacién conira normas generales.

Atin cuando en el plano tedrico fuera posible, dentro de nuestro sistema juridico institucional de divisiéne
independencia de poderes, tal posibilidad aparece sin apoyo juridico. (Cf. Rivas, Judicatura N° 25Y 26) _

Por la recepcion de controlar ésta actividad administrativa se podria llegar a la imulacién de un Ostado de -
Derecho en un Estado Jurisdiccional de Derecho.(Ve. “Ley de Ampara”, piginas 99y 147) '

ii.  Amparo improcedentc por no contarse con un derecho al cargo vacante

Se trata del caso niimero 40, del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”. El amparo se dedujo contra el MSP
(Colonia Etchepare), considerdndose la amparista lesionada en su derecho al ascenso y a la carrera adminis-
trativa en cuanto por una orden interna de servicio, ratificada por resolucidn del Poder Ejecutivo, se encargé
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de la Direccion Administrativa de la Colonia a un funcionario con menos derecho que ella, aduciéndose re-
querimientos del normal funcionamiento del servicio.
Se entendi6 que el acto presuntamente lesivo no aparecia como manifiestamente ilegitimo, por cuanto la

actora no gozaba del derecho al cargo vacante sino que tenfa und legitiva expectativa v eventual derechoa ™

postularse al mismo.

Ademds, la actora habia ejercido el derecho de peticién, habiéndose operado a la fecha la denegatoria
ficta, por lo que debi6 haber planteado la accién de nulidad ante el TCA. 5ino lo hizo, no podialuego preten-
der subsanar su omisién a fravés de la accién de amparo. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., pagina 52)

i.  Amparo improcedente contra suspension preventiva del cargo

El caso que seleccionamos referente al punto es el 26 del capitulo I, del libro “Ley de Amparo”. El amparo lo
deduce un funcionario de la Administracién de Correos contra la Direccion de dicho organismo en cuanto
ésta habia ordenado la investigacién administrativa con separacién del cargo y retencioén parcial de sueldos
del accienante conforme al Decreto 640/73.

Las medidas adoptadas no constituyeron una sancion disciplinaria sino una medida provisoria por la cual
la Administracién alejé momenténeamente de sus tareas al funcionario para permitir la investigacién admi-
nistrativa conducente al esclarecimiento de los hechos.

La separacién preventiva del cargo no debe prolongarse maés alld delo estrictamente necesario para prac-
ticar la investigacién y no debe ser superior al plazo probable dela suspensifin a recaer

La accién de amparo en esta materia es excepcionalisima por cuanto los actos administralivos se presu-
men legitimos.

Adems, para éste pronunciamiento judicial, el amparo ne procederia encontridndose pendiente el agota-
miento previc de la via administrativa y en esa circunstancia estando expedito ¢l accionamiento anulatorio
jurisdiccional. (Ve. “Ley de Ampara”, op. cit., piginas 76 a 77)

Esto dltimo, ha sido cuestionado por Biasco como afirmacién genérica. En efecto, el prestigioso autor
sefiala al estudiar “¢l principio de subsidiariedad”, que la existencia de otros medios no significa necesariamente
la interposici6n efectiva y menos el agotamiento de los otros posibles medios. No alcanza con sl wlar olros
medios para desestimar al amparo. Deberd valorarse ademas la efectividad de éstos para saber si procede o no
el amparo. (Cf Emilio Biasco, op. cit., pdginas 339 a 340)

De todos modos, pensamos que el tema de fa existencia de otros recursos no fue lo realmente determinan-
te de que no se hiciera lugar al amparo.

3. Jurisprudencia sobre los Efectos de 1a Sentencia Definitiva del Amparo

Sobre este punto, a diferencia de lo ocurrido con el objeto, la jurisprudencia resulta escasa. Plantearemos aqui
solamente tres casos. Uno que referird a los efectos en el espacio y dos que referiran a los efectos en el ttempo.

a) Efectos de la Sentencia Definitiva en el Espacio

Sobre el punto escogimos el caso 81 del capitulo V, del libro "Accidn de Amparo

En el caso 81 se establece que es procedente relevar de oficio la excepeién de cosa juzgada en el ambito del
amparo, cuando se pretende replantear la misma pretension y concurren los elementos objetivos que perfilan
el instituto. (art. 133 in fine C.G.IY) .

La no existencia simultdnea de todos los requisitos exigidos por la ley en la pretensitn deducida ante el
similar de 21° Turno, fue lo que determind su rechazo liminar, providencia que al quedar ejecutoriada, hizo
cosa juzgada sobre su objeto.

Siendo asf, no puede reverse por otra sede la misma situacion en competencia de amyparo. La viabilidad de
éste, su procedencia respecto a fa situacién juridica planteada en la demanda, resulta alcanzada por la cosa
juzgada.

Para el sentenciante, existirfa cosa juzgada formal, porque la providencia denegatoria ya no serfa suscep--
tible de recurso alguno y se configurarfa cosa juzgada sustancial, en cuanto, de no modificarse alguno de los
elementos objetivos, no cabria promover una nueva accién de amparo. Todo sin perjuicio de que quedare
subsistente el ejerciciv de las acciones que pudieren corrcsponder a las partes, de conformidad a lo estableci-
do en el articulo 11 de la ley 16.011. (Ve. “Ley de Amparc”, op. cit., pdgina 205)

Nétese que ésta postura resulta distinta a la sostenida por Biasco, para quien la sentencia sélo tendria cosa
juzgada formal, en razén justamente a la posibilidad de ejercer otras acciones. (Ve. Emilio Biasco, op. cit., pdgi-
nas 383 a 384)
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lampoco pareceria ser coincidente con la posicién de Torello, para quien solamente habria cosa juzgada
sustancial o material parcial. (Ve. Luis Torello, op. cit., piginas 183 a 184)

De todas maneras, como ya se senal6 en su oportunidad, parece mas bien una cuestién terminolégica que -

una diferencia practica, pues no hay desacuerdos en cuanto a Io establecido en el articulo 11 de la ley 16.011.
Ubicamos el caso en los efectos en el espacio, por tratarse de una cuestion referente a los Hmites objetivos
de la cosa juzgada.

b) Efectos de la Sentencia Definitiva en el Tiempo

Aqui optamos por seleccionar los casos 82 del Capitulo V y 4 bis, del capitulo VI, del libro “Ley de Amparo”,

Eu el caso 82, se establece que enlo que atafie a la sentencia desestimatoria del amparo, cabe sefialar que
ella puede obedecer a que el Juez considere que el acto impugnado no retina el caracter de manifiestamente
arbitrario o ilegal, o que exista otra via legal para la tutela del derecho invaocado por el actor.

En ambos supuestos, el pronunciamiento judicial es inmutable en lo que respecta al amparo, y no puede
servir de fundamento para deducir una excepcién de cosa juzgada en otro proceso distinto al amparo, que se
pronuncie sobre la misma cuestion.

En el segundo caso, porque el Juez del amparo se ha limitado a comprobar v declarar la inexistencia de un
requisito de admisibilidad de la pretensién y no ha emitido decisién alguna acerca del derecho reclamnado v
de lailegalidad cometida. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit., pigina 206)

Ubicamos éste caso dentro de los efectos de la sentencia en el tiempo porque se analiza la cosa juzgada
desde la perspectiva de su inmutabilidad y 1o desde la Optica de su alcance objetivo o subjetivo.

Finalmente, en el caso 4 bis se dispuso la suspension de la resolucién de la Intendencia Municipal de San
José en cuanto prohibia la extraccitn de arena de los padrones que, a la fecha de dicho acto, explotaba el
demandante mediante titulo habil conferido por autoridad competente,

Se establecio que dicha suspension regiria hasta que el accionante se hallara en condiciones de interponer
demanda anulatoria jurisdiccional ante el TCA y suspensién cautelar ante el mismo Tribunal, extremos que
deberan justificarse en forma idénea. (Ve. “Ley de Amparo”, op. cit,, pdginas 208 a 209)

En el caso se aprecia la naturaleza provisional del ampara que suspende la ejecucién de actos administra-
tivos, determinando la duracién de Ia medida hasta que el accionante pueda interponer la demanda de nuli-
dad y solicitar ante el TCA la suspensién cautelar del acto. Se sigue aqui la interpretacion preconizada por
Torello en cuanto a la provisionalidad dela sentencia que acoge el amparo suspendiendo la ejecucién de actos
administrativos. '
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L. INTRODUCCION

L a particién es una de las formas de extincién de la indivisién hereditaria (junto con la cesacién de la
pluralidad de sujetos, el agotamiento del activo y la transformacién en otro régimen juridico) L.

Puede definirse la particién de la herencia como la sustitucién del derecho de cada coheredero sobre la
cuota en una herencia indivisa, por un derecho exclusivo sobre los bienes que a cada uno se le adjudican 2.

Las normas de la particién hereditaria son también aplicables a otras indivisiones de bienes, tales como las
derivadas de la disolucién de la sociedad conyugal (art. 2013 CC), de la disolucion de la sociedad civil (art.
1937 CC) y de los condominios contractuales. Hasta la aprobacidn de la Ley de Sociedades Comerciales N2
16.060, también regulaba la adjudicacién a los socios 0 accionistas de los bienes de las sociedades comerciales
disueltas.

La ley mira con disfavor a las indivisiones comunitarias. INuestra ley civil, siguiendo el criterio tradicional
del Derecho Romano, consagra el principio de la divisién forzosa®. El art. 1115 CC dispone que fa particion de
la herencia podra siempre pedirse, cualquiera que sea la prohibicién del testador o al pacto que haya en
contrario.

En principio, en caso de tener los interesados la libre administracion de sus bienes, la particién puede ser
realizada en forma extrajudicial (art. 1127 CC). No obstante, faltando la conformidad de todoes los interesados
{art. 1132 CC) o tratdndose de representantes legales de ausentes o incapaces (arts. 1129 y 1130 CQ), la parti-
cién debera hacerse judicialmente (particién judicial) o requerira la aprobacion del Juez (particién mixta),
segdn los casos .

En la particién judicial, a falta de acuerdo entre las partes en la forma de divisidn de los bienes, Ia ley
establece un procedimiento conducente a lograr una equitativa divisién del acervo hereditario entre los cohe-
rederns. Fste procedimiento requiere diversas operaciones: determinacién y estimacién de la masa partible
(arts. 1134-1135 CC, 418 CGP); ventas de bienes (de cardcter eventual) (arts, 1136-1137 CC); nombramiento de
contador (art. 1138 inc. 1 CC); rendicién de cuentas, pagos reciprocos, colacién y reajuste de las obligaciones
(arts. 1138 inc. 2 y 1139 CC); formacion y adjudicacién de los lotes (arts. 1140-1141 y 1142 CC); aprobacién
judicial y ejecucién de la particién (art. 1146 CC) =,

VAZ FERREIRA, Eduarde, Tratado de Sucesiones, t. VIvol. I, Montevideo, 1991, pég. 118 v ss.

VAZ FERREIRA, Eduardo, ob. cit., t. VI, vol. I, pdg. 127.

SOHM, Rodolfe, Histortas e instituciones del dereche privado ramano, trad. P Dorado Montero, Madrid s/, pag, 677.

Veé. VAZ FERREIRA, Eduardo, ob. cit, b. VI, vol. I pag. 207 y ss.; AREZO PIRIZ, Enrique, Tratade de las Particiones, AEU, Montevidea,
1995, 1. 1, pag. 227 y ss.

VAZ FERREIRA, Edwardo, ob. cit,, t. VI, vol. [ pdg. 247 y ss; AREZO PIRIZ, Enrique, Ob, cit,, t. [, pag. 272y ss.

[T
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I1. PRINCIPIO DE LA PARTICION EN ESPECIE

Conceptualmente, la atribucién singular de bienes y derechos, propia de la particién puede hacerse de
dos modos fundamentales: en especie, es decir adjudicaide los bienes, o en walor, o sea reduciendo los bienes a
dinero mediante la venta de ellos & Nuestra ley civil consagra el principio de la particion en especie. El art.
1136 CC dispone que “los coherederos tienen derecho a que se haga la particidn en los mismos bienes de la herencia”.

El principio de la particién en especie presenta tres excepciones: la oposicién de los acreedores a la parti-
cién (arts. 1136 y 1149 CC); la decision de la mayoria de los coherederos (art. 1136) y los casos de indivisibili-
dad de la cosa (art. 1137).

Por indivisibilidad de la cosa debe entenderse, tanto los casos en que la cosa no admita cémoda division
como los casos en que la cosa disminuiria mucho en la division.

Aunque laley no lo dice expresamenle, parece sersu sentido claro que fo que debe evaluarse es la eventual
disminucién del valor de la cosa, en caso de producirse su division. Asf lo expresa COVIELLO cuando afirma
que por no ser comodamente divisible, debe entenderse no solo cuando la particién es materialmente impo-
sible sino cuando importe un notable desvalor econdmicn 7

Como dice VAZ FERREIRA, “La incomodidad que obsta el reparto en especie existe en cambio cuando la division
serd causa de sensible depreciacidn o haria el goce notablermente oneroso o dificil” B, .

El Cédigo Civil argentino, con la redaccién dada por la ley N2 17.711, consagra el mismo principio al
disponer “No podrd dividirse unu cusu cuando ella convierta en antiecondmico su aprovechamienta” *.

De acuerdo con el art. 1137, cuando el bien ne admita comoda divisién o disminuya con la divisién, cual-
quiera de los interesados podré pedir a venta ptiblica del bier, cuando laindivisibilidad del mismo determine
que no pueda guardarse la debida igualdad en los lotes o adjudicaciones.

Es decir que no siempre la talta de comoda divisibilidad hace necesaria la venta, pudiendo ¢l bien indivi-
sible adjudicarse por entero a uno de los coherederos, cuando existen otros bienes en la sucesién. Esto serfa
posible incluso cuando los restantes bienes fueran de menor valor, en Ia medida que la adjudicacién se realice
con alguna compensacién o “soulte” .

El mismo principio resulta consagrado en sede del contrato de compraventa para la venta dg la cosa
comin. Dispone el art. 1755 CC que “Si una cosa comiin a muchos no puede ser dividida cdmodamente y sin menos-
cabo, o si en una particién de bienes comunes se encuentra una cosa que ninguno de los propietarios quiere 0 puede
admitir por entero, se hard la venta a martillo o en subasta piiblica, y el precio se repartivd entre los inferesados”.

Los ejemplos clasicos de bienes indivisibles que invoca la doctrina son los relativos a bienes inmuebles o &
la casa de comercio M.

Sin embargo, hay otra situacién que provoca frecuentemente problemas y requiere un andlisis més dete-
nido: nos referimos a la particién de acciones de sociedades andnimas.

Contradiciendo a AREZO PIRIZ ¥, no corresponde seguir respecto de las mismas el mismo criterio que el
utilizado por la ley y la doctrina respecto de la casa de comercio.

1II. CARACTERES DE LAS ACCIONES DE SOCIEDADES AN ONIMAS

Nuestra Ley de Sociedades Comerciales (ley N® 16.060 de 4 de setiembre de 1989 —L.5C-) no define el
concepto de accién. No obstante dispone que-el capital de las sociedades andnimas se dividira en acciones
(art. 244, LSC), que se aplicarén a las acciones Ias normas sobre ttulos-valores (art. 316, LSC) y que los tenedo-
res de acciones —accionistas- tendrén una serie de derechos fundamentales en la sociedad (art. 319, L5C).

Las expresiones dispersas de la ley no hacen més que recoger una posicién tradicional en la doctrina que
ha analizado la accién desde una triple perspectiva: como alicuota de del capital social, como derecho de
participacién social y como tftulo de crédito B,

6 ZANNONI, Eduardo A., Derecho de las sucesiones, 42 edicién, Buenos Aires, 2001, t. [, pig. 675.

7 COVIELLO, Nicolds, Delle Successioni - Parte General, 42 edicién, Nédpoles, 1935, pdg. 528y ss., citado por AREZO PIRIZ, Entique, cb.
cit., t. I, pags. 280-281,

8 VAZFERREIRA, Eduarde, ob. cit., t. VI, vol. 1 pag. 252.

g9 Vé. ZANNONI, Eduardo A, ob. cit, t. I, pdg. 677.

10 AREZO PIRIZ, Enrique, ob. cit, t. I, pag. 281.

11 VAZ FERREIRA, Eduardo, ob. cit., t. VI, vol. 1 pags. 252-253: AREZO PIRIZ, Enrique, ob. cit., . 1, pag. 281-285.

12 AREZQ PIRIZ, Enrique, ob. cit, t. I, pig. 285.

13 VIVANTE, Cesare, Trattato di Diritto Comérciale, Milano, 1506, t. IT, pig. 252.
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Cada accitn es indivisible por imperio de la ley {art. 296 inc. 2, L5C), la cual regula ademds el régimen del
condominio de acciones (art. 56, 1.5C). Sin embargo, en la generalidad de los casos, el capital social se encuen-
tra dividido en una multiplicidad de acciones, con igual valor nominal (art. 296 inc. 1, L5C), las cuales permi-
Len da participacion raccionada de diversos accionistas en el capital social.

Puede decirse que, mientras la accion es legalmente “indivisible”, las participaciones accionarias o “paque-
tes” accionarios son técnica o materialmente “divisibles”.

Las acciones de sociedades anénimas confieren a sus titulares, frente a la sociedad, una serie de derechos
de contenido econdémico: derecho al dividendo, derecho a la cuota de liqundacion, derecho de preferencia,
derecho de receso.

No obstante, también les confieren derechos denominados “politicos” ¥, que tienen por finalidad asegu-
rar o preservar los derechos econdmicos del accionista. Estos derechos son los de participar y votar en las
asambleas sociales, fiscalizar la gestién de los negocios soctales, convocar asambleas, recabar informacion de
la sociedad, demandar la responsabilidad de los administradores de la sociedad, ete.

Son numerosas las disposiciones de la Ley de Sociedades Comerciales que confieren estos derechos, esta-
bleciendn en eada caso el porcentaje de participacidn accionaria en el capital social requerida para su ejercicio.

a) Las decisiones de las asambleas sociales {(aprobacién de balances, designacion de administradores,
reformas estatutarias no incluidas como supuestos especiales y decisiones asamblearias en general)
serdn adoptadas por mayoria absoluta de votos de accionistas presentes {art. 356).

b) La reforma de los cstatutos sociales, en el caso de supuestos especiales (fusién, escisién, transforma-
cién, disolucién anticipada, cambio fundamental del objeto, aumento o reintegro del capital, etc.) re-
quiere el voto favorable de la mayoria absoluta de acciones con derecho a voto (art. 362).

¢) Serequiere el voto favorable de accionistas que representen el 75% del capital social para dispensar a
la sociedad del page del dividendo minimo obligatorio (art. 320). Bs decir accivnislas yue represeulen
mais del 25% del capital social pueden asegurar el pago de este dividendo.

d) Se requiere una participacion minima del 20% del capital integrado para solicitar la convocatoria de
una asamblea {art. 344) o para asegurarse la representacion en el érgano de fiscalizacién interna (art.
397) v,

e) Serequiere una participacion minima del 10% del capital integrado para requerir la exhibicién de los
libros sociales (art. 339) o promover una fiscalizacién especial de la sociedad por la Auditoria Interna
de la Nacidn (art. 410}).

f) Serequiere una participacién minima del 5% del capital integrado para oponerse a la aprobacién de la
gestion de los administradores por la sociedad (art. 392) o para solicitar informacion al sindico de la
sociedad (art. 402 num. 7). '

De lo expuesto surge que la tenencia de determinada participacin en el capital social confiere a los titula-
res de la misma algunos derechos politicos diferenciales que no poseen en el caso de una participacién menor.

Esta especial circunstancia plantea la interrogante respecto a la medida en que este tratamiento diferen-
cial de determinados paquetes o participaciones accionarias no pueden incidir en la divisibilidad de las mis-
mag a los efectos particionarios.

IV. LA PARTICION DE LOS PAQUETES ACCIONARIOS DE CONTROL

El tema del valor diferencial del paquete de control de las sociedades andnimas fue objeto de disputa enla
doctrina italiana, con motivo de la disposicién contenida en su Cédigo Civil (art. 726), segtin la cual la cuantia
de los bienes de Ia masa a partir debe ser determinada “segiin el valor venal de los objetes singulares”.

Esta norma lleva a algunos autores ** a adoptar en el cdleulo un criterio esencialmente atomistico, compu-
tando el valor de cada accién en forma independiente de las restantes o de su integracién en un paquete de
control. No obstante, reconocen que, fuera de la situacién especificamente hereditaria, existe un valor de
centrol distinto del valor intrinseco de la accion.

14 V¢ RIPPE, Siegbert, Sociedades Comerciales, 92 edicidn, Montevideao, 2001, pig T38

15 OLIVERA GARCIA, Ricardo y OLIVERA AMATO, Juan Martin, La representacidn de las minorias en €l érgano de controt interno de las
andnimas: un tema de derecho legislativo, Anuario de Derecho Comercial, t. 8, Montevidea, 1599, pag. 255 y ss.

16 SIMONETTOQ, Ernesto, Successione hereditaria e plus valore della participazione azionaria di controlio, Rivista delle Societd, afo V, 1960,
pdg. 685; MENGONI, Luigi, La divisicne del pacchetto azionario di maggioranza fra gli eredi dell’azionista, Rivista delle Societd, afio 1V,
1959, pag. £28. :
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En cambio, otros autores 7 han sostenido que nada obsta al reconocimiento delarealidad del plus valor de
control de la sociedad que deriva de fa concentracién de un paquete accionario, no habiendo razén para no
considerarlo a los efectos de la division entre los herederos del accionista.

La doctrina nacional ha sido sensible a esta cuestién. Expresa VAZ FRRRFEIRA 8 que “La cuestion adgquiere
especial importancia cuando en la hevencia aparece un paguete de acciones que al causante le aseguraba el control de
determinada sociednd: ciertamente es por naturaleza divisible, y la regla de la igualdad de los lotes en cuanto a la calidad
de los bienes parece imponer ln division, pero en algunos casos ocurre que la distribucidn de las acciones harig pasar a
otras mangs ln direccion de la sociedud y reducirty enuvr menenie el valor de las acciones partidas. En tales circunstancias
debe tenerse presente que la gran disminucion de valor obsta a ln divisidn, y en consecuencis, el paguete integro es lo que
debe incluirse en algiin lote ¢ venderse”,

Sin embargo, esta posicién no controvertida de la doctrina nacional, basada en la constatacién empirica de
la existencia de un apetito del accionista por controlar la sociedad y su disposicion a pagar por ello un precio
especial, deja pendientes algunas interrogantes:

{Qué es el control societario?

iSolamente el control societario confiere a los paquetes accionarios una mayor medida de valor?

iCual es el fundamento de ese mayor valor de las acciones que aseguran el control societario?

V. ALCANCE DEL CONCEPTO DE CONTROL SOCIETARIO

La Ley de Sociedades Comerciales regula el concepto de sociedades controladas, previendo el fenémeno
del control de una sociedad por otra, y estableciendo a la sociedad controlante una serie de obligaciones y
prohibiciones.

El art. 49 LSC dispone que “Se consideraran sociedades controladas aquéllas que en virtud de participa-
ciones sociales o accionarias o en mérito a especiales vinculos, se encuentren bajo la influencia dominante de
otra u otras sociedades”.

La doctrina ® ha sostenido que nuestra Jey societaria, siguiendo a la ley argentina Iuego de su reforma de
1983, ha consagrado el control interno y externo, juridico y de hecho de las sociedades comerciales.

Sin embargo, a los efectos de la determinacién del valor de los paquetes accionarios de las sociedades
habra de interesarnos analizar el control interno de las sociedades; es decir, el que proviene de la tenencia del
pacuiete accionario que permita ejercer sobre la misma una “influencia dominante”.

La situacién més clara de control interne de una sociedad anénima es el que resulta del paquete mayorita-
rio (control interno juridico), el cual permitird al accionista controlador designar a los administradores de la
sociedad, aprobar la distribucién de dividendos, modificar los estatutos sociales, etc. Esta es la situacidén que
toma como ejemplo la doctrina al referirse a la divisién patticianaria de los paquetes accionarios .

Sin embargo, también un paquete minoritario puede otorgar a su tenedor control interno juridico de la
sociedad. Imaginemos el caso de una sociedad andnima cuyo capital se encuentra dividido en dos series de
acciones (A v B), correspondiendo a la Serie A la designacién de la mayoria del Directorio y a la Serie B la
minorta del mismo. En esle caso, ¢l pagquete que, aungue minoritario en la sociedad, represente la mayoria de
la Serie A, podré designar a la mayoria del Directorio y ejercer sobre la sociedad la influencia dominante
propia del control. Lo mismo ocurriria en el caso de existir un convenio de accionistas que asegurara a un
accionista minoritario la designacién de la mayorfa de Jos integrantes del érgano de administracion.

Pero también puede existir sobre Ia sociedad un control internc de hecho, el cual ne proviene de la capa-
cidad juridica para adoptar determinadas decisiones sociales, sino del modo en que, en los hechos, se forma
dicha voluntad social.

La situacién més clara de control interno de hecho se produce en los casos de las grandes sociedades
anénimas, en las que existe una gran atomizacién de las participaciones accionarias y se produce un fenome-

17 BAGNOLL Willy, Ancora sulla divisione del pacchetto azionario di maggioranza fra gli eredi dell’azionista, Rivista delle societd, afio IV,
1959, pag. 652.

18 VAZ FERREIRA, Eduardo, ob. cit., t. VI, vol. I pag. 267.

19 En Argentina: OTAEGUI, Julio César, Concentracién societaria. El control externo, Revista de Derecho Comercial y de las Obligaciones,
ano 20, 1987, pég. 79 y ss. En Uruguay: OLIVERA GARCIA, Ricardo, La nueva Ley de Sociedades Comerciales, Grupos de Interés Econo-
mice y Consorcios en el Uruguay, Anales del Foro, t. 1, 1991-1992, pig. 59.

20 VAZ FERREIRA, Eduardo, ob. cit., t. VI, val. I pag. 267.
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1o de indiferencia o de ausentismo del accionista. Este posee poca participacion y escasa gravitacion en la
formacién de la voluntad social. Esto determina que un accionista minoritario, con una minoria de cierta
relevancia, se encuentre en los hechos en condiciones de formar esa voluntad social.

Retornando al tema de la particion de los paguctes sccionarios, deberiamos preguntarnos si toda situa-
cién de control provoca una diferencia sustancial de valor entre el paquete en su conjunto’y las acciones que
individualmente lo integran, la cual determina la indivisibilidad del paquete; y si solamente la situacion de
control produce esa diferencia de valor que trae aparejada la indivisibilidad del paquete.

La respuestas a estas inferrogantes debe encontrarse en la teosia de la valuacién de las participaciones
accionarias de las sociedades anénimas.

VL LA VALUACION DE LAS PARTICIPACIONES SOCIALES

La doctrina de las finanzas de empresas ha discutido mucho en torno a cuéles son los criterios mas ade-
cuados para la valuacién de empresas y para la valuacién de las participaciones sociales *.

Los métodos o criterios de valuacion propuestos han sido muchos: criterios estaticos. basados en la esti-
macién del valor patrimonial; criterios dindmicos, basados en los beneficios o en los dividendos futuros; y
criterios mixtos, basados en la valuacién del fondo de comercio, los cuales parten de la valuacion del patrimo-
nio neto y suman luego la plusvalia resultante del valor esperado de los beneficios futuros.

Sin embargo, la metodologia mas difundida para medir ¢l valor de las empresas y de sus paquetes
accionarios es la que se basa en la estimacion de los flujos de dinero que la misma generara en el futuro, descon-
tados a una tasa de descuentos adecuada segtin el riesgo de dichos flujos. Esta fue la metodologia tradicional-
mente nsada en los Estados Unidos y la aceptada actualmente por la doctrina de las finanzas de empresas
como el unico método de valuacién conceptualmente correcto '

Partiendo de la aplicacién de este criterio dindmico, serd el cask flow proyectado de la empresa el elemento
sustancial para medir su valor. Serd también el aush flow proyectado de la participacién accionaria lo que nos
permitird medir el valor de las acciones.

En consecuencia, el valor de una participacion accionaria serd igual al valor actual del flujo de dinero (vash
flow) proyectado que dicha participacion habrd de generar en el futuro, descontado a Ia tasa de riesgo de la
inversidn.

Baju esla perspectiva, iqué determina entances que el valor de un paquete mayoritario o de control sea
mayor que el valor de las acciones que 1o integran?

Una aproximacién primaria a la cuestién podria llevarnos a pensar que el cash flow proyectado debe ser
igual para todas las acciones, ya que el mismo surge de la expectativa de rentahilidad futura que las mismas
Gener. Salvo la existencia de acviones con dividendos preferentes 1 ofros beneficios econdmicos especiales, el
flujo de dinero a obtenerse de la sociedad deberia ser igual para todos los tenedores de acciones ordinarias.

:Dénde se encuentra entonces la diferencia entre Jos accionistas?

La diferencia se encuentra en la tasa de descuento del flujo. Esta tasa no es uniforme para todos los accio-
nistas, sino que habra depender —entre 0wos factores- del riesgo de que se produzca el flujo de fondos proyec- -
tado. A mayor riesgo, mayor serd la tasa de descuento y menor el valor actual del flujo de fondos proyectado.

Entre los factores que componen el riesgo del flujo de fondos proyectado de las acciones debe necesaria-
mente incluirse 1a posibilidad de incidencia del accionista en la toma de decisiones sociales. No es lo mismo
para el accionista quedar librado al manejo de los negocios sociales que puedan realizar los administradores
designados por la mayoria, que tener Ja posibilidad de designara los administradores que, seglin su entender,
desarrollardn en la mejor forma dichos negocios. No es lo mismo para el accionista quedar sujeto al cobro de
los dividendos que, dentro de los margenes que marca la ley, resuelvan distribuir las mayorias, que tenex la
posibilidad de fijar la politica de dividendos. No es Io mismo para el accionista quedar librado a las decisiones
de terminacién del negocio social que pueda resolver la mayoria a través de la disolucion de la sociedad que
estar en condiciones de adoptar dicha decision.

La capacidad de ejercer Jos derechos politicos propios de la condicion de accionista, fundamentalmente el
derecho de voto en las asambleas sociales, constituye un elemento diferencial de caracter sustancial a la hora

21 Vé. FERNANDEZ, Pabloy SALOME, Javier, Finanzas para Directives, Pamplona, 1995, pag. 157.
32 WESTON,]. Fred y COPERLAND, Thomas E., Managerial Finance, Fort Worth (Texas), 1992, pég. 703 y 55 COPERLAND, Thomas E.,
KOLLER, Tim y MURRIN, Jack, Valuation Measuring and Managing the Value of Companies, New York, 1995, pag. 7lyss. :
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de establecer el riesgo del flujo de fondos proyectado, que debera necesariamente incidir en el valor de la
accion.

Pero esta influencia sobre el valor actual del flujo de fondos proyectado no habra de depender solamente
de Ia posibilidad de control de las decisiones sociales. Estrictamentte, en la medida que los derechos politicos
del accionista tienen por finalidad preservar los derechos econdmicos de éste frente a la sociedad, cualquier
derecho diferencial det accionista, derivado de su participacién accionaria o de cualquier ofra circunstancia,
deberfa incidir en el riesgo de produccién del flujo de fondos proyectado y, consecuentemente, en el valor
actual de la accidn, .

Por ejernplo, la circunstancia de que el paquete accionatio sea superior al 25% del capital integrado asegu-
raré al accionista un dividendo minimo en efectivo del 20% dela utilidad neta de la sociedad, garantia que no
posee en caso de tener una partcipacién menor. '

La tenencia de un paquete del 20% del capital integrado asegurar4 al accionista ciertos mecanismos de
control, como la posibilidad de promover la convocatoria de asambleas sociales y tener una representacion en
el 6rgano de control interno de la sociedad. Estos derechos de control reduciran las posibilidades de un mane-
jo arbitrariv v fraudulento de la cmpresa por parte de los admiristradores v reducirdn el riesgo de la produc-
cién det flujo.

Similar razonamiento corresponde realizar con respecto a los restantes derechos politicos de control otor-
gados a los tenedores de paquetes accionarios representativos del 10% o del 5% del capital integrado.

VII. CONCLUSIONES

Die lo expuesta surge que No existe necesariamente un valor tinico, uniforme, para todas las acciones de la
sociedad anénima. : .

La asignacién de un valor uniforme a las acciones s6lo es posible en los paquetes accionarios muy
atomizados, cotizados frecuentemente en las bolsas de valores, en los que el accionista carece de toda posibi-
lidad de incidencia en ¢l manejo de los negocios sociales.

En los restantes casos, el valor de las acciones podréa variar en funcion de los derechos politicos que el
porcentaje de su participacion accionaria acuerde al accionista. La posibilidad de incidencia o de control delos
negocios sociales habrd de afectar, en mayor 0 menot forma, en el riesgo para el accionista de que se produzca
el flujo de fondos proyectado.

En consecuencia, el peso politico del paquete accionario incidira en la tasa de descuento del flujo, en el
valor actual del flujo y, por lo tanto, en el valor de la accién.

Este eventual diferente valor de la accién deberd necesariamente ser tomado en cuenta en el proceso de
particion hereditaria en la cual existan paguetes accionarios.

No queremos afirmar con esto que todo paquete accionario que confiriera al causante derechos politicos
diferenciados resulta necesariamente indivisible y deba ser necesariamente vendido.

En primer lugar, la indivisibilidad del paquete accionario no impone necesariamente su venta. De acuerdo
con la composicién del acervo sucesorio podran tenerse en cuenta otras soluciones tales comw la adjudicacién
por entero a uno de los coherederos, incluso con alguna compensacién o “soulte” a cargo de éste.

En segundo lugar, la propia indivisibilidad del paquete accionario debera pasat por el juicio previo respec-
to a i su divisién disminuye mucho el valor del bien (art. 1137 CC), si existe un notable desvalor econémico.

Sibien es posible realizar algunas aproximaciones aprioristicas determinando si existe 0 no una pérdida
de derechos politicos como consecuencia de la division del paquete accionario, la determinacion de si dicha
division implica una pérdida significativa de valor serd una cuestién que deberd determinarse caso a caso, 2
través de la valuacién comparativa del paquete arvinnario y de las acciones que lo componen.

Esta comparacién del valor actual de Jos flujos de fondos proyectados debera tener en cuenta, en funcidn
del marco de regulacién juridica y estatutaria, de los antecedentes y de la situacién de la sociedad, si existe un
sustancial riesgo diferencial y una sustancial mayor tasa de descuento del flujo de fondos proyectado, como
consecuencia de la pérdida de derechos politicos producto de una particién.

Este anilisis requerira que, en oportunidad de realizar el inventario estimativo de bienes que marca la ley
(art. 1134 CC) se designe un perito economista o especialista en finanzas de empresas que realice un estudio
de la espedial situacién de la sociedad, a los efectos de determinaz, aplicandeo las técnicas de valuacién analiza-
das, si el paguete accionario resulta divisible sin menoscabo de su valor para el accionista.
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I. INTRODUCCION. EMPLAZAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

T rataremos en este trabajo una cuestion que entendemos de mucha actualidad y que merece de
nuestra parte un estudic profundo.

Por supuesto que este estudio no pretende agotar la materia, por el confrario intenta motivar la previsidn
legal del instituto, ast como incentivar el estudio de las probleméticas que de él se derivan.

En el Ambito del Derecho comparado se estudian en la actualidad, algunas figuras juridicas a través de las
cuales se pretende lograr una solucién a problemas derivados del estado de incapacidad en que las personas
fisicas puieden caer durante su vida. Asi. estudiaré en el presente trabajo las figuras que denominamos bajo el
nomen de “disposiciones y estipulaciones para la propia incapacidad”.

Se trata de disposiciones unilaterales que un sujeto en pleno uso de su facultades hace en estado de luci-
dez, con el abjetivo de disponer de su persona, de sus bienes y su administracién, por si en algiin momento
deviene incapaz. Todo ello implica designacién de tutores, herederos, administrador de bienes y mandatario
para realizar su iltima voluntad.

El tema que analizamos, halla su fundamento juridico en el principio de antonomia de la voluntad, y se
advierte en un andlisis “prima facie”, que el instituto entrafia una serie de consecuencias juridicas de relevan-
cia, a saber: de la noche a la mafiana pueden ser interrumpidos certos acuerdos y pactus jurfdicos asumidus
por la persona, sus obligaciones, derechos y sus bienes quedarfan “congelados”, “suspendidos” en el tiempo y
se quitarfan del comercio de los hombres.

Para comprender la real dimension del asunto, conviene considerar los excesivos y probablemente inditi-
les costos que exigira la atencién médica de quien, padeciendo una afeccién patoldgica incurable o enferme-
" dad terminal, verd prolongada artificialmente su vida y afectado su patrimonio por una causa funesta: el
mantenimiento de su existencia por los médicos a un paciente que clinicamente no tiene posibilidades -
piénsese, a via de ejemplo, en una embolia cerebral- y que el mantenimiento de la vida vegetal de esa persona
serd costosa, larga y dolorosa para sus familiares y allegados.

Asimismo, podria ocurrir que el sujeto hubiera dispuesto de sus érganos vitales en beneficio de terceros, lo
cual no puede cumplir como consecuencia de su estado mental.

A ello puede adosarse las exigencias de un mundo economizado, un planeta mercantilista, consumista,
informatizado, medicalizado, en el cual la persona importa en cuanto a su productividad. En este mundo, la
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incapacidad conspira contra la naturaleza personal, y la muerte, la vejez y enfermedad constituyen disminu-
ciones de la muy pretendida omnipotencia del hombre. Esta vision, aunque negativa del mundo tecnologizado,
reviste una lectura positiva que se encuentra radicada en las nuevas necesidades econémicas, humanas y

familiares que observa la persona, y quc a la vez generan nuevas situaciones de rieggo, que nosotros romao

juristas estamos llamados a regular adecuadamente.

Los avances sanitarios y el progreso médico es otro aspecto a considerar, y que no es para nada bizantino,
puesto que desde el siglo XIX hasta el presente se han logrado avances en la medicina respecto de afecciones
e infecciones que en siglos anteriores acabaron con pueblos entervs. Adends, avances en la farmacologia y la
vacunacion han permitido la postergacién de la muerte, la prolongacion de la vida y el mantenimiento artifi-
cial de la misma.

Enlo que atafie a la longevidad, resulta de aplicacién en nuestro pais el instituto en estudio y también en
casos de incapacidad, dado que en el primer caso, la longevidad (que se encuentra en el limite entre la madu-
rez y la senectud) conlleva problemas y deterioro de 6rganos afectando la motricidad y la capacidad psiquica,
de manera que se afecta la familia en su dmbito econdmico pero también psicolégico. El segundo caso -la
ineapacidad-, nos obliga a un régimen de proteccién por el gue la ley fuerza a vivir asistido por una persona
designada, siendo que el sujeto podrfa haber optado previamente por un curador mas cercano a sus intereses
y afectos.

Deber4 procurarse entonces, un ejercicio ético de la medicina de caracter mas humanitario, siendo el
deber de asistencia un apoyo y cuidado en el devenir hacia la muerte, como proceso de vida, eliminando o
aliviando el dolor y permitiendo un transito y una declinacién en paz!

En efecto, las pandemias que atacan la cvilizacién actual, como ser Alzheimer, demencia senil, SIDA, y
flagelos que provocan la necesidad de que antes de llegar a la incapacidad de comunicarse y gobernarse,
pueda cualguier persona prever la regulacién de aspectos personales y patrimoniales de su existencia.

La vigencia y actualidad del tema se acrecienta cuando pensamos en que estas realidades no son un fend-
meno episddico.

Desde otra postura filoséfica de la realidad, se conctbe que moralmente es incorrecta la actitud que se
acaba de desarrollar, puesto que impone una disposicidn de la vida que ui siquiera el titular mismo de ese
derecho a la vida posee legitimamente.

No obstante la enorme vigencia practica del tema, desde el digesto justinianeo hasta nuestros dias no se
ha buscado una solucién en el 4mbito del Derecho continental, mas sf ocurrié una cierta regulacién en el foro
anglosajon.

El vacio institucional para sistematizar una necesidad humana en el plano juridico, es a la vez legal,
jurisprudencial y doctrinario. Asimismo, encontramos un gran abismo entre la caducidad obligatoria del man-
dato por incapacidad del mandante v Ja imposibilidad de que el testamento produzca efectos durante Ja vida
del testador —dado su cardcter mortis causa, segin el cual s6lo produce efectos al fallecimiento de quien lo
realiz6-, y me explico: el mandato y el testamento considero que resultan parciales y reguladores de situacio-
nes diferentes como para englobar el instituto en estudio, espacio de vacio este que puede ocupar nuestro
instituko.

De estarse a la anterior afirmacién, parecerfa que estamos ante una falta inaceptable del ambito juridico
todo, pero existen algunos motivos que explican este vacio: 1. La prolongacién de la vida es un hecho nuevo,
2. Un hecho natural del hombre es rechazar la muerte y las enfermedades, 3. El desarrollo normativo no ha
acompaiiadoe al desarrollo relativamente reciente de las técnicas de diagndstico precoz de la medicina.

Consecuentemente, cabe aseverar que los ordenarnientos juridicos en iberoamérica permiten la disposi-
cién en previsién de la propia incapacidad, pero se plantean problematicas que hacen conveniente su regula-
cién minuciosa en forma especifica y sistematica.

Fn tal sentide, estimo fundamental sancionar disposiciones que auluricen y confieran eficacia a las deci-
siones mediante las cuales un sujeto pretende disponer para su tltima enfermedad, para su probable incapa-
cidad, previendo:

a) un final de su existencia ajustado a sus designios personales,

b) decidir en quien confia para el gobierno de su persona,

¢) cudles han de ser sus instrucciones ¥y movimientos que desea respecto de sus bienes,

d) la atencién de sus necesidades y las de quien de él dependian. '

Todas estas disposiciones, tienen origen, como mencionAramos uf supra, en el derecho anglosajon, y parti-
cularmente en el “living will” desarrollado en Estados Unidos desde el afio 1938.

1 A esto se refiere Hipécerates cuandao dice ” ... mi tnico fin serd cuidar y curar a los enfermos, responder a su confianza y evitar hasta la
sospecha de haber abusado de ella..”
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Cierto es que el tema al que voy a avocarme reviste muchas aristas filos6ficas y deontoldgicas, pero inten-
taré brindar una vision de la realidad juridica y el posible futuro de una implantacién uniforme y reglada del
instituto de las Disposiciones y Estipulaciones del plenamente capaz para el caso de la propia incapacidad.

II. DISPOSICIONES PARA LA PROPIA INCAPACIDAD, CONCEPTO

Partiendo de las premisas expresadas, trataré de delinear una nocién de las disposiciones para la propia
incapacidad, que haga cognoscible la real dimension del asunto.

De inmediato me avocaré al examen del concepto del presente instituto, no sin antes referir a una dificul-
tad que se presenta al pretender una nocién es el vacio institucional existente en las legislaciones comparadas
(%), es decir que no existe una normativa nrgdnica en el derecho comiin que pueda servir de base para la
construccion de [a figura.

Asi planteadala situacion, consideramos a la disposicidn para la propia incapacidad como la manifestacion de
voluntad de una persona fisica, plenamente capaz, en el marco del ejercicio de atribuciones personalisimas,
relativa a : instrucciones o medidas a tener en cuenta en situacion de su posible incapacidad, vejes, enferinedad,
0 tratamientos médicos a dispensarsele, persona designada para representarle, instrucciones para el designado y
estipulaciones para la administracién de sus bienes. Todo lo cual encuentra su fundamento intimo en !a autono-
mia de la voluntad de las personas -y en el carécter personalisimo de los derechos de que dispone-.

De forma y modo, que debe atenderse a un principio fundamental, como rector en todo el proceso de
razonamiento de este instituto: la autodeterminacién de las personas dado su calidad de ser énico irrepetible
y libre por naturaleza.

I LEGITIMIDAD, VALIDEZ Y EFICACIA DE LAS PREVISIONES
ASUMIDAS POR LA PERSONA CAPAZ PARA TENER VIGENCIA
EN CASO DE UNA EVENTUAL INCAPACIDAD

" En el contexto de este trabajo, resulta imprescindible examinar la validez de las disposiciones tomadas por
un individuo a través de un testamento.

De conformidad con lo enunciadoe ut supra II, la persona puede disponer en vida cudl va a ser el destino de
su patrimonio cuando sobrevenga su muerte. Como criterio rector de la doctrina comparada, encontramos
que la persona puede disponer de todo cuanto quiera, salvo cuando incursiona en el campo del orden pitblico
0 las buenas costumbres y mds atn cuando perjudica a los legitimarios, afectando el indudable principio de la
intangibilidad de las legitimas.?

De ello se desprende que la persona puede estipular en su testamento cualquier disposicién o previsién en el
orden patrimonial, pero ellas no podrian significar un gravamen o carga sobre los causahabientes que vayan
contra el orden priblico, puesto que se tomarian por no escritas, en cuanto estarian afectadas de nulidad.

IV. EL “LIVING WILL’ ANGLOSAJON
(O TESTAMENTO BIOLOGICO -VITAL-)
A) Concepto

Elliving will se define como la voluntad viva que tiene una persona de dar la orden expresa y anticipada de no
autorizar el empleo de medidas destinadas a prolongar la vida, en caso de una enfermedad terminal o de lesion
irreversible, es decir, el documento mediante el cual una persona que al enconfrarse en un estado de salud en que
no pueda expresar su voluntad y se le prolongue la vida artificialmente declara su deseo de morir,

Los vocablos en idioma inglés han sido traducidos con libertad al castellano como testamenta vital, testa-
mento de vivos o sabre mi vida, testamente bioldgico, e incluso se habla de instruccién u orden de muerte
natural.

2 (salvo por el caso de la Ley de Texas -USA-)

El cual, en Urugnay, con la aprobacién de la Ley 16.081 sobre el Dereciio real de uso y habitacién gue le corresponde al cényuge supérs-
tite, podria resultar valnerado dado que de ser insuficientes para cubrir el mencionado dereche las porciones de libre disposicién y
porcién conyugal, se habilita a afectar ka porcién legitimaria.

(V5]
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La referida denominacién hispana resultaria ab initio un contrasentido puesto que un testamento de vivos
no es posible, y lo mismo ocurre con las demas traducciones que resultan ambiguas, por lo que la frase “dispo-
siciones vitales” me parece ajustada —pese a que €5 portadora de una gran amplitud-

Pero, fuera de esta cuestion terminologica, y entendiendo que el nombre no hace ala cosa, debe sefialarse

aqui que el living will no constituye un verdadero testamento en el sentido juridico que el derecho anglosajon
reconoce y que se define como “la expresion legal o la declaracion de la voluntad de muerte de una persona o
de los descos de esta referente a la disposicién de sus bienes, para tener efecto o para ser realizada después de
su muerte”

Por el contrario el living will surtird sus efectos exclusivamente durante la vida del otorgante y se entiende
como un “documento que rige el mantenimiento o la suspensién de un tratamiento médico cuyo objeto sea el
mantener 1a vida de uia persona (¢l propio otorgante), en el evento de que se presente una condicién incurable
oirreversible que haya de producir su muerte enun periodo de empo relativamente corto, y cuando tal persona
no se encuentre capacitada ya para tomar decisiones relativas a su propio tratamiento médico”?

Por los testamentos ordinarios los sujetos disponen de sus bienes para después de la muerte. Los living
wills prevén el fratamiento médico a seguir al final de la vida, antes de que liegue la muerte, pero cuando el
sujeto ya es incapaz. No obstante su gran denominacién, los living wills tienen un campo limitado: solo sirven
para rechazar cuidados extraordinarios que Hendan a prolongar la existencia del declarante, y ademas unica-
mente son efectivos para rechazar ese cuidado cuando el paciente ha sido declarado en fase terminal o cuan-
do la muerte esta muy cercana.

De manera que el living will, surge en el derecho anglosajén como un testamento puramente bioldgico,
teaducido como “morir con dignidad”, dejando a un ladio una serie de consideraciones que no necesariamen-
te se relacionan ron las instrucciones que dicta una persona capaz y que son las que forman ¢l objeto del
presente estudio.

Me atrevo a afirmar que el living will surge en el derecho anglosajén como una medida de proteccidn que las
instituciones o agrupaciones de profesionales médicos han disefiado y creado para permitir a sus miembros
médicos hacer frente al inmenso candal de demandas a las que se han visto sometidos, promovidas por pacientes
o por familiares de ellos, como consecuencia de los trastornos fisicos o incluso pox ¢l fallecirniento acaecido por su
tratamiento. Y ello no deja de confirmarse cuando atendemos al elevado nivel litigioso de Ja sociedad norteame-
ricana , siendo muchos los casos derivados de la “medical malpractice” —0 “mala praxis médica”-.

B) Naturaleza Juridica

De lo dicho se deduce que el living will del derecho norteamericano tiene como naturaieza juridica la de
una declaracion unilateral de volunlad no vinculativa ni para quien la hace, ni para quienes se dirige, con el
reducido alcance de relevar de responsabilidad médica a los profesionales que atiendan al declarante en su
ultima enfermiedad o al final de su vida cuando sea incapaz de decidir por si mismo.

En algunos Estados de Norteaméricala legislacién permite que se pueda rechazar el que se realicen cuida-
dos médicos para prolongar extraordinariamente 1a vida, en otros sin cmbargo, sucede que sele proporciona
un mayor alcance llegando a ordenar el rechazo de cualquier cuidado médico, una vez que el paciente llegaa
adquirir una enfermedad terminal -tal es el caso del Estado de Texas-.

Entiendo fundamental recalcar ~de modo de afirmar €l vacio legal en cuanto al instituto que se encuentra
en estudio- que el living will no tiene el alcance de una autorizacion que hace el declarante a futuro, ni mucho
menos el de un mandato para tener efectos cuando la capacidad del mandante haya cesado (afirmacién que
se hace patente cuando pensamos que el mandato se extingue con lamuerte y la incapacidad del mandante}.

Asimismo, resulta menester aclarar que la declaracién que constituye el llamado living will, no tiene conte-
nido patrimonial alguno, y por Jo tanto, no permite obtener vinculacion alguna de destinatarlos o terceros a
través de transmisién o afectacién de bienes.? '

C) Realidad en USA

Forzosamente debemos concluir que partiendo dela base de que el sujeto no puede disponer de su propia
vida segfin la regla moral, tampoco puede autorizar a que otro 1o haga segtin ¢l derecho, pues seria siempre

4 Vénse: BLACK’ § LAW DICTIONARY, sexta edicion 1990.
5 LISA ANNE HAWKINS, Living Wil Statules. Revista de la Asociacién Juridica de Virginia, oetubre de 1992, pag. 1.
& Véase: COLLINS, Evan R. Junior, The complete guide to Living Wills, Bentam Books, noviembre de 1991,
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un acto injusto, ptes lo que no puede realizar el propio sujeto sin incurrir en falta, tampoco puede autorizar a
otro para que lo haga.

Por otra parte, ka regla subsiste aun cuando se frafe de enfermos graves o terminales, pues el derecho a ta-
vida no tiene que ver con edad ni con salud, con delor ¢ con gozo.

Empero, no puede llegar a concluirse que la obligacion de vivir sea absoluta pues la vida misma necesaria
vy fatalmente se acaba.”

Lstimo conveniente encuadrar este instituto anglosajén dentro del campo de aquello que el individuoe
dispone durante su vida para tener efectos antes de ocurrir la muerte, vale decir, en una etapa que se ubijca en
su ultima enfermedad antes de ocurrir el deceso de la persona, o en caso de sobrevenir una incapacidad.

V. EL INSTITUTO EN DERECHO COMPARADO

Es materia esencial el estudic de la normativa y doctrina comparada en la materia, ello por cuanto existe
un vacto legal en nuestro pais, que obliga a una “Integracién” adecuada o a la instauracién de un instituto
legal correspondiente, o en su defecto la seria consideracidn del asunto para una implementacién futura del
instituto.

De este modo, corresponde ahora analizar los institutos que legislan los paises en Derecho comparado
para la solucion de Ia problematica planteada, sefialando los méas importantes y los que acogen institutos
similares al que se aborda en este analisis.

De todos modos, es menester sefialar que no existe normativa orgdnica en el derecho comiin que pueda
servir de base para la construccién de la figura de las disposiciones y estipulaciones del plenamente capaz
para regir en caso de su propia incapacidad.

A) Alemania

Alemania reconoce hoy legislativamente el mandato de autoproteccién o poder de previsién de asistencia
para la vejez (aliersvorsorgevollnucht) y la designacion del propio curador o disposicion de asistencia -Ley de
Asistencia o de Reforma del Derecho de tutela y curatela para mayores de edad {de 12 de setiembre de 1990,
vigente desde el 12 De enero de 1992)-.

Elllamado poder de prevision de usistenciu purn lu vejes penite preestablecer la regulacion independienle de
los asuntos personales o patrimeniales para el momento en que se produzca la incapacidad. Significa una
excepeidn a la caducidad del mandato por incapacidad del mandante que consagra el Cédigo Civil. Puede ser
otorgado en términos generales o especiales, sujeto a limitaciones impuestas por el otorgante, mediante acto
notarial o por instrumento privado con firmas certificadas, y requiere ser oforgadoe por persona capaz.

Por su parte, la Disposicidn de Asistencia constituye la expresién de voluntad formalizada por cualquier
medio, ¥ no requiere capacidad del disponente teniendo por finalidad proponer la persona del asistente o
curador. Bs una manifestacién que se presenta y sustancia judicialmente, mientras que toda persona que
conozca de su existencia esta obligada a declararla. Tiene una particularidad, la cual consiste en que el incapaz
debe ser consultado en todo momento acerca del asistente que propuso.

Por ultimo la institucién del Patientestament, o testamento vital no se encuentra reglamentado en el Codi-
g0 Civil, sin embargp, la doctrina mayoritaria se inclina por su reconocimiento legal exigiendo una manifesta-
cidn de persona capaz, inequivoca y formal, especialmente ratificada ante testigos. Esta disposicion puede ser
modificada en todo momento por el otorgante y de manera informal, incluso por el mero asentimiento expre-’
sado por gestos o signos inequivocos a una pregunta verbal.

B) Canada

El mandato para la disposicién de su propia incapacidad es normal. Resulta de utilidad hasta la muerte, y
el testamento es para luego de la muerte.

Debe ser homologado para tener valor, procedimiento que realiza el juez teniendo en cuenta un docu-
mento del médico de cabecera, un documento psico-social y el mandato. A su vez, el juez interroga a la
persona, configurando un juicio extremadamente extenso, pero certero, que en la audiencia ﬁnal consulta
nuevamente al sujeto, procurando la confirmacién de la disposicién en andlisis.

7 Aldecir de Carnelutti: “el juez que firma una sentencia muerte, no condena a muerte, solo fija la fecha”,
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Cierto es ademds, que el art. 2166 del Codigo Civil del Québec® preve que podria ser otorgado un mandato
por persona mayor y plenamente capaz en previsién de su propia incapacidad para su proteccién personal 0
la administracion de su patrimonio.

C) Estados Unidos

Los Estados norteamericanos reconocen los institutos siguientes: el testamento vital o living wiil, el man-
dato de autoproteccién o durable power of attorney, y finalmente el fideicomiso o living frust.

No referiré aqui a los institutos mencionados en razon de que el régimen fue referido y estudiado
criticamente en el anterior capitulo de este trabajo.

D) Espafa

La cuestion se encuentra falta de regulacion normativa general en Espania, pero puede citarse el ejemplo
de Catalufia can su ley referida a la autodelacién de la tutela (Ley 11/1996 de 29 de julio de 199. Ademas, es
menester mencionar la circunstancia de que en Esparia la Tutela es un érgano de proteccién de los incapaces
mayores de edad.

No obstante, es conveniente referir que se discutié parlamentariamente una modificacion al Cédigo Civil
que incluiria una aceptacién in genere de la figura.

E) Francia

El Codigo Civil preceptiia tres regimenea diferentes de proteccién al mayor incapaz, segiin si grada de
incapacidad, a saber: mayores puestos bajo la proteccién de la justicia, tuteln, curatela.

En el primero los mayores “{...)conservan el ejercicio de sus derechos pero sus actos pueden ser rescindi-
dos por simple lesidén o reducidas las prestaciones a su cargo”.

En el segundo caso, el régimen dela tutela se abre cuando wia persona tiene necesidad de ser represen
tada de una manera continua en los actos de la vida civil.

Por tiltimo, encontramos que el régimen de la curatela es aquel por el cual el interdicto sélo puede actuar
en determinados casos con la asistencia de su curador.

F) Inglaterra

Los sajones no tienen resuelta la cuestion que se estudia aqui, salvo en lo que dice relacién con el enduring
power of attorney act o lo que es lo mismo: poder subsistente a la incapacidad del poderdante, que solo puede
abarcar cuestiones patrimoniales, en ningtin caso personales. El referido instituto ha tenido recepcién legal
desde 1985 —no obstante, debemos salvar las distancias de 1o que significa un anélisis y una norma anglosajona
del commonwealth, de 1o que serfa una norma y un concepto del derecho continental-.

Con todo, pueden destacarse algunas reformas importantes en el tema dentro de Inglaterra, a saber; €l
continuing power of aftorney de la persona capaz para tener efectos respecto a su incapacidad abarcativo de
toda clase de cuestiones relativas al bienestar, la salud, el patrimonio y los negocios del otorgante, siendo que
para revestirselo de¢ validez e menester la registracion.? :

G) Japon

En este pais opera una dilerencia entre la cuestién patrimonial y lo concerniente a la prolongacién artifi-
cial de la vida. En efecto, este derecho positivo se reconoce: 1. fideicomiso o trust, 2. Declaracién unilateral de
voluntad o unilateral declaration o refusal of simple life prolongation measures, y 3. El contrato de mandato o confract
of death with dignity.

Otro aspecto destacable de la nacién nippona, resulta de la existencia dela Organtzacion Japunesa para la
Muerte con Dignidad, la cual recibe en depésito las referidas declaraciones, extendiendo copia de ellas y
aconsejando a los depositantes que anticipen su existencia ala familia v a sus médicos tratantes.

& Nuevo Cddigo Civil de Quebec vigente desde el 1/1/94, Wilson & Lafleur Limitée.
%  Law Comission Report No. 231, Mental Incapacity, Summary of Recommendations, fo. de marzo de 1995.
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H) México

La doctrina mexicana es conteste en considerar que la respuesta a la problemética en examen seria la

siguiente: a) interpretacion de normas vigentes no expresas, b) aplicacién de normas expresas que ya existen™

y ©) en el menor de los casos, la realizacién de reformas legales.

Asi, la emisién de voluntad para lograr los alcances sefialados puede ya contenerse en declaraciones uni-
laterales de voluntad, y Ia vinculacién de terceros puede obtenerse a través de actos unilaterales, testamentos
y poderes, o bien mediante contratos sujetos a ciertas condiciones.

Por oftra parte, la Ley General de Salud mexicana contiene en materia de érganos, tejidos, cuerpos y cads-
veres una reglamentacién que puede utilizarse en algunos casos a este respecto —si bien no goza de una
perfeccidon destacable-.

1) Nueva Zelanda

No legisla el living will, y la incapacidad se encuentra regulada por el Acta de Proteccién de los derechos
personales y patrimoniales de 1988.

No obstante, reconoce este pais el enduring power of attorney ¢ mandato de autoproteccidn, como una
excepcidn a la caducidad de los mandatos por la incapacidad sobreviniente del mandante.

J} Colombia

La legislacion colombiana en le civil no contempla la sifuacidn, mientras que acepta las disposiciones y
ectipulaciones testamentarias con efectos juridicos para luego de la muerte, no lo hace para pl caso de incapa-
cidad.

Sin embargo, es pacifico en la doctrina que en los siguientes actos, serfa posible una regulacién en la- '
materia: a) cuidado de los bienes que integran su patrimonio, b) facultad de contratacion de bienes muebles e
ilunuebles, ©) nombramiento de curador para la incapacidad, d) nombramiento del profesional que atenderfa
st incapacidad con facultades de decisién de requerirse una muerte digna, e} autorizacién al cényuge para
decidir sobre la separacién de bienes, de cuerpos y el divordio.

K) Situacion en Uruguay

En nuestro pafs, la situacion no reviste regulacién alguna.

No obstante, corresponde realizar un sucinto andlisis y critica del proyecto de ley de testamento vital que
se presentara en el Parlamento en el pasado afio 2001

En lo que atafie al concepto del testamento vital, el proyecto expresa que consiste en: “rechazar tratamien-
tos médicos desproporcionados ¢ que impliquen un alargamiento artificial del proceso de la muerte en una
situacién terminal o irreversible. (Art.1%)". %

Los requisitos para que se configure el mismo son:

a) persona con dieciocho afios cumplidos de edad y psiquicamente apta, prestando su consentimiento
en forma voluntaria, conciente y libre,

b} documento certificado notartalmente y firmado por el titular en presencia de dos testigos, los que
deberén tener. dieciocho afios de edad. (Art.2°) -no pudiendo ser testigos: 1) Los relacionados por
consanguinidad o matrimonio con el titular. 2) Aquellos pasibles a una parte de la herencia del titular.
3} El médico tratante, un empleado del médico tratante o un funcionario de la institucién de salud en
la cual el titular sea paciente. 4) La persona designada como sustituto de acuerdo al articulo 6° de la
presente ley, y los relacionados por consanguinidad o matrimonio con el mismo. (art. 3°).-

c) Para que el Testamento Vital sea de aplicacién a la situacién terminal o irreversible del titular debera
ser certificada por dos médicos, uno de los cuales deberd ser el médico tratante. (Art.5%).

d) El lestamento Vital no podra tener una antigiiedad mayor a tres afios al momento de su aplicacion.
(Art.10). ' :
En definitiva, y pese a ser un tanto insuficiente al ne consagrar el instituto en estudio, y tampoco’
establecer un apropiado registro, puede destacarse que se establece la necesidad de que las institucio- .

10 Para mayor detalle, ver pagina web del parlamento uruguayo: www.parlamento.gub.uy, asunto 16.665, carpeta 1120/2001.
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nes priblicas y privadas de prestacién de servicios de salud cuenten con “(...yuna Junta de Bioética que
funcionara como tribunal de alzada ante los recursos planteados por el médico tratante, el sustituto o
un familiar directo del titular del Testamento Vital, en los siguientes temas: a.Diagndstico de la situa-
cién terminal o irreversible. b.Evaluacion de la incapacidad del paciente. ¢ Rechazo injustificado delos
tratamientos médicos por parte del titular del Testamento Vital si fuera capaz o su sustituto. d.Solicitud
de objecién de conciencia del médico tratante. (Art.12°)".
Finalmente, es menester observar que el instituto que se consagra en el mencionado proyecto, se constitu-
ye en una disposicién exclusivamente referidaala salud y al tema de la eutanasia que se estudiara ut infra ViIi,
dejindose de lado toda regulacion acerca del patrimonio del sujeto estipulante.

VI INSTITUTOS DEL DERECHO CIVIL APLICABLES
A LA SOLUCION DE NUESTRA PROBLEMATICA

La ausencia de una solucién concreta y especifica para la problemdtica que estudio, lleva directamente
a cualquier jurista a recurrir a otros institutos regulados por el derecho civil que puedan brindar otras alterns-

tivas de resolucién.

A) Donacién

La aplicacién de este instituto referiria a un eventual contenido del instituto de las Disposiciones y
Estipulaciones para el caso de la propia incapacidad, y la posible expresién de voluntad de donar ("animus
donandi”) por medio del misma instituto.

En un somero andlisis de la normativa nacional al respecto, encontramos que sexfan de posible aplicacién
la Donacién sujeta a posterior aceptacion (pero ella no serfa titulo traslative de dominio hasta el momento en
que tuviera lugar la aceptacién) y la Donacion onerosa (aqui se admite la transmisién de la propiedad de
delerminados bienes, acorde al cargo, que permitiré al eventual incapaz gozar de los beneficios).

B} Renta vitalicia

Al respecto de este contratn aleatorin, nada impide que se pacte para prever fondos para atender un
estado de incapacidad eventualmente.

En todo caso, debe atenderse a la necesidad de proteger y minimizar los riesgos del acreedor de la
Tenta, instituyendo que la renta puede transferirla y que cualquier cldusula en contrario es nula.

C) Curatela

La curatela constituye un cargo impuesto a favor del que no puede dirigirse a si mismo o administrar
sus negocios, y tiene aplicacidn respecto a los mayores incapaces.

A su vez, observamos diferentes tipos de curatela: legitima, testamentaria, legal , dativa.

Este instituto reviste cierta importancia cuando nos asomamos al tratamiento de las estipulaciones
para el caso de la propia incapacidad, mas no constituye la solucién absoluta a la cuestién, si bien podria
operar como consecuenciz de 1os eleclos de aquellas estipulaciones.

Por otra parte, si fuera admitido el testamento vital, el régimen de curatela estatuido deberia de expe-
rimentar varias modificaciones, vgr.: el disponente tendria la facultad de variar el orden de llamamiento,
pudiendo lmitar, variar 0 aumentar las facultades del curador.

D) Testamento

En este punto, nos abordan algunas dudas: el testamento es el vehiculo formal adecuado para conte-
ner las disposiciones de “autoproteccién” en estudio?, ipuede el testamento contener solamente tales estipu-
laciones?, {podrian ser conocidas por terceros en vida del disponente?, el otorgamiento de un testamento
posterior derogaria aquellas cléusulas que contienen tales disposiciones?

La decisién de estas miestiones asume una enorme trascendencia practica. En primer hugar, adelanto
que el testamento no podria ser un instrumento adecuado para contener las disposiciones para el caso de la
propia incapacidad, en tanto tiene efectos mortis causa y para las disposiciones de asistencia médica no tendria
aplicacién, y en cuanto a la ausencia de publicidad que domina al testamento en vida del testador hace que no
sea cognoscible por los interesados (1€ase: médico tratante y familiares mds cercanos).
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En lo que atafie a la segunda cuestion, el testamento puede contener solamente estas disposiciones,
siendo que pese a ser un acto de disposicién de bienes para después de la muerte(*!), su contenido atipico
(extrapatrimonial} puede ser el éinico, y para ello no hay ningin impedimento. -

Para dar respuesta a las siguientes interrogantes, cabe destacar momentos una vez otorgado el testa-
mento: un primero desde el otorgamiento hasta la muerte de su autor, y un segundo que nace con el falleci-
miento del testador. :

En cl primer momento el testamentn frente a su autor tiene plena virtualidad -y es esencialmente
revocable- y para el resto de las personas solo es relevante con la muerte del testador"

En el segundo momento, el testamento adquiere cardcter definitivo ¥ produce sus efectos.

Conviene atiora, referir al aspecto de la publicidad, y Ia posibilidad del conocimiento de tales disposi-
ciones por terceros. Aqui, pai liendo de las premisas scfaladas uf supra, es sencillo desprender la conchisidn
del gran inconveniente administrativo gue significa el conocimiento de un testamento, cuanto mas sise trata
de este tipo de disposiciones {pese a que este rigiendo en la materia el principio registral por excelencia: la
Publicidad Registral).

El punto wltimo dentro det anahsis del testamento 1o constituye lua 1ateria destinada a la posibilidad
de revocacién de las disposiciones de autoproteccion. Sin perjuicio de que todas las disposiciones testamenta-
Has son esencialmente revocables —acorde al derecho comiin-, tal afirmacién no debe implicar necesariamen-
te que todo el contenido del testamento es revocable. En la especie, considero que la ratio legis de la disposi-
cién referida es que existe revocabilidad puesto que se presume que las estipulaciones contenidas en el testa-
mento son de ultima voluntad.

No obstante lo dicho; entiendo que las normas de autoproteccion seran revocables aunque no son de:
ultima voluntad, por cuanto son esencialmente mudables. Por lo cual, si en el testamento posterior nada se
dice acerca de la compatibilidad del nuevo y el anterior y no se salva expresamente de la revocacion, ello se
tendra por revocado totalmente. :

Finalmente, una Gltima cuestionante que es importante referir, pese a que no la anotdramos al comienzo’
de este capitulo, es lo siguiente: ique tipo de testamentn prrede contener las disposiciones de autoproteccion?

Claro esta que el testamento cerrado no es adecuado al respecto puesto que el otorgante no revela su
voluntad, con lo cual al abrirse el testamento y protocolizarse el mismo, las disposiciones de autoproteccion
no podrén producir ningn efecto.

El testamento ulggralu tampoco resulta ajustado, puesto que también debe aguardarge un proredimiento,
todo el cual ocurre luego de la muerte del testador. _

Resulta entonces, descartados también los testamentos especiales, que el testamento abierto otorgado
ante Escribano Publico es aquel que ofrece mayores garantias al respecto.

E) Insuficiencia de estos institutos

Pues bien, cierto es que estas figuras juridicas pueden conformar una alternativa valida e importante,
pero no nos proporcionan una solucién de caracter integral, sistematica y precisa. _

Ademés, estos institutos no dan cabida a las estipulaciones ni las disposiciones vinculadas con el go- .
bierno de la persona del incapaz. '

VII. CUESTIONES PRELIMINARES

Como se analizara ut supra ], las disposiciones y estipulaciones para el caso de Ia propia incapacidad,
pueden rontener muchas referencias y disposiciones para los casos en que ante la iltima enfermedad de la
persona , o ante enfermedades graves, pueda proceder la eutanasia u otros mecanismos de muerte indolora, -
o de evitar sufrimiento innecesario.

Antes que nada, prefiero hacer la salvedad de que no se pretende reflejar aqui el universo de las-
opiniones acerca dc la cutanasia, ni mucho menos realizar promocién de tal préctica, sino que el obje-
tivo del presente capitulo es tan sélo abrir el haz de posibilidades que Ia medicina presenta y la posible
inclusién de alguno de los supuestos como hipotesis validas de aplicacién de las disposiciones en esku-
dio.

11  Articulo 779 del Cédige Civil uruguayo.
12 La doctrina urnguaya es conteste a este respecto, pero me afilio a la postura de AREZO PIRIZ, Enrique: “Vicies e interpretacion de ln
veluntad testamentaria”. Rev. AEU. Vol. 73 pags. 25 a 37. :
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VIIL DISTINCION DE LA EUTANASIA

No intentaremos aqui referir a la validez desde €l 4mbito de 1la moral o la ética.

Tampoco se habla aqui de que la institucién en estudio se indline hacia csta direccién ni a la direccion del
suicidio sino que se busca diferenciar cuales son los limites cuando tratamos de disposiciones referentes a la
salud del disponente.

a. Cuestion bioética. (Hasta donde Hega el derecho del sujetoa impartir directivas obre su persona, salud,
calidad de vida? La cuestion exige delimitar el concepto de eutanasia y sus variantes recurriendo ala ciencia
médica. _ :

b, Clases de eutanasia. Se entiende por eutanasia toda accion u omision gue por s naturaleza y suintencion
causa la muerte con el fin de eliminar el dolon

Presupone la proximidad de la muerte del enfermo, la intencién de quien la exige y de quien la practica:
suprimir la vida, y un mévil, el liberarse de mayores sufrimientos insoportables:

Cabe resaltar que no existe eutanasia no deliberada, mientras que en la eutanasia pasiva consiste en una
omision, e la eutanasia activa cstamos ante una intervencién directa que provoca la muerte. ;

¢, Proporcién en los medios. Resulta trascendente aqui la distincién entre medios proporcionados y
desproporcionados, al respecto se debe valorar el tipo de terapia, la dificultad, el riesgo que comporta, los
gastos, la fuerza fisica y moral del paciente.

d. Ortotanasia o morir con dignidud. La orlotanasia presuponc que el paciente esté cercano a la muerte de
modo irreversible, la intencién de que acaezca la muerte por la propia enfermedad, y un mévil de muerte
acorde con la dignidad de todo ser humano por el hecho de ser tal.

Se trata de morir con dignidad.

e. Distanasia o furor terapéutico. Es la prolongacion innecesaria de la agonfa por la utilizacién de medios
desproporcionados. Constituye la contracara de la eutanasia y una consecuencia de no recurrir a tiempo a la
ortotanasia.

IX. PROBLEMATICA DE LA VINCULACION UNILATERAL DE LA
VOLUNTAD Y CUMPLIMIENTO FORZOSO DEL ACTO POR TERCEROS

Piénsese por un instante que sucede sl una pessuna es designada tutor por medio de una de estas dispo-
siciones para el caso de incapacidad, pero no quiere aceptar tal cargo, {cudles la fuerza vinculante que tiene la
manifestacién de voluntad de un sujeto capaz, pero que al momento de tener eficacia la disposicidn deviene
incapaz? a

Obviamente, el designado tiene la posibilidad de negarse, mas an considerando la situacién de incapaci-
dad en que se halla el disponente, y ademds de la obvia cuestién de que estamos ante una disposicion unila-
teral.

Pero aftn més cautivante, resulta la hipétesis de los médicos y su obligacion de acatar tales disposiciones
unilaterales de procedencia de la entanasia en determinados casos, siendo que han hecho un juramento de
proteger la vida. :

Las declaraciones de una persona sobre el cuidado de su salud o para su propia incapacidad tienen por-
objeto ¢l regular los intereses del propin interesado v, en tal sentido, corresponden a la autonomia de la
voluntad, puesto que son “actos de autodeterminacién, de autorregulacién de los intereses propios de los
mismos interesados™?

El reconocimiento de un ordenamiento juridico de determinados actos de autonomia privada, no se pro-
duce sino desde el momernlo en que se reconoce dicha autonomia. Entonces, dado dicho reconocimiento los
negocios de la vida privada revisten la calidad de negocios juridicos, y se tornan instrumentos que el Derecho
pone a disposicién de los particulares para regir sus intereses en la vida de relacién, para dar existencia y
desarrollo a las relaciones entre ellos, y por lo tanto, permanecen siempre como actos de autonomia privada.

13 BETTS Emilio, Tearia general def negocio juridica, traduccion de Martin Pérez, Editorial de Derecho Privado, Madrid 1959, pag. 43.
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De forma y modo, que habrd que determinar en cada caso concreto: a) si se trata de disposiciones sobre la
propia persona o sobre su patrimonio, b} si tales disposiciones tienen algtin reconocimiento legislativo, ¢) si
hay normas de orden publico que contienen reglas distintas que no permiten que una declaracién tenga
efectos diferentes a lo que la ley previene.

En cualquier caso, las declaraciones de voluntad no tendrén efectos juridicos vinculantes a terceros, pero
su contenido como deseo, recomendacion o instrucciones a médicos, familiares o jueces, podran tener un
cumplimiento espontaneo por su cardcter de deberes morales.

X. PROPUESTA DE IMPLEMENTACION EN EL DERECHO URUGUAYO
(FORMA Y REGISTRACION)

Mi propuesta personal, consiste en que se consagre expresamente el reconocimiento a todo ser humano
como capaz de su derecho inalienable a disponer y estipular en previsién de su propia incapacidad.™

Siendo el instrumento mas adecuado -a mi entender- la escritura publica a fin del otorgamiento de las
disposiciones para el caso de la propia incapacidad.

La necesidad de satisfacer los requerimientos actuales de la sociedad al respecto, nos exige a los juristas el
aumentar y extremar la creatividad o bien para interpretar el derecho vigente, o bien para elaborar nuevos
mstitutos.

Porlo cual, a la lege lata que se nos presenta ante nosotros en el ambito del derecho sucesorio y de familia,
debemos complementarla debidamente con la lege ferendn que indica la propia naturaleza humana vy las nece-
sidades del tiempo actual, en cuanto a la determinacion cierta det estado de los bienes y las relaciones perso-
nales durante el periodo de incapacidad, ademads del “derecho a morir dignamente”, sin perjuicio de que el
acuerdo con ese derecho depende de la postura filoséfica que asumamos al respecto.

Por estos argumentos y los expuestos en el proemio de este trabajo, propongo:

1. Que las disposiciones y estipulaciones para el caso de la propia incapacidad se consagren legalmente

con el siguiente contenido posible:

a) serian disposiciones unilaterales, otorgadas ante Escribano Piiblico, registrables en el Registro Na-
cional de Actos Personales, en la Seccién Disposiciones unilaterales —la cual se crearia en ocasién de
la creacidn del nuevo instituto.

b) intervenir en la designacién de curador para el incapaz disponente

c) proporcionar instrucciones para los médicos tratantes, en caso de ocurrir la incapacidad

d) regular los derechos de la personalidad relativos al cuerpo y a la disposicion de 6rganos v tejidos.

2. La creacién de una Seccidn de Disposiciones unilaterales, en la drbita del Registro Nacional de Actos

Personales, para registrar debidamente las disposiciones. (para [o cual se deberia modificar la Ley de

Registros 16.871 capitulo IIF).

Desde otra Gptica, me permite considerar una solucién menos gravosa para el Estado que Ia recién ex-
puesta. A saber:

i) Implementar Ia registracién como mandato,

1) En consecuencia agregar al Capftulo Il de la Ley 16.871, un inciso “3.6 —Seccidn Disposiciones unitate-

rales para propia incapacidad “, incluyendo un articulo 48 al mismo cuerpo legal.

De este modo, la modificacidn seria de un sélo articulo, v no impondria nueva destinacién de recursos .

Otra posibilidad que resulta coherente, es Ia posibilidad de que se inscriban estas disposiciones en el
Registro del Banco Nacional de Organos y Tejidos. '

XL CONCLUSIONES

Como juristas nos corresponde afrontar los nuevos retos de la realidad, y asignarle consecuencias juridi-
cas en funcién de inquietudes y necesidades de la sociedad —a la cual el Derecho debe su finalidad acertadora
y formadora de grados de certeza en las relaciones individuales-.

14 Fundamentalmente por una cuestion de propoercionar seguridad juridica, tanto al comercio de los bienes del sujeto incapaz, como de sus
relaciones personales.
15 Ley 14.005 de 17 de agosto de 1971.
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Es evidente el vacio legal que domina el aspecto que fue referido en el presente trabajo. Pero del andlisis de
los estudios doctrinarios referentes al tema permite sostener que la laguna no se corresponde con una escasa
relevancia del tema.

No obstante, se conocen instituciones como el fiving will, lus cuales apuntan més a la limitacidn de respon
sabilidad médica que a dar seguridad y estabilidad a la voluntad del otorgante.

Por afiadidura, estos regimenes anglosajones, son tan solo correspondientes a las relaciones personales
exclusivamente referidas a su estado de salud, no conteniendo disposiciones patrimoniales, y siendo insufi-
cientes para contemplar las necesidades del institute que propongo.

Por todo lo expuesto, concluyo que:

I. Es posible disponer y estipular eficazmente en prevision de la propia y eventual incapacidad, confor-
me » Ins principios interpretativos del Cédigo Civil, no existiendo mayores dificultades en aplicar el
testamento a tales efectos. Sin perjuicio de ello, es l6gico inferir que es insuficiente la regulacion de
derecho comiin que puede resultar aplicable, siendo indispensable Ia instauracién del instituto en
forma especifica .

IL. También resulta admisible prever tratamientos médicos a dispensarse en la ultima enfermedad, v otras
disposiciones para una muerte digna.

IIL Otra cuestion, para nada bizantina, es aquella referida al control judicial que en todo momento debe
estar presente, tanto al momento de la designacion de curador para el propio disponente, cuanto para
el caso de el ejercicio de deredos personalisimos cuyo cumplimicnto no puede ser suplido por repre-
sentante.

IV, Finalmente, la opinién delincapaz debe ser tenida en cuenta en todo momento para las decisiones sea

sobre su peculio o también respecto de su vida y relaciones personales.
Sin embargo, es notoriamente inconveruente que se consulte a un sujete incapaz (dado que {cdmo se
puede evacuar las fluctuaciones volitivas que pueden ocurrir en situaciones extremas como la iiléima
enfermedad de una persona?), argumento este de gran peso que hace termblar los pilares del instituto
que se analiza y su posible aplicacién. Mas, considero que es el tinico modo adecuado de implementacién,
asf como lo hace el régimen de Canad4, y como lo hace de manera similar nuestro erecha positivo en
el proceso de incapacidad, dentro del cual se incluye un traslado al incapaz para contemplar su postu-
ra.

Estoy plenamente consciente de que las modificaciones propuestas significan un gasto y partidas extras
para la Administracién Pliblica uruguaya que ya se encuentra en bastantes dificultades como para agregarle
ofras, sin perjuicio de lo cual, la propuesta enunciada en segundo lugar creo permitird darle efectividad a
estas disposiciones al consagrarse su publicidad y oponibilidad (aspecto este de la publicidad que considero
fundamental para que opere con las suficientes garantias para Fscribanos, Abogados, v sujetos de derecho).

XII. BIBLIOGRAFIA

- AGUILAR GORRONDONA, José Luis, Derecho Ciwil. Perconas, Caracas, Venezuela. 1982

- ALEMANIA, Ley para la reforma del derecho de tutela y curatela para mayores de edad (Ley de asis-
tencia del 12/9/90}.

. AREZO PIRIZ, Enrique: Vicios ¢ inferpretacion de la voluniad testamentaria. Rev. AEU. Vol. 73 paginas. 25
a3d7.

- BETTI, Emilio, Teoria general del negocio juridico, traduccion de Martin Pérez, se gunda edicién, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid 1959, pag. 43 y 44.

- BLACK’ S LAW DICTIONARY, sexta edicién 1990.

- CANADA, Nueve Codigo Civil de Quebec vigente desde el 1/1/94, Wilson & Lafleur Limitée.

- COLLINS, Evan R. Junior, The complete guide to Living Wills, Bentam Books, noviembre de 1991.

- COLOMBIA, Cédigo Civil colombiano, Ortega Torres Jorge, 2da. Edicitn 1976, Editorial Temis, Santafé
de Bagnti, T.C

- DE GASPERI, Luis: Tratado de Derecho Hereditario, tomo 3, Buenos Aires, 1953.

- FRANCIA, Code Civil, Edit. Dalloz, 1994/95.

- GATTI, Hugo E. : Estudios de Derecho Sucesorio. Montevideo 1957.

- INGLATERRA, Law Comission Report No. 231, Mental Incapacity, Snmmary of Recommendations.
1o. de marzo de 1995.

- LISA ANNE HAWKINS, Living Will Statutes. Revista de la Asociacién Juridica de Virginia, octubre de
1992, pag. 1.




DISPOSICIONES ¥ ESTIPULAGIGNES DEL PLENAMENTE CAPAZ PARA REGIR EN CASO DE LA PROPIAY EVENTUAL INCAPACIDAD 203

SILVA RUIZ, Pedro, El derecho a morir con dignidad y el testamento vital, Revista General de Derecho,
Madrid, enero-febrero 1994, pag. 425.

TAIANA DE BRANDI, Nelly Alicia y otro, Disposiciones y Estipulaciones para la propia incapacidad, Bue:

nos Aires, Astrea, 1996.

VAZ FERRFIRA, Eduardo, Tratado de las Sucesiones, fomo 2. Montevideo.

VENEZUELA, Codigo Civil venezolano 1982,

VII JORNADA NOTARIAL IREROAMERICANA, Veracruz (México) 1998: Ponencias presentadas
por el Notariado Espanol y por la Asociacién Nacional del Notariado Mexicano, A.C. :



NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

* «Modos de adquirir el dominio» (8. Altiers) |
s «Valor en Aduana» (P Lﬂgandera)
* «Ars Iuris N° 9» (B. Bugallo)

* «lus Publicurm IN° 9» (C. Delpiazzo)



NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS 207

Modos de Adquirir

Walter Howard

Unioersidad de Montevides, 2002, 552 pdginas,

E 1 Prof. Walter Howard, abogado v escribano,
es un apasionado estudioso del Derecho Civil

y profesor en las Universidades de la Repiiblica y de

Montevideo en las materias Derecho Privado [, De-

recho de Familia y Sucesiones.

“Modos de Adquirir®, prologado con elogiosas
palabras del Dr. Juan Andrés Ramirez, es una obra de
gran utilidad didéctica para quienes enfrentan los
estudios del primer curso de Derecho Privado, que
carecia de una trabajo sistemético, unitario y actuali-
zado sobre esta materia.

Después de las obras de Cestau, el Dr. Howard
rompe seis décadas de inexplicable ausencia de una
investigacién juridica completa y moderna en mate-
ria Ltun crucial para lode ordenamiento juridico.

El autor centra su analisis en los modos de adqui-
rir derechos reales en I cosa, quedando fuera del objeto
de la obra el estudio de la adquisicién de derechos rea-
les de garantin, de derechos patrimoniales personales y de
derechos extra-patrimoniales. Tampoco es materia de
este libro el modo sucesion, magistralmente estudia-
do por Eduardo Vaz Ferreira en si: famoso “Tratado
de las Sucesiones”.

Sus més de quinientas paginas son un armdnico
equilibrio entre profundidad y didactica, con las vir-
tudes de un manual y el calado conceptual de un
detenido trabajo de investigacidn.

Son dignas de especial mencién, las ilustrativas
referencias a los antecedentes de cada instituto, re-
montindose hasta el Derecho Romano en blisqueda
del origen y fuente inspiradora del codificader uru-
guayo. También destaca la generosa y variada refe-
rencia al pensamiento de valiosos doctrinos naciona-
les y extranjeros.

La obra representa una llegada a buen puertoen
la tarea de armar el rompecabezas de normas que
sistematizan la materia posesoria, eje vital sobre el que
apoya la regulacion de la apropiacion de bienes.

El libro estd estructurado en cinco partes:

Parte I: Amodo de introduccidn, se analiza la enu-
meracion y clasificacién de los modos, los conceptos
de adquisicién y sucesién de los derechos, y los siste-
mas de publicidad de la adquisicién de derechos, in-
cluyende una prolija y actualizada descripcion de
neestro sisterna registral,

Parte II: Dedicada al estudio del modo ocupacidn
en el que se hace un detenido examen de la caza, la
pesca, la aprehension de cosa de nadie, el descubrimiento
de tesoro y el encuentro de cosa extraviada. Destaca la

fuerza argumental con que defiende el status de he-
cho juridico que corresponde a la ocupacién; derivan-
dose no pocas consecuencias practicas en materia de
las condiciones volitivas que se exigen al ocupante.

Parte IH: En la que se trata el modo "accesién” en
sus diferentes especies, con especial énfasis en la agre-
gacidn de cosas muebles a inmuebles.

Parte IV: En estos cinco capitulos se brinda un
completo estudio del modo tradicion desde sus orige-
nes en el Derecho Romano hasta su vigencia actual
en nuestra ardenamiento, pasando por legislaciones
extranjeras como la alemana, la italiana, etc.

En entre otros aspectos a destacar, exige especial
mencién la sistematizacion de los requisitos de Ia tra-
dicién, scgiin los posibles cfcctos que produce su au-
sencta; asi, los clasifica en requisitos que afectan la
existencia, la validez o la eficacia del modo, perfilan-
do una explicacién mas clara que la de quienes acos-
tumbran a presentarlos segun el orden del art. 769
del CC.

Otro interesante aporte del libro es la distincién
de las dos drbitas en las que despliega efectos la tra-
dicion: la “posesoria” y la “dispositiva”. Este purnto
de vista asumido por el autor, arroja una clarificado-
ra luz sobre una serie de fenémenos juridicos, en los
gue la tradicién produce efectos en una sola de las
esferas, como -por ejemplo- enla tradicién hecha por
el “no duefio”. '

Parte V. Los tltimos capitulos corresponden al
minucioso estudio del modo “prescripcion”, al que
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se dedican casi dos centenares de paginas en las que
se analizan con lujo de detalle las aristas de este mile-
nario instituto que otorga fijeza y trabazén ala titula-
ridad de los derechos en el devenir del tiempo.

La obra esta llamada a convertirse en una refe-
rencia bibliografica ineludible para cualquier estudio-
so de esta rama del Derecho. Enriquecedora y nece-

saria lectura para estudiantes, profesionales de la abo-
gacia, escribanos y miembros de la judicatura, avidos
de un texto que ofrezca una vision moderna y siste-
matica de los modus de adquirir el dominio.

Santingo Altieri
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El Valor en Aduana

Pablo Gonzdlez Bianchi
Universidad de Montevideo, 2003, 412 pdginas

a tarea, de resenar el libro del Dr. Pablo

Gonzélez Bianchi: «E! valoren Aduana. La valo-
racién de las mercancias en el sistema GATT/OMC. Volu-
men In, tiene para mi una doble satisfaccion.

Por un lado, la posibilidad de comentar - aunque
muy brevemente, dadas las caracteristicas de esta re-
sefia - una obra de excelente contenido; y por ofro
lado, la alegria de ver plasmado el esfuerzo de varios
afios de investigacion, y muchas horas de intercam-
bio académico, de un gran amigo.

No es esta Ia primera obra del autor, ¢l quc ha ido
- con el paso de los afos - enriqueciendo el contenido
del Derecho Aduanero nacional.

Profesor universitario de esta Casa de Estudios,
con una mgente produccion doctrinaria, en su obra,
el autor sintetiza los aspectos précticos mds impor-
tantes en relacidén al valor en aduana, relevalos prin-
cipales puntos al respecto y - ademés - aporta més de
una posicién novedosa sobre los temas anaiizados.

Una vez maés, el Dr. Gonzalez Bianchi, con su habi-
tual lucidez y rigurosidad, profundiza sobre un tema
de gran complejidad, v lo aborda sin condicio-
namientos previos ni preconceptos al respecto.

Con una exposicion clara, fAcilmente comprensi-
ble y al mismo tiempo de corte practico, analiza una
serie de temas muy impaortantes, de manera decidi-
da y completa.

La obra resefiada se divide en dos grandes partes
o niicleos tematicos, a saber:

[n la primera parte, se desarrcllan una seric de
conceptos generales; asi, en el primer capitulo, se es-
tuzdian entre otros temas, el valor en aduana, su de-
terminacion como acto reglado, y su vinculacién con
la Nomenclatura Mercioldgica.

En el segundo capitulo, el autor nos introduce en
temas de corte netamente comercial, pasando revis-
ta de las principales funciones y cometidos del GATT
y la Organizacién Mundial del Comercio.

En los tres capitulos finales de esta primera parte,
se detalla cuidadosamente y con el respaldo de pro-
fusa y adecuada bibliografia nacional y extranjera, la
evolucién del concepto de valor en aduana y su re-
glamentacion tanto a nivel nacienal como multilateral.

La segunda parte, sin duda la medular de la exce-
lente obra quc ac comenta, sc introduce directamen-
te en el criterio de valor de transaccién, sus requisi-
tos, v los eventuales ajustes a realizar, sean estos po-
sitivos, negativos o facultativos.

Luego de analizar los diferentes elementos que
deben integrar el-precio declarado {y aquellos que no-
deben hacerlo), dedica especial atencién a un tema
de trascendente relevancia practica, como loes el de
la vinculacién entre exportador e importador, y sus
consecuencias sphre el valor oportunamente decla-
rado ante la Administracién Aduanera.

Por tltimo, 1a obra se completa con un rico y bien
seleccionado Apéndice Normativo, conteniende una
cuidada seleccién, confrontacién y actualizacién de
las normas (nacionales y multilaterales) vigentes en
materia de valor en aduana, que sirve de permanen-
te guia y apoyo al lector no especializado.

La expresa mencion de que se trata del primer
volumen de una obra de mayores alcances y aspira-
ciones, sin duda permite aguardar con renovada es-
peranza el tratamiento siempre profundo y claro de
una mayor cantidad de temas por parte del Autor.

En sintesis, se trata de un aporte bibliogréafico sis-
tematico y ordenado, sobre un tema del cual no exis-
te - ni a nivel nacional, nia nivel internacional - abun-
dante bibliografia especializada; lo cual lo convierte
enun referente obligado para aquellos juristas u ope-’
radores aduaneros que quieran incursionar en esta
materia.

Pablo Labandera



210 NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

Ars luris v 27/2002

Universidad Banamericana. Facultad de Derecho.
Meéxica, D.E, 2002, 477 pdgs.

RS IURIS es la Revista del Instituto de Docu-

mentacion e Investigacién juridicas de la Fa-
cultad de Derecho de Ia Universidad Panamericana.
Integran el Consejo Editorial ent cardcter de Presiden-
te, Rafael Marquez Pifiero y en caracter de Secretaria
Maria Reyes Marquez Garcia, acompafnados por un
conjunto de prestigiosos Profesores. Diversos niime-
ros de esta Revista se encuentran en la Universidad
de Montevideo como intercambio con la Revista de
Derecho, en el marco delas relaciones institucionales
entre ambas Universidades. Se trata de una publica-
cién semestral, con contenido fundamentalimente
nacional mexicano. Consta de cuatro secciones de
interés practico y reflexivo. Haremos una breve rese-

" fia del N2 27 del afio 2002.

En primer lugar, encontramos la seccién de Estu-
dios Juridicos, gue presenta enjundiosos articulos o
aproximaciones doctrinarias a distintos temas, desta-
candose en este niimero vazios articulos en materia
de derechos humanos.

Carlos De La Torre esctibe sobre “La funda-
entacién de los derechos humanns”, destacando la
necesidad de determinar dicha funda-mentacién y
presentando distintas formas de la misma sobre la
base de diversidad de pensamientos. Destaca en las
conclusiones que “serd mucho méas sencillo desple-
gar los deberes humanos si se toma como punto de
partida una postura que afirme que los deberes, como
los derechos, son inherentes al ser humano, enten-
diéndolos desde una perspectiva comutiilaria, don-
de Tos deberes de cada uno no son solamente necesa-
rios para la convivencia entre los hombres, sino que
también lo son para el propio desarroilo personal”.

Miguel Angel Lugo Galicia examina los "Claros-
curos del gobierno de Méxicoen materia de derechos
humanos” desde vario enfoques analiticos, presen-
tando una serie de conclusiones tendientes a fortale-
cer el respeto de los derechos humanos en México.

Luis Felipe Marti Borbolla destaca en relacién con
“1 a democracia y 1a libertad politica” que una demo-
cradia sin valores “Hende a convertirse en 1 totalita-
rismo visible o latente”, reclamando por la necesidad
de sustentar valores en la vida democrética.

Procopio Osuna Guzmaén realiza un detallado es-
tudio juridico de “El poder de velo en la Constitu-
cién de 1917”, partiendo de la historia del instituto
hasta casos concretos como el veto interpuesto por el
Poder Ejecutivo Federal contra el proyecto delLeyde
Desarrollo Rural.

Luis Peraza Parga en “Irlanda y Grecia, dus casos
particulares de restriccion al principio de libre circu-
lacién de personas” trata diversas circunstancias es-
peciales de la legislacién de estos paises que aparece-
an como contradictorias con la normativa general
del resto de la Union Europea.

Marycarmen Platas Pacheco analiza la “Dimen-
sién societaria del ser racional del hombre”, funda-
mentando a lo largo de su articulo la conclusién fun-
damental: “la consecucion de la feficidad no serfa po-
sible sin la sociedad y sin el orden que le es propio.
Puesto que sin clla no podria proveerse de lo necesa-
rio para vivir bien”.

Finalmente, Horacio Rangel Ortiz estudia parti-
cularmente sobre “La propiedad intelectual en el tra-
tado de Libre Comercio enlre México y los Estados
de la Asociacién Europea de Libre Comercio”. En este
caso se plantean las particularidades del Tratado in-
ternacional que une a México con Islandia,’
Liechtenstein, Noruega y Suiza, destacando en todo
momento la consideracidén que merece actualmente
el incremento a los niveles de proteccion y respeto a
1os derechos de propiedad intelectual para el fomen-
to del comercio internacional.

En segundo lugar, encontramos la seccién deno--
minada “Actualidad Académica”, que trata temas ju-
ridicos de interés vigente en México incluyendo co-




laboraciones de profesores extranjeros. Se incluyen
los siguientes: Rodolfo Cruz Miramontes tratando “L.a
importancia del TLCAN en el comercio exterior de
México. Algunos aspectos juridicos de las soluciones
a las controversias derivadas de su aplicacion confor-
me a los Capitulos XIX y XX”; Jaye Ellis,
“Developments in Canadian Environmental Law:
self-regulatory initiatives under the new Canadian
Environmental Protection Act”; Sandford E. Gaines,
"NAFTA, the envircnment, and Mexico: the challenge
and the opportunity for change from new
international institutions” y Stephen Zamora, “NAF-
TA after seven years”.

En tercer lugar, encontramos la seccidn Actualidad le- -

gislativa, en la cual se incorporan novedades referidas a
disposiciones aprobadas en México en los tltimos tiem-
pos. En esta seccién se encuentran los siguientes trabajos:
Roberto Herndndez Garcla, “Comentarios précticos a los
reglamentos de la Ley de Adquisiciones, Arrendarmientos
y Servicios del Sector Publico y de la Ley de Obras Pibli-
cas y Servicios Relacionados con las Mismmas”, Hector
Herrera Ordofiez, “Aguas nacionales”, Pablo Francisco Isla
Vazquez, “Breve analisis de la legistacién minera” y Arturo
Pérez Robles, “Comentarios a la nueva Ley del Impuesto
sobre la Renta en materia personas morales”
Finalmente, en cuarto lugar, la seccién Tradicion
Juridica agrega una investigacion histérica sumamen-
te interesante. Alejandro Mayagoitia analiza “Las lis-
tas de matriculados impresas por el Hustre y Real
Colegio de Ahogados de México” de siglos atrés. En
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n extenso trabajo se ocupa de las listas de abogados
registrados en la Matricula correspondiente desde
1765 hasta 1812, de las que se extraen los requisitos
personales y familiares de los aspirantes ala wabiicu-
la - fundamentados en la legislacion vigente de la
época, la Nueva recopilacion de Castilla - asi como
datos del perfil de quienes eran efectivamente incor-
porados a lo largo del tiempo. Solamente quienes es-
tuvieran incluidos en estos listados se encontraban
habilitados para “litigar en la corte” firmando los co-
rrespondientes escritos. La mas antigua de las situa-
ciones relevadas, lista de 1765, nos sitia en un con-
texto de un total de 176 letrados, de los cuales 41 fi-
guraban como ausentes, astmismo, 52 abogados eran
eclegidsticos, 34 eran seglares; los restantes 90 fign-
ran como “nombres sin datos”. El trabajo culmina con
una prolija recopilacién de los nombres de los letra-
dos, presentada en orden alfabético, respecto de los
cuales se ha hecho el seguimiento de las anotaciones
en los distintos afios de listas analizados.

En suma, una Revista que cristaliza toda una se-
rie variada de inquietudes relacionadas con el dere-
cho, en sus diversas perspectivas.

Beairiz Bugallo
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lus Publicum N° 9/2002

Universidad Santo Tomids, Escuela de Derecho
Santiago de Chile, 2002, 240 pdgs.

I us Publicum es una publicacion semestral de

la Escuela de Derecho de la Universidad Santo
Tomas de Santiago de Chile, que dirige el estimado y
prestigioso administrativista, I'rof. Dr. Bduardo Soto
Kloss.

El N2 9 de Ius Publicum que se comenta mantie-
ne la calidad material y excelencia académica de los
Nos. anteriores y se integra con las clasicas Secciones
de Estudios, Crénica, Jurisprudencia, Documentos y
Recensiones y resefas bibliograficas.

La Seccién de Estudios se inicia con un trabajo
sobre “El cuerpo humano, expresién de la persona”
del Profesor de Etica y Antropologia Filosdfica, Dr.
Rolando Ladino Padilla; donde se enfatiza en la uni-
dad de la persona humana, que es cuerpo v alma, por
lo que “el cuerpo participa de la dignidad y de la acti-
vidad del espirity, y éste, a su vez, se enriquece con fa

actividad corporal”. _

Sigue luego un estudio de la Profesora de Filoso-
fia del Derecho de la Universidad de Santiago de
Compostela (Espafia), Dra. Milagros Otero Parga, so-
bre “Francisco de Vitoria a la luz de las Relectio de
Tndis”, donde la autora deslaca el aporte del maestro
salmantino a la reflexién juridica sobre el descubri-
miento de América, reivindicando el derecho de pro-
piedad sobre sus tierras de los habitantes del Nuevo
Mundo y su condicién no de barbaros sino de “indi-
viduos dignos”.

El tercer trabajo, a cargo del Pbro. Francisco Ja-
vier Astaburraga Ossa, versa sobre “Matrimonio, nu-
lidad y divorcio vincular”. Se trata de una
esclarecedora contribucién a prevenir la confusién
entre la nulidad, que dice relacién a la invalidez o
inexistencia juridica de un contrato matrimonial
invalidamente celebrado, y el divorcio vincular, que
presupone un contrato matrimonial validamente ce-
lebrado.

En cuarto lugar, se inserta una reflexién del que-
rido Prof. Mariano R. Brito, Rector de nuestra Uni-
versidad de Montevideo, en la que el autor discurre
acerca de “Globalizacién y Derecho Administrativo”,
poniendo en guardia allector frente a reduccionismos
juridicos contempordneos que, con visidn
economicista, buscan sustituir la regulacién del De-
recho piblico por la det Derecho privado, olvidando
que el “jus publicum” atafie a todos y existe para la
salvaguarda y proteccién del bien comin
supracrdenado, el cual, por naturaleza, es participa-
do y supone el bien particular de cada hombre.

Cl quinto estudio pertenece al rofesor de Dere~
cho Administrativo de la Universidad Santo Tomaés,
Dr. Pedro Aguerrea Mella, quien examina “El dere-
cho de peticién ante la Administracion del Estado:
acerca de Ia obligacion de respuesta”. Como lo indica
el titulo, el trabajo estd centrado en la obligacion ad-
ministrativa de responder, la que se funda en sdlidos
argumentos conceptuales, positivos y jurispru-
denciales.

En sexto lugar figura el trabajo de la Dra. Cristian
Antoine sobre “Mecenazgo v financiamiento de la
cultura. Modelos juridicos para un estudio compara-
do”. Se trata de un andlisis valorativo acerca de los
que denomina y caracteriza como modelo de filan-
tropia, modelo de mecenazgo y modele de
donaciones con fineg especiales.

Bajo el sugerente titulo “De las hojas de parra y
cuentos de hadas: la doctrina del ultra vires, la sobe-
rania del Parlamento y la revision judicial”, sigue el
estudic del Profesor de Cambridge Christopher
Forsyth, quien formula un encendido alegato a {avor
de la doctrina ortodoxa de ultra vires como funda-
mento de la revisién judicial frente a las criticas ac-
tuales.

El octavo trabajo reconoce la pluma y rigor cienti-
fico del eminente Prof. Dr. Eduardo Soto Kloss. Con
una parte terminoldgica y otra conceptual, se estudia




en profundidad “La concesion de servicio phblico.
Notas para una precision conceptual en el Derecho
chileno”. Mucho satisface a quien escribe estas lineas
sentirse respaldado por el prestigioso maestro respec-
to a los deslindes realizados acerca de la concesion,
en similares términos, en ef tomo II del “Manual de
Contratacidn Administrativa” (1993) v en “Contrata-
cidén Administrativa” (1999).

En noveno lugar, aparece el trabajo del Dr. Pablo
Alarcdn Jafia sobre “Capacitacién, perfeccionamien-
to e independencia de la Judicatura”, donde se des-
taca la importancia de }a Academia Judicial y se con-
cluye con acierto que la capacitacidén y el perfeccio-
namiento de los magistrados constituyen una contri-
bucion fundamental a la independencia e imparciali-
dad de la Judicatura.

El décimo estudio es del Profesor de la Universi-
dad de Talca, Dr. Patricio Munoz Diaz, quien se ocu-
pa de “El derecho a la paz y el Derecho constitucio-
nal”, examinando el panorama comparado y bregan-
do por el perfeccionamiento del derecho fundamen-
tal a la paz como un derecho publico subjetivo eficaz.

Finalmente, la Gltima contribucién de la Seccién
Estudios de la publicacién que se comenta, trata de
“Los dafios colaterales del asunto Lockerbie”. En ella,
el Prof. Eugenio Pérez de Francisco resefia lag conse-
cuencias en el orden internacional de las secuelas del
lamentable siniestro de un avién de bandera norte-
americana mientras sobrevolaba el pequenio pueblo
de Lockerbie (Escocia) en 1988.

La Seccién de Cronicas registra seis ponencias
sobre diversos temas, todos de interés aunque de muy
distinto alcance segiin lo indican sus titulos: “Ires re-
flexiones de actualidad” (del Prof. Jesus Ginés Orte-
ga), “Ministros de fuero y acciones judiciales de par-
lamentarios” (del Prof. Cristidn Letelier Aguirre}, “Al-
gunas consideraciones sobre el principio non bis in
idem ante el Derecho administrativo sancionador”
(del Prof. Enrigue Alcalde Rodriguez), “Capellanes de
palacio” (del Prof. Jorge Precht Pizarro), “Eutanasia y
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comunidad de valores” (del Prof. Manuel A. Nifez),
y “iQué pasé con el sentido comin?” (del Dr. ]orge
Miguel Otero Alvarado). -

En la Seccién de Jurisprudencia se incluye una
sentencia de la Corte Suprema de Chile, anotada por
el Dr. Arturo Fernandois Véhringer, por la cual se aco-
ge un recurso de proteccion en contra del decretn
supremo que fijo el cauce del rio Mapocho, convir-
tiende los inmuebles de multiples propietarios
riberefios en bienes nacionales de uso piiblico sin acu-
dir al procedimicnto debido de la expropiacién, sin
razonabilidad y con arbitrariedad.

La Seccién Documentos recibe dos discursos de
Su Santidad Pio X1, uno sobre “La concepcion cris-
tiana del Derecho” {de 6 de noviembre de 1949) y otros
sobre “Crisis de poder y crisis de civismo” (de 14 de
julio de 1954}, ambos de vital actualidad y, por ende,
de oportuna seleccién.

La Seccidn final, dedicada a Recensiones y Rese-
fias Bibliogréficas, incluye el comentario de siete li-
bros, entre los que deseo destacar -por el afecto que
me une a su autor- el “Derecho Administrativo Eco-
nomico” de IFvan Ardstica Maldonado. Asimismo, en
la reseila de Revistas, el Prof. Eduardo Soto Kloss for-
mula estimulantes comentarios acerca de la Revista
de Dierecho de la Universidad de Montevideo N2 1/
2002 que, en mi cardcter de Director de la misma, me
complazco en agradecer.

En suma, el N2 9/2002 de Tus Publicurn contiene
un excelente y bien elegido material, que se inscribe
en la trayectoria de esa prestigiosa publicacién perid-
dica, y respecto a Ia cual corresponde formular votos
de agradecimiento por su ensefianza y de continui-
dad sin pausas en la edificacion de un Derecho pu-
blico cada vez mas servicial.

Carlos E. Delpigzzo
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