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Una nueva revista juridica
para un nuevo milenio

a Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo tiene el

placer de presentar el primer ntimero de su Revista: una nueva

revista de esta nueva Facultad de Derecho, para los nuevos
momentos que le toca vivir a nuesteo medio juridico.

La Revista, que s¢ propone 1ener inicialmente una aparicién semestral,
pretende ser el drgano oficial de nuestra Facultad de Derecho, a través de la
cual ésta se comunigue con sus estudiantes, con sus profesores, con sus
egresados, y con todos los integrames e la colectividad profesional v

académica juridica nacional.

Exn ella, nuestra Facultad habrd de volcar los trabajos de investigacion de sus
profesores; Tas versiones de sus seminarios, conferencias u otras actividades
académicas con profesores invitados de universidades nacionales y
extranjeras; las tesinas ms destacadas de los egresados de sus programas
Master en Derecho; y una sintesis de las publicaciones y otras actividades de
extensién en los cuales la Facultad toma parte.

La Revista integrard cl elenco de las revistas juridicas de tipo general, que in-
cluyan temas de las mds diversas disciplinas, representativa dela labor que nos
hemos propuesto de desarrollo y biisqueda de la excelencia en todas tas ramas
del Derecho. .

La aparicién de Ja Revista pretende ser un jalén mds en el cumplimiento dela
misién quela Universidad de Montevideo se ha propuesto: «promover und cul-
tura de trabajo y de servicio enla persona, Ja familiay la sociedad, mediante fa
excelencia en el quehacer universitario, fundando su actividad académica en
una concepcién trascendente del hombre, comprometida con la tuisqueda de
la Verdad».

Hemos confiado la direccién de la Revista al Profesor Catlos E. Delpiazzo, fino
jurista de destacada trayectoria en el plano académico y profesional,
comprometido con nuestro esfuerzo desde sus comienzos en 1986, mucho
antes de nuestra consagracién universitaria. De su mano tenemos la absoluta
certeza que esta nueva publicacién seguird la tradicién de excelencia que
caracterizé la mejor época de la literatura juridica uruguaya.

En sintesis, la Revista busca tender un puente espiritual entre nuestra
Facultad de Derecho y la comunidad jusidica uruguaya. Comeo todo puente
pretende ser un camino deiday de vuelta: un canal a través del cual s
conozca y reciba el aporte de nuestro esfuerzo; pero, al mismo tiempo, un
portal grande y permanentemente abierto que invitamos a traspasar 2 todos
quienes deseen compartir nuestro esfuerzo.
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DERECHO COMPARADO Y DERECHO URUGUAYO VIGENTE
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SUMARIO
. INTRODUCCION. » II. DERECHO COMPARADC. A) Union Europea. 1. Normativa aplicable. Z. Abuso de posicion dominante a
tenor del articulo 82 B) MERCOSUR y paises de la regidn 1. Protocolo de Fortaleza 2 . Argentina 3. Brasil » Ill. ELABUSG DE
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I. INTRODUCCION

antener |a libertad de competencia es preocupacion de los Estados que sustentan su régimen econdmico en la
conocida “economia de mercado”: En este sentido, el régimen juridico se orienta a procurar evitar las précticas
restrictivas del comercio v, en general, toda conducta que comtradiga este principio.

La normativa que persigue esta finalidad, siendo histéricamente reciente!, tiene actualmente un creciente desa-
rrollo en el derecho comparado. Entre las diversas razones que llevan a los legisladores a regular este punto se
destacan tanto las necesidades y problemas a que dan lugar los procesos de regionalizacién como el impulso que
recibe la liberalizacidon de la competencia en los fores internacionales. '

Ambas circunstancias, precisamente, han determinado que en nuestro pais se planteara la necesidad de su
pronta regulacién y se consagraran disposiciones en la llamada Ley de Urgencia [. La temética comprendida por las
disposiciones vigentes comprende la figura del abuso de posicién de dominio o abuso de posicién dominante, entre
otros mecanismos cldsicos de la defensa de la competencia. Este instituto serd analizado en el presente trabajo,
planteado desde sus antecedentes de derecho comparado y ante la regulacién actualmente vigente.

Sin perjuicio de las variedades nacionales, en el desecho de la defensa de ]a competencia (o derecho antitrust) se
pueden distinguir dos grandes sistemas normativos, el norteamericano y el comunitario europeo, los cuales —aiin
manifestando algunas diferencias sustanciales~ defienden idénticas bases de la economia del mercado.

Por afinidades troncales tradicionales entre los sistemas normatives latinoamericanos vy el europeo, analizare-
mos este 1iltimo con particularidad: en el tema que nos ocupa se ha dejado notar claramente esta influencia en las
regulaciones de los paises sudamericanos. Simultidneamente, anotaremos el contraste con distintos aspectos del
sistema norteamericano. En ambos casos se persigue, histéricamerte, la figura del abuso de ciertos derechos de los
operadores econémicos, ya sea los de posicién de dominio o los de monopolio, tal como hace referencia el derecho
europeo o el norteamericano a esta figura, respectivamente.

Seguidamente plantearemos la regulacién del concepto que nos ocupa en ¢l Protocolo de Fortaleza asi como en

1 La primera disposicion legal conocida es la Sherman Act notteamericana de :890,
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Argentina y Brasil, comprendiendo de esta forma la situacion normativa del MERCOSUR v los paises de la region
que han regulado el tema Jegalmente. También en Paraguay se ha procurado dar solucién a este problema pero no se
ha optado por una norma legislativa sino por la reglamentacién mediante decreto de 1996 de normas correspon-
dientes a defensa de la competencia a tenor del Tratada Coustitutivo de la Organizacién Mundial de Comercio que
constituye ley en Paraguay.

La consideracién de la figura del abuso de posicién dominante es de primer orden en los procesos de integracién
dado que, partiendo de un reconocimiento de asimetrias entre Ias economias de los distintos paises es de esperar que
puedan darse conductas de empresas de un pafs de mayor desarrollo industrial que afecten a empresas de otro pais?,
La necesidad de regulacién y control a efectos del mantenimiento de la competitividad en el mercado nacional se
potencia claramente cuando se trata de mercados integrados, atin cuando debers la reaglamentacién deberd recoger
una adecuada Hexibilidad a efectos de que el pretendido incentivo a la competencia no se vuelva un obsticule
contradictorio con la ésta’.

Finalmente, formularemos nuestras consideraciones respecto de la forma en la cual el derecho uruguayo recogio
la figura del abusa de pnsicidn dominante.

II. DERECHO COMPARADO

A) Unidon Europea

1. Normativa aplicable

El tema que analizamos integra la temdtica expresamente reulgada por el Derecho Comunitario europeo, del
cual se destaca su cardcter “instrumental”, dado que no constituye un objetivo en si %, en el mismo sentido que la
Sherman Act, sino que se regula y desarrolla en funcién de la unificacion del Mercado Comun, que constituye el
objetivo principal de la normativa comunitaria toda.

Los preceptos a las cuales recurriremos; para estudiar la regulacion del abuso de posicién dominante en los
términos plantcados, se encuentran fundamentalmente en el articulo 82 del Tratado de Amsterdam, integrado en la
misma seccién con el articulo 81, al cual se encuentra vinculado por su propia tematica®.

2 DIEZ-CANSECO NURNEZ, Luis José, “Competencia ¢ integracién en América Latina: su importanda y los temas gue deberfan ser considerados”, en “Derecho de la
competencia”, Buenos Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 61. )
3 DULLARD, Alfred, “Los procesos de integracién y el abuco de posicién de dominia en el mercardo- dilema dela competitividad”. en “Derecho dela competencia®, Buenos
Aires: Ciudad argentina, 2000, pdg. 21 a 39.
4 Ladiferencia de base entre el sistema europeo de defensa de la competencia y el derecho antitrust norteamericane la encontramos en que ¢l sisterna de la Shérman Act
hace de la persecucion de los monopolios un fin en si mismo.
5 NORMAS COMUNES SOBRE COMPETENCIA, FISCALIDAD Y APROXIMACION DE LAS LEGISLACIONES
CADPITLILO I . Narenax snhre competencia
Seccidn primera - Disposiciones aplicables a las empresas
Antfculo 81 {antiguo articulo 85)
L. Serdn incompatibles con el mercado comiin y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, Jas decisiones de aseciaciones de emnpresas y las pricticas
concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro
del mercado comiin y, en pasticular, los que consistan en:
a) Fijar directa o indirectamente los precics de compra o de venta u otras condiciones de transaccion.
1) Limitar o controlas la preduccién, el mercado, el desarrollo téenico o las inversiones.
<) Repartirse los mercadas o [as fuentes de abastecimiento.
d) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalente, que ocasionen a s1os una desventaja competitiva.
¢) Subordinar la celebracién de contratos a ta aceptacién, porlos otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mescantiles,
no guarden relacién algana con el objeto de dichos conratos.
2. Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente articule serdn nulos de pleno derecho.
3. N obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser dectaradas inapticables a-
- Cualquier acuerdo o categorfa de acuerdos entre empresas.
- Cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de empresas
- Cualquier practica concertada o categoria de practicas concenaas, gue wontibuyan a ingjorar fa produccisn o la distribucién delos preductos o 2 fomentar el progreen
técnico o econdmico, y reserven al misme tiempo a los usuarios una participacidn equitativa en ¢l beneficio resultante, y sin que:
a) Impongan a las empresas interesadas restricciones gue no sean indispensables para alcanzar tales objetivos.
b) Ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial delos productos de que se trate.
Articulo 82. {Antiguo articulo 86)
Serd incompatible con el mercado comuin y quedard prohibida, en Ja medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembios, la explotacién abusiva, por
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El texto de los actuales articulos 81 y 82 (antes 85 y 86 del Tratado de la CEE) fue establecidlo ya en el ‘I¥at
constitutivo de 1957, resultando invariable desde ese entonces. A pesar de ello, no se llegd a aplicar a caso corral
alguno por las autoridades comunitarias hasta 1971. Esta circunstancia es atribuida, segiin un sector cle doctrina, a
vaguedad delas expresiones que consagran al institute, lo que hacfa depender claramente su aplicacion de la sablelus
ria de las autoridades, cosa que en una fase previa - ante la ausencia de referencias del sistema — podia hacer pensas
a los operadores que fuera preferible no correr con los riesgos de una actuacién administrativa arhitraria o de una
interpretacién judicial 5.

Sustancialmente, el articulo 82 del Tratado de Amsterdarn integra con el articulo 81 del mismo Texto legal un
cuerpo normativo que prohibe determinadas conductas de las empresas operadoras en el mercado comunitario que
atenten o puedan atentar contra €l principio de la libre competenciz, considerandolas - en ambos casos - “incompa-
tibles con el mercado comiin”. Se trata de disposiciones muy concretas, que carecen de nociones generales o defini-
ciones de los institutos a los cuales aluden por lo que deberemos recurrir constantemente a pronunciamienttos de las
diversas autoridades comunitarias para llegar a una verdadera conceptualizacién. Se ha considerado que forman “un.
todo indivisible y asi deben ser interpretadas”’.

Mientras el articulo 81 atiende a las consecuencias que pudieran derivarse de los acuerdos entre empresas, deci-
siones de asociaciones de empresas y las précticas concertadas que pudieran tener efectos anticompetitivos en el
mercado comun o en una parte sustancial, el articulo 82 atiende los efectos anticompetitivos a que puede dar lugar
el ejercicio abusivo de los derechos que surgen de una posicién de dominio en el mercado que pueda cometer una o
‘MAS empresas.

Sin perjnicin de sns notables similitudes, es destacable en el texto del articulo 82 una vocacién mis clara de
proteccién de los consurnidores que en articulo 81. Gémez Segade® destaca esta caracteristica de la comparacién
entre Jos pamafos 1,b) del texto que corresponde actualmente al articulo 81 y 2° b) del articulo 82.

Ambas normas, por otra parte, pueden ser aplicables acumulativamente en una misma situacién, en tanto se
cumplan simultineamente los requisitos exigibles 2 ambas®, pues no existe ninguna jerarquia normativa entre ellas
que determine la preeminencia de una frente a otra'®.

Estas normas se complementan, a efectos procedimentales, con las disposiciones del Reglamento 17 adoptado
por el Consejo en el afio de 1962. No analizaremos en el presente trabajo tales extrernas!!.

Sin perjuicio de la constante referencia a estos articulos, no podremos excluir las menciones correspondientes a
los principios generales y a la normativa de patentes de invencién, a efectos de la consideracién de los diversos
problemas que se plantean, ' :

pare de una o mas empresas, de una posicién dominante en el mercado comidn ¢ en una pare sustancial el mismo.
Tales prdcticas abusivas podrdn consistis, particularmente, en:
a} imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacciGn no equitativas,
b) Limitar la produccién, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores.
€) Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, gue ocasionen a éstos una desventaja competitiva,
d) Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles,
no guarden relacién alguna con ef objeto de dichos contratos.

6  GUYENOT, d'EVIGNEE, "Competition law...", cit., pag. 93.

7 VILA COSTA, Blanca, “El “abuso de posicion dominante” en la CEE”, Cuadernos de Administracién publica, 9, Madrid: Institwto Nacional de Administracién
ptblica, 1279, pag. 62.

8  GOMEZ SEGADE, José Antonio, “Panordmira del derecho de la libre competencia en Ja CEE.", en "Actas de Derecho Industrial®, 5, 1978, pag. 115.

$  GOMEZ SEGADE, “Panorimica,..”, cit,, pag. 5.

10 GOLDMAN, LYON-CAHEN, "Derecho...”, cit., pag. 393.

1i  Recientemente se ha promovido fa actuatizacidn de las disposiciones de implementacion de tos articulos 81 y 2. Manteniendo que se trata de normas dirigidas
originariamente 2 una comunidad tersitorial integrada por seis Estados miembros, se considera que los desafios de un mercade comiin de mayor amplitud hacen
necesario una actualizacién normativa en esta tematica,
En este orden de cosas, se promaovié un “White Paper” referido a la modernizacién de fas reglas de implementacion de los articulos 81 y 82 adoptado y publicado
en 1999. Hasta el 30 de setiembre del mismo afio se recibieron comentarios respecto de las diversas alternativas ptanteadas, habiendo adoptado una resolucion
et Parlamento Eurcpeo con fecha 18 de enero de 2000, Las opiniones y comentarios recibidos provinieron de fos Estados Miembros de la Unién Europea, de los
pafses de la EFTA, la “ESA", asi como delas autoridades de competencia de Estonia. Hungria ¥ [a Repsiblica Cheea. 1a Comisian pracedis a ba formacian de un
grepo de trabajo, hasta la elaboracion de una propuesta cuyo objeto es reformar las reglas de imptementacion de los articulos 81 y 82.
Con esta teforma se busca lograr una proteccién de la competencia mds eficiente, favarecer - de esta forma - las actividades empresariales de alcance comunitario
¥ llegar a un nivel adecuado de centidumbre juridica para las sociedades y una reduccidn de la burocracia, Los cuarenta y dos anticutos propuestos se ocupan de
aspectos tales como la aplicabilidad directa de dos articulos 8 y 82, su relacién con el derecho nacional de lz competencia, los poderes y decisiones de la
Comisl6n en este tema, la cooperacién con autoridades y cortes nacionales, los poderes de investigacién, imposicion de sanciones, audiencias y secreto profesio-
nal, las exenciones. (El planteo compleio de esta propuesta de reforma se encuentra en *Common Market Law Review — Antitrust Reports®, diciembre de 2000,
[2000] 5 C.M.LR. 985-1216)
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2. Abuso de posicién dominante a tenor del articulo 82

Il inciso primero del articulo 82 caracteriza y prohibe el abuso de posicion dominante en el dmbito de la
Comunidad Fconémica Europea, mientras que el inciso segundo enuncia una serie no limitativa de situaciones
comprendidas en el concepto general.

Analizaremos sucesivamente ambas disposiciones, presentando luego el efecto dispuesto por el legislador comu-
nitario para los casos en los cuales s han llevado a cabo conductas prohibidas.

A) Caracterizacién del abuso de la posicién dominante en el derecho comunitario
ia determinacion de los actos que resultan comprendidos en la prevision normativa mencionada implica la
consideracién de los siguientes puntos: ' ‘

* a) sujetos alcanzados por la disposicion;

 b) mercado relevante;

* ¢) posicion de dominio;

» d) abuso de Ia posicién de dominio;

» e) afectacion del comercio entre Estados Miembros.

« &) Sujetos alcanzados por fa disposicion

La norma del articulo 82 se dirige a “una o mds empresas’.

El legislador europeo toma acd un concepto de empresa comiin al articulo 81 Y, en general, a todo el derecho
comunitario de la defensa de la comnpetencia, como entidad econémica que opera en el mercado. Sin embargo, €l
terna no se agota en la determinacién del concepto de empresa aplicable, si de la manera tradicional o en la dimen-
sién correspondiente al derecho dela competencia comunitario europec. a

Por una parte, se plantea si el concepto de empresa, a efectos de la norma del articulo 82 alcanza también a las.
empresas piiblicas. No existiendo pronunciamientos correspondientes a las situaciones planteadas con este mismo
texto legal, se puede recurrir a las opiniones vertidas por el Tribunal de Justicia en otras situaciones similares, en las
que se ha considerado que si estdn incluidas las empresas ptiblicas en este concepto de empresa. Sin perjuicio de
ello, pareceria imponerse ia inmunidad de 1a empresa cuando dichv dominio o ol “abuso” que pueda derivar de €l
tenga origen en el derecho concedido por el Estado, atn cuando haya sido concedido contra el Tratado de la CEE™.
La legalidad u oportunidad de la base juridica del poderen el mercado habra de analizarse, de esta forma, ala luz de
Otras normas comunitarias.

Por otra paite, una posicién dominante puede también ser el resultado de la accién de un grupo de empresas
dominadas por una de ellas, y hay que determinar cual empresa podrd ser imputable de detentar posicion de domi-
nio o conducta abusiva de la misma, siendo la posible independencia entre empresas muty dificil de determinar'®. Se
da esta situacién cuando una empresa extranjera detenta und posicién de dominio en el territorio comunitario par
medio de una filial. Se dio esto en el caso ” Continental Can”, en ¢l cual la Comisién decidio, el 9 de diciembre de
1971, que si podia imputar en el referido caso concreto la posicién de dominio ala filial, posicién que mantuvo el
Tribunal de Justicia en Sentencia de 21 de febrero de 1973, sin brindar pautas indicativas sobre la situacién plantea-
dai. Se trataba de calificar al agente que de hecho ejercia el poder®. '

Mis adelante, se consolida la tendencia de las autoridades comunitarias hacia la imputacién de la condicion de
detentadoras de dominio a las dos sociedades, matriz y filial, que estuvieran en posicién de dominio en el mercado’®,

De este planteo se deriva la posibilidad de distincién enire el abuso de posicién dominante que llevaa cabouna
sola empresa a causa de un monopolio del abuso de posicién dominante del cual son responsables varias empresas
a causa de un oligopolio™.

12 GOLDMAN. LYON-CAHEN, *Derecho..”, dt., pag 393-394.

15 GUYENOT, Jean, J'EYEGNEE, Chatles, “Buropean Antitrust Law of the Cominon Market”, Paris: Econormica, 1976, pig, 88-89.

14 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit, pag. 394-395.

15  ¥Yase habia pronunciado la Comisidn en el caso “Bendix-Mertens and Straet”, Decisién de 1° de junio de 1964, en e sentido que “la circunstancia de que un de las partes
del acuerdo de distribucion exclusiva esté situada fuera del Mercado Comitin o s un obstdcuio para la aplicacidn del articulo 85 (hoy 81) del Tratado; consecuentemente, tal acuerdo,
tiene efecto dentro del Mercado Comyin,” ’

165 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pag. 395.

17 GOMEZSEGADE, “Panorémica..”, cit, pdg. 117-
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Se ha perfeccionado este problema a través del estudio del case Vidrio Plano italiano, ocasién en la que se
introdujo el concepto de posicidn dominante conjunta, cuando vincules estructurales entre més de una empresa
determinan el dominic conjunto del mercado, posicién que aisladamente no tiene cada una de las empresas infe-
grantes del grupo. Los vinculos que pueden dar lugar a esta situacion son acuerdos de intercambio de tecnologfa,
accionistas, soportes de los 6rganos de administracién y otros factores de caracterizacién de dominio, control o
vinculacidn estructural entre sociedades. .

Mds recientemente, incluso en lus casos en que no son explicitos tales vinculos entre empresas, se ha Hegado a
admitir que pueda existir una posicién de dominio conjunta a pesar de las dificultades probatorias que encierra esta
situacion. Se parte de la base de evitar los oligopolios, reconociendo que pueden ser perjudiciales para el comercio,
aunque no siempre es tan evidente la unidad del comportamiento en el mercado.

s b} Mercado relevante

i. Noci6én general

El concepto de mercado relevante es bdsico para la contextualizacién de la conducta abusiva de la posicion
dominante. Tal como destaca en forma unanime la doctrina'®, “una posicién dominante no puede existir in vacuo”,
por lo que debe determinarse el mercado en el cual se est ejerciendo el poder econdmico.

La nocién de “mercado relevante” tiene origen en el derecho anglosajén, y fue desarrollada entrado ya el siglo XX
por ¢l derecho antitrust norteamericano!®. Hace referencia al mercado o sector de mercado - como espacio de en-
cuentro de oferta y demanda -, que debe ser tomado en cuenta para el analisis del poder econémico de la empresa o
empresas qgue se trata. Es un érmino relativo, pudiendo incluso-decirse que cada empresa puede operar en varios
mercados o submercados a la vez®™.

Deben ser considerados diversos factores para la identificacién del mercado relevante: producto, dmbito geogra-
fico, 4mbito temporal. Partiendo de estos tres factores, se habla de una triple dimensidn de la nocidén del mercado
relevante?, cuyos lineamientos caracteristicos se analizan a continuacidn.

No obstante, siendo destacables los esfuerzos doctrinarios para la delimitacién tedrica y la determinacién de
cada caso que presentaremos a continuacién, se localizan dos niveles de problemas que, veremos, son dificiles de
salvar:

a. valoracién téorica de los criterios utilizados para delimitar el mercado relevante;
h. prohlemas de caricter téenica para la definicién material del mercado, 1a correcta aplicacidn del eriterio de
“elasticidad cruzada de la demanda” o los términos precisos de “intercambiabilidad” entre productos.

ii. Ambito de producto

Como primera referencia se impone aclarar que al hablar de producto 0 mercado de producto no se estd exclu-
yendo la prestacién de servicios como tal, debiendo entenderse productos o servicios. Asimismo, no hay exclusion
alguna de productos cuando se plantea la determinacién del mercado relevante para los efectos de los articulos 81y
82, siendo aplicables para todo tipo de productos y servicios?2,

El mercado de producto®, con independencia del factor en funcién del cual se lo defina, se determina mediante
el anilisis del grado de “sustituibilidad” de los productos que se trate?, denominada también “intercambiabilidad”
por parte de la doctrina?®. Se trata® de analizar productos “comparables”, que son aquéllos que pueden enfrentar la

18  FERMAMDEZ MOVOA, Carlos, “Significado y delimitacién del mercado relevante”, en ADI, tomo 6, pdg. 261 y e5., pig. 262,

9  Secita como primer aporte jutisprudencia norteamericano el caso “Standard il [ndiana c. U.8.", 283 U.8. 163 (1931), VILA COSTA, “El "abuso...”, cit, pag. 119.
El mercado relevante, en su elaboracién mis completa se viene definiendo en U.S.A. para cada ocasion desde el caso Alcoa.

20 FOX, SULLIVAN, “Cases and...”, cit., pdg. 141.

21 VILACOSTA, “El “abuso...”, cit., pag. 120.

7?7 VAN RAFRT, REIIIS, *Campetitian..", cit.. pag. 64,

23 La determinacién del mercado de producto para liegar af mercado relevante, se origina igualmente en el derecho norteamericano y se consolida a partir del
estudio que realiza el Tribunal Supremo en el asunte *Du Pont de Nemours”, conocido como de *La Celiophane”. e procuraba determinar si debfa Lener en
cuenta el mercado del celofin solamente o el de todos los embalajes flexibles. Sosteniendo que correspondia 1a segunda opcidn, el pronunciamiento explicé que
debia considerarse €l mercado de todos bos productos que los usuarios tuvieran por “razonablemente intercambiables”.

24 ]JOLIET, “Monopolisation et...”, cit., pig. 649.

25 Asi hace referencia a este carcter FERNANDEZ NOVOA, “Significado...”, cit.
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competencia de productos “sustitutos” o “sustitutivos”, es decir, productos diferentes que sirven al mismo proposito.
Arceda ensefia que, del punto de vista de la competencia, un producto puede solamente ser considerado como
sustituto de otro si este primero permite el mismo uso que el que se pretende sustituir sin perjudicar una categoria de
consumidores debido a una diferencia en precto, moda, calidad o aprovediamiento que sea demasiado grande?. T

Las autoridades comunitarias de la Unién Europea valoraron la determinacién del mercado de producto por pri-
rmera vez en ocasién del caso Continental Can. En esta oportunidad, la Corte de Justicia sostuvo que se trata de una
determinacién esencial, en tanto las posibilidades de la competencia pueden ser juzgadas solamente en relacién con las
caracterfsticas de los productos en cuestién, en virtud de las cuales tales productos son particularmente aptos para
satisfacer una necesidad determinada y son intercambiables solamente en forma limitada con otros productos™.

El concepto se hizo mds preciso en el estudio del caso United Brands®. En esta ocasién, analizando si el mercado de
las bananas podia integrarse en uno general de fruta fresca dijo la Comision que “las espectficas cualidudes de lu> bananas
influyen en las preferencias del consumidor y lo inducen a no aceptar otras frutas como sustitutivas”, :

Para la delimitacion del mercado relevante, por otra parte, corresponde considerar tanto el lado de la demanda
como el de la oferta3?. .

En cuanto a la demanda, se plantea determinar los factores que hacen que un consumidor pueda sustituir o inter-
cambiar un producto. Entre estos se han de tener en cuenta las categorias de consumidores, la importandia en la
variacién de precios en los distintos productos, técnicas de produccion, ventajas tecnoldgicas, entre otros™.

Del punto de vista de la oferta, la interrogante que se plantea es qué es fo que van a comenzara vender o proveer d
los clientes los demds empresarios, si el vendedor existente subiera el precio més alld del costo, mds alli del precio de
competencia perfecta. En otras palabras, debe ser analizares si existen eventuales competidores que puedan acceder al
mercado con escasas inversiones en caso de eonducta ahusiva del actual proveedor del producto que se trate®,

La posibilidad de intercambiar o sustituir productos nos hace evidente Ia elasticidad que tenga o pueda tener el
mercado del producto que se trate. Cuanto menor o mds rigida sea dicha posibilidad estaremos mdsy mads cerca de una
posicién de dominio de la o las empresas protagonistas del mercado. En este orden, se destaca el concepto de origen
norteamericano de “elasticidad cruzada de la demanda” - “cross elasticity of demand”™?, 1a cual tiene fugar, cuando
varios consumidores de un producto determinado, ante una suba de precios del mismo, optan por productos concu-
rrentes o sustituibles. ' :

iii. Ambito geogrifico

La dimensi6n espacial o geografica de un mercado relevante es el drea en la cual la empresa considerada dominante
ejerce su actividad mediante practicas consideradas abusivas™.

La Comisién Europea lo ha definido en el caso Hilti*® como aquel territorio o &mbito territorial en el cual las
condiciones de intercambio son similares: “drea donde las condiciones objetivas de competencia aplicables al producto en
cuestion deben ser las mismas para todos los comerciantes”. Esto no se interpreta como que las condiciones deban ser perfec-
tamnente homogéneas, sino “suficientemente” homogéneas?,

En el caso del mercado comunitario, atiende directamente — como objetivo primario - al espacio econdmico cons-
tituido por los Estados Partes del Tratado de Amsterdan, es decir, al Mercado Comtin. Sin embargo, la normativa
comunitaria no impone la consideracién constante o tinica del Mercado Comdin como unidad territorial, pues puede
tener lugar el supuesto normativo también “en parte sustancial del mismo”. De esta forma, corresponde valorar qué

26 GUYENOT, d'EVEGNEE, “Compelition...”, cit., pag. 92.

27 AREEDA, “Antitrust Analysis”, cit., pg. 136.

28 VAN BAEL, [vo, BELLIS, Jean-Francois, *Competition Law of the CEE", Chicago et al.: CCH, 1987, reprinted, pag. 235-130.

29  GOLDMAN, LYON-CAHEN, *Derecho...”, cit., pig. 403 y 405.

30 TOX, Eleanor, SULLIVAN, Lawrence, “Cases and materials on Antilrust”, St. Paul-Minnessota: West Publishing, 1989, pag. 139 a 143,

31 GOLDMAN, LYON-CAHEN, "Derecho...”, it., pig. 404; NAFTEL, Mark, “How does One say “Dominance” in European?”, en “Antitrust Report” (October 1997),
pag. 12; VAN BAEL, BELLIS, “Competition...", cit,, pdg. 52.

22 BERENGUER FUSTER, Luis, “Las conducias abustvas de una posicion de dominlo”, en “Derecho de la cutupeiencia euio peo y sspaiiol”, Madrid: Dykinaon, 1929,
pag. 86, destacando la necesidad de analizar tanto la sustituibilidad de la oferta como la sustituibilidad de 1a demanda.

33 THIESING SCHROTER-HOCHBAUM, “Les ententes et les positions dominantes dans le droit de la CE.E.", Paris: jipiter - Navarre, 1977, pag. 224,

34 VAN BAEL, BELLIS, *Competition...", cit., pdg. 54.

35 Caso Hilti, Eurofix Limited and Banco Limited c. Hilti AG, Decisién del 22 de diciembre de 1987, 88/138/£EC.

36 NAFTEL, "How does ..." cit., pag. 8.
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stgnifica esta expresién qﬁe se conternpla para la configuracién del teritorio geogrifico del mercado relevante.

La determinacién de un mercado geografico relevante, implica analizar los limites geogréficos, que podrin ser
artificiales o naturales®”. Los primeros, se sustentan en las delimitaciones politicas de drcunscripciones geograficas,
mientras que los segundos — més dificiles de delimitar — dependen de factores tales como costos de transporte o la
propia naturaleza del producto que se trate.

Entre las formulaciones de la doctrina que han intentado formular un criterio general para la determinacién de la
“parte sustancial” del Mercado Comuin se destaca Dubois, quien s¢ ha pronunciado en el sentido de que lo serd la parte
o el sector del mercado en el que resulta afectado el comerdio intracomunitario®®. Su determinacién implica considerar
la ubicacién de la empresa objeto de la investigacién y la naturaleza de las précticas cuestionadas, debiéndose caracteri-
zatse por pricticas homogéneas de competenda.

En la experiencia comunitaria europea se ha valorado como suficiente la extension del territorio de un Estado
Miembro. En el caso Michelin, por ejemplo, Holanda fue considerada un mercado relevante a efectos de la aplica-
citn de la norma hoy contenida en el articulo 82.

También parte de un Estado mienibio ha cabidu dento ded concepto de “parte sustandial” del Mercado comun,
como en el caso Siker, Unie o Hugin.

iv. Ambito temporal - .

La exigencia temporal, que también debe ser relativizada en funcién de diversos factores como el producto o
servicio que se trate, debe valorarse al momento en que se analice la conducta de la o las empresas involucradas.

El dinamismo del mercado v los constantes cambios que en él imponen los diversos factores, hacen que no
pueda formularse una delimitacion duradera del mercado relevante, ni geogrifica ni de producio. De esla Gaidute-
ristica, deriva la importancia del momento en que se proceda al andlisis, seglin el estado de la estructura de la
empresa o del mercado®. -

Debido a estas caracteristicas ha afirmado la Comisién que “es imposible delimitar un “relevant market” de una vez
para todas™",

La coincidencia de una elevada cuota de mercado y el mantenimiento de la misma durante un tiempo constitu-
yen elementos o factores indicativos de la existencia de una posicién de dominio, pues la empresa que la detenta
puede actuar con independencdia del comportamiento de competidores en la imposicion de condiciones negocia-
les®.

e )} Posicién de dominio

i. Importancia de su determinacién

UIna vez caracterizado el concepto sustancial de mercado relevante, el paso previo a la definicién de la figura de
“abuso de posicidn dominante”, es la caracterizacion de “posicion de dominio” en el derecho europeo.

La posicién de dominio o “posicién dominante” sustenta la reglamentacién contenida en el articulo 82 del
Tratado de Amsterdam, es decir, constituye la base sobre la cual se podrd llegar a la nocién de abuso que persigue la
nomma, como contraria al correcto fundionamiento del mercadn que pretende alcanzar el ordenamiento comunita-
rio europeo®. Esta norma no consagra un concepto de tal figura, por lo que corresponde analizar los textos antece-
dentes que pudieron servir para la redaccién del texto vigente, asi como los pronunciamientos del Tribunal de
Justicia y de la Cornisidn.

37 VILA COSTA, “El *abuso...”, cit., pig. 122.

38 DUBOIS, “laposition...”, ¢it., pdg. 184 y ss.

39 DIIRDIS, “Iapasitinn___", cit, pig 195.

40 VILA COSTA, "El “abuso...”, cit,, pig. 127,

41  Cfme. DE SANTIAGO GONZALEZ, Ana, “El abuso de posicidn dominante en derecho comunitario y espaiio] (articulo 86 del Tratado C.E. y artéculo 6 de la Ley
de Defensa de la Competencia): Introduccién”, en “Derecho de [a competencia europeo y espatiol”, Madrid: Dykinson, 1939, pig. 103.

42  El sistema difiere del norteamericano, que ha elaborado la nocién de *moncpslic” o “monopalizacion”, situacién que persigue “per se”, aplicande la “rule of
reason” segiin cada situacién, a partir de un niicleo normativo que encabeza la Sherman Act, norma desde el afio de 1890. Se trata de nociones que se relacionan
estrechamente, pero que no pueden identificarse conceptualmente.
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il. Antecedentes

i concepto de “empresa dominante” se venifa desarrollando a nivel europeo - en concepcion que seglin Asquini
absorvia el concepto de empresa “monopolistica” - desde la discusién y aprobacién de la “Vesordnung gegen Miss-
brauch wirtschaltlichen Machtstellungen”, de 2 de noviembre de 1923, ordenanza alemana que conferfa al “Kartell- -
gericht” la competencia para declarar nulidad de aquéllas condiciones contractuales impuestas por el empresario en
posicién dominante que tenfan como objetivo imponer precios o que eran idoéneas para perjudicar el interés gene-
ral®.

Se cita como antecedente a nivel de normativas nacionales®, fundamentalmente, el texto dela ley alemana de 27
de julio de 1957, que se encontraba en preparacién al tiempo de 1a aprobacién del Tratado dela C.E.E., que estable-
cid en definitiva que “En la medida en que una empresa carece de competidores para una cierta categoria de mercancias o de
prestaciones de servicios profesionales, o si no estd expuestaa ningtina competencia sustancial, ocupard una posicion de dominiv
en el mercado en el sentido de la presente ley.” La doctrina suele indluir, en la enumeracién de antecedentes normativos,
a la ley holandesa sobre la competencia cconémica de 1956, la legistacién francesa de 1963, la ley danesa de 1955
que regula las situaciones de “influencia sustancial” en los precios, produccién o transportes y'la ley belga de 1960
contra los abusos de “poder econémico”.

En cuanto a los primeros documentos normativos comunitarios que se refieren a esta figura a nivel europeo, se
destaca el pérrafo 7 del articulo 66 del Tratado dela CECAde 1951, inspirador de los preceptos del Texto que estamos
analizando que establece que “si la Alta Autoridad reconociera que ciertas empresas piblicas o privadas lienefi 0 adquieren,
de hecho o de derecho, en ¢ mercado de uno de los productos sujetos a jurisdiccidn, una posicion de dominio que les sustrae de
una competencia efectiva en una parte importante del Mercado Cormin v utilizan esta posicidn para fines contrarios @ los
objetivos del presente Iratado, les dirigird las recomenduciones oportunds para evitar que esta posicidn sea wtilizada a esos fines”.

Se puede derivar de estos conceptos que en la época de elaboracion del Tratado de la CEE de 1957, el legislador
europeo entendia por posicién de dominio de una o mds empresas aquellos casos de ausencia de competencia
efectiva en el mercado. Fl concepto de “competencia efectiva” proviene del comrespondiente a “workable competi-
tion” v, segiin ensefiara el Maestro Garrigues®, estamos ante tal situacién cuando se identifican dos elementos funda-
mentales: “1. una rivalidad suficientemente intensa entre un niimero adecuado de productores, de suerte que puedan ofrecer
4 los consumidores una posibilidad razonable de eleccion entre las distintas ofertas en competencia y mantener, por tanto, bajo
conirol el poder monopolistico; 2. un aumento del poder monopulistico suficiente par evitar la compatencia ruinosa, asegurar la
eficiencia que deriva de la dimension dptima de la empresa.”

iii. Opiniones de la Comisidn

La Comisién se pronuncié respecto del concepto de posicién de dominio en el informe o memorindum de 1°
de diciembre de 1965 sobre la concentracién en el Mercado Comin®s; “En primer lugar, se trata de un poder econdmico,
es decir, la facultad de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable, y en principio previsible, por la
emjpresa dominante. Esta facultad econdmica de una empresa dominanie influye sobre el comportamiento y sobre las decisiones
econdmicas de otras empresas, se emplee 0 no en un sentido dado. Una empresa que puede eliminar, cuando quiera, a las demds
empresas competidoras del mercado, puede disponer ya de una posicion de dominio y determinar de un modo decisivo el
comportamicnto de las demds empresas, ain cuando su propia parte del mercado sea todavia relativamente debil”.

Consecuentemente, en la Decision Continental Can, la Comisién expresé: “las empresas se encuentran en posicin
de dominio cuando pueden desarrollar comportamientos independientes gracias a los cuales estdn en condiciones de actuar sin
tener excesivamente en cuenta a los competidores, a los compradores o alos proveedores”. De todas formas, la mejor elabora-
cién de la nocién no enetvala problemdtica prictica: 1a determinacion de cuando liay algin grado de independencia
en la toma de decisién de los empresarios, que amerite la calificacion de abusiva.

43 ASQUINI, "Limpresa dominante...”, pag. 3

44 COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecha...”, ¢it., pig. 396. Cfme. ASQUINTI, “Limpresa dominante...”, ¢it., pég. 7, aproximadamente en cuanto al texto de la norma
alemana.; YILA COSTA, “El "abuso...”, cit, pég, 176-168.

45 CARRIGLES, Jeaquin, “La Defensa de 2 competencia”, Madrid, 1964, pig. 29, quien fo hace znalizanda - con referencia a este tema - fa obra de Clark,
introductor del concepto traducide coma competencia efectiva, en ¢ libro *Toward a Concept of Workable Competition”, 1940

46 COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit. pig. 397.
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iv. Pronunciamientos del Tribunal de Justicia

Por parte del Tribunal de Justicia podemos encontrar varios pronunciamientos que contribuyen a la formacién
progresiva de una idea del concepto de posicién de dominio, siguiendo las lineas conceptuales de la Comisién.

Se establece en la Sentencia del caso Sirena, de 18 de febrero de 1971, que siendo titular de una marca (lo que por

sf solo no significaria posicién de dominio) “es necesario, ademds, que el titular senga poder para obstaculizar el manteni-
miento de una competencia efectiva...”. En forma similar se pronuncié en el caso “Deutsche Gramophon ™, recurriendo
al concepto de competencia efectiva ya explicado. .
. Nos corresponde destacar otros dos pronunciamientos que precisan la nocién. Por un lado, el caso United
Brands*, el Tribunal consider$ que la existencia de una competencia, no excluye toda posicién de dominio: esta
tltima supone solamente una capacidad de accién auténoma, atin a pesar de la competencia. De modo que se
relativiza el concepto haciendo menos rigida su aplicacién y facilitando el anélisis pragmatico de las situaciones:

Por otro lado, mencionaremos el caso Hoffmann-La Roche®, en el cual se explica mds claramente las facultades
que tiene quien detenta una posicién dominante: “La posicién de dominio asi contemplada afecta a la situacion. de poder
ecotwimivo detentada por una empresa, que le fucelta para vbstaculizar €l moantenimienw de una competencia efectiva en el
mercado, al facilitarle la posibilidad de comportamientos independientes en una medida apreciable frente a sus competidores,
sus clientes y, finalmente, sus consumidores”. '

v.. Determinacién de la posicién de dominio

Mds alld de la formulacién del concepto de poder econémico o posicién de dominio en un mercado, para su
determinacién corresponde valorar cada situacién, pudiendo plantear a tales efectos diversos criterios. Entre aqué-
1lus 4 ue se apela con mads frecuencia, podemos enunciar los siguientes:

a, andlisis estructural del mercado y de la situacion de la empresa que se investiga en el mismo;

. andlisis del comportamiento de la empresa v de sus competidores actuales v eventuales;

. andlisis de la mayor o menor dependencia que puede tener una empresa en dicho mercado, en relacion con la
empresa cuya eventual posicién de dominio se investiga.

=2

Estos criterios no se excluyen entre si, correspondiendo un planteo acumulativo de los diversos factores al caso
concreto, dado que ninguno de ellos - tomado aisladamente — puede resultar conclusivo,

Para llevar a cabo el andlisis estructural, es fundamental la determinacién de la dimensién de la cuota de mercado
de cada empresa y la valoracién de su importancia. Se parte para ello de la informacion referida a las ventas de 1a
empresa y de los competidores, tanto los establecidos en el Mercado Comdn como en terceros paises®. .

De acuerdo con este planteo, encontramos - histéricamente - normas que se han pronunciado respecto de la
dimensién minima exigible para afirmar que se trata de una posicién de dominio®. La Ley inglesa de 1948, sec. 3,
hablaba de la tercera parte del mercado, Para la Ley noruega de 26.6.1953, “Ley de supervision de Precios, beneficios-
y Acuerdos Restrictivos de la competencia”, art. 34.1.1, basta una cuarta parte. En Frandia no es establecié un porcen-
taje, pero si una elevada pauta cuantitativa: “casi totalidad”.

Signiendo dicha linea, las antoridades comunitarias tomaron en consideracidn este factor en su pronunciamien-
tos. En el caso Hoffmann La-Roche®, el Tribunal de Justicia establecié que cuotas superiores al 80 % eran suficientes.
para demostrar que existia posicion de dominio. Posteriormente, se toma como porcentaje determinante de la
posicién de dominio un 50 %, tendencia que se mantiene en la actualidad. Sin perjuicio de ello, en el caso United
Brands®, afirmé que cuando [a empresa investigada tiene entre un 40 y un 50 % de cuota del mercado se deben tener
en consideracién otras cuestiones como el niimero y dimensién de los competidores.

47  Caso Deutsche Gramophn c. Metro, Sentenciade 8 de junio de 1971, Asunto 78/70 [1971].

48 Caso United Brands. cit.. Sentencia de 14 de febrero de 1978.

49  Caso Hoffimann-La Roche c. Centrafanm, o Asunto de Jas vitaminas, Sentencia de 23 de mayo de 1978, Asunto 28/77 [1978].

50  CHAMORRQ GONZALEZ, Irene, *La nocitn de posicién de dominio y su determinacién”, en *Derecho de la competencia europeo y espadial”, Madrid; Dykin-
son, 1999, pdg. 93. .

5t SMIT, HERZOG, “The Law...”, cit., pdg. 3.251.

52 Caso Hoffmann La Roche, Asunto 85/76, 13 de febrero de 1979.

53 Caso United Brands, cit.,
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Evidentemerite, esta pauta numérica no es considerada adecuada por sf sola, correspondiendo tener en cuenta
otyos criterios, para analizar las peculiaridades de la estructura de! mercado relevante, medidas a través de variables
como la facilidad de acceso al mercado, en nimero, caracter y cuotas de mercado de los competidores actuales y
potendiales, la naturaleza del producto, la disponibilidad de materia prima y sustiutos™, las caacteristicas de los
compradores, los objetivos y orientacion del mercado®.

Otro de los mecanismos - de aplicacién mds reciente - para ol andlisis del poder econémico que pueda derivar de
la posicién de una empresa en el mercado es contrastar a situacién del mercado que se investiga con la “teoria de los
mercados contestables”. Ensefia Fernandez Ordénez™ que los mercados contestables “son aquéllos en los que es fdcil
gstablecerse y, en consecuencid, si una empresa que tiene un porcentaje alto en el mercado intentara abusar de su situacién,
estimularia la entrada de nuevos competidores que lo harfan rdpidamente y sin mayores dificultades.” 1.2 mayor o menot
facilidad de establecimiento en un mercado impone la individualizacién y calificacion de las “barreras de entiada”
que puedan existir, esto es, las dificultades para que, en tiempo razonable, nuevos competidores ofrezcan nuevos
productos. Puede tratarse de dificultades u obstaculos de origen legistativo o reglamentario, propios det funciona-
miento del mercado — cusnw la necesidad de disponer de una tecnologia completa — u obsticulos impuestos inten-
cionalmente por las empresas ya establecidas™. Se concluye que en un mercado sin barreras, nadie tiene cuota de
dominio, mientras que en un mercado con barreras sf habra quienes las detenten. .

En este sentido, y sipuiendo nuevamente a Ferndndez Ordéiiez, sers evidencia de dominio o poder de mercado
que: 1. una empresa tenga una cuota de mercado grande; 2. la demanda sea inelastica; 3. la expansion de la produc-
cién o la entrada de nuevos competidores a corto plazo presente dificultades.

En tiltimo Jugar, tenemos presente que en el mercado que se tenga en cuenta para la calificadion dela posicién de
la empresa que se investigue no sc exige la inexistencia total de competencia. En este sentido, el Tratado de la CEEva
mas alla de su Tratado antecedente, CECA, y de la ley alemana, pues reconoce que una posicién de dominio puede
extstir atn cuando la empresa que se trate se encuentre expuesta a competencia “sustancial . .

s d) Abuso de la posicién de dominio

i. Nocdén general

Tampoco en este caso eNCONUAMOS NOILIAS (ue tontengan la definicién o pautas especificas para su determina-
cién. En términos generales, se hace referencia a una situacién en la cual los derechos o facultades derivadas de una
posicién de dominio del mercado se ejercen de manera excesiva. '

El abuso dle posicién dominante es un concepto caracteristico del derecho de defensa de la competencia euro--
peo, que no puede identificarse con ¢l concepto de monopolio, al que acude sustancialmente el sistema del antitrust
norteamericano®. El monopolio, en derecho europeo, implica un control absoluto del mercado®.

- En lo que respecta al 4mbito europeo comunitario, se destaca un pronunciamiento del grupo de expertos que
fuera encargado por la Comision Europea para el andlisis de este articulado, estableciendo que hay explotacitn’
abusiva de una posicién dominante cuando el detentor de esta posici6n utiliza las posibilidades que derivan deella
para obtener ventajas que no obtendtfa en caso de concurrendia practica y suficientemente eficaz®. .

Esta interpretacidn hace que deba valorarse en forma objetiva cada situacién, para la determinacion de si debe
entenderse el caso como la explotacién efectiva del poder de monopolio en detrimento de los operadores o no*.
Resulta esencial a Ia nocién de “abuso” la individualizacién de un perjuicio de los competidores, proveedores, clien-
tes y consurnidores®, :

84  SMIT, HERZOG, "The Law...”, cit,, pag. 3.251.

55  AREEDA, “Antitrust. %, rit. pig 201. companiendo también algunos de los citados en la nota precedente.

56 FERNANDEZ ORDONEZ, Miguel A., “La competencia”, Madsid: Alianza, 2000, pdg. 102 y ss.

57 CHAMORRQ, "La nocidn...”, <it., pdg. 95.

58 SMIT-HERZOG, *The Law...", cit, pég. 3.252.

59  Cfme. DUBOIS, “L'abus..", cit, pdg. 136,

&t En derecho norneamericano ¢l poder de monopolio es definido, teniendo en cuenta el articulo 2 de la Sherman Act, como *¢} poder de controlar los precios y de
excluir la competencia”, JOLIET, “Monopelisation el...", cit, pag. 548. No se reliere a un poder absoluw “sinu con un margen discrecional sustancial en la
determinacion del precio y de ta produccion, en un poder importante de apreciacién”, JOLIET, “Monopolisation et...”, cit., pig. 659.

61  JOLIET, *"Monopolisation et...”, <it,, pg. 679.

62 [OLIET, “Monapofisation et...”, cit., pég. 688, El plantec del Jerecho comunitario europeo se distancia del derecho norteamericano, art. 2 de la Sherman Acy, -
puesto que en este contexto la nocién de abuso debe ser comprendida como un comporiamiento agresivo o desleal frente a la concurrencia en el mercado.

63 GOMEZ SEGADE, *Panordmica...”, cit., pég, 120.
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Fl enfoque objetivo de este instituto fue aplicado por vez primera en el caso Hoffrnann-La Roche®. Hay abuso, en
el sentido actual del articulo 82, cuando se consiguen tales efectos en refacién con los demds aperadores del merca-
do, que no podrian imponerse si no se tratare de una conducta de posicién de dominio.

ii. Determinacién

$e han propuesto diversos criterios para la valoracion de la existencia o no de abuso en las variadas situaciones
que puedan tener lugar.

En dicho sentido Smit y Herzog nos dan una primera pauta o criterio para identificar un posible abuso de
posicién de dominio®. Explican estos autores que, a tono con el texto de la norma, sera abuse cualquier uso - de
derechos — que sea "incompatible con el mercado”. De tal forma, es irrelevante si quien perpetra el abuso es concien-
te de la naturaleza de prohibidas de las actividades que estd realizando o de si su conducta puede ser calificada como
socialmente injusta. Cualquier “uso” de posicién dominante que objetivarnente pueda ser calificada como abuso
serd suficiente.

Sin perjuicio de esta primera pauta de andlisis - acaso muy general -, se distinguen dos citerios en el derecho
comunitario de la competencia para analizar la existencia de una explotacién abusiva de una posicidén de dominio:
el abuso en los resultados o el abuso estructural.

El andlisis del abuso en los resultados se corresponde con la interpretacién dasica del derecho comunitario e
impone calificar si los resultados de la conducta de la empresa no hubieran podido obtenerse en forma igualmente
ventajosa de no ser por el poder que detenta en el mercado. Fue aplicado, claramente, en ¢l caso Hoffmann-La
Roche®s. .

E! analisis del abuso estructural prescinde de los efedus de la conducta empresarial, enfocando las alteraciones
introducidas en las estnucturas competitivas. En el contexto de esta teoria, de la cual destacan Goldman y Lyon Cahen.
que se encuentra consagrada por el derecho positivo®”, se debate si alcanza con el andlisis de las alteraciones estruc-
turales o corresponde también valorar los medios que dieron lugar a estas primeras. Se ha llegado a conclusiones
claras al respecto, sin perjuicio de lo cual sostienen los referidos autores que un andlisis de los medios impondria una
apreciacién subjetiva que resulta prescindible, frente a la apreciacién objetiva que el Tribunal desea.

Corresponde anotar que la existencia de mayores ganancias o mejor rentabilidad no es supuesto necesario de
abuso de posicion dominante. En el caso United Brands, el Tribunal europeo sostuvo que cuando una empresa sulre
pérdidas también puede estar ocupando una posicién de dominio. Corresponde determinar si se estd llevando a
cabo una obstaculizacién de la libertad de competencia con indiferencia de Jas causas por las cuales tenga lugar esta
condticta®®.

En definitiva, las autoridades comunitarias apelan, a un concepto objetivo del abuso de la posicién dominante
para la consecucién del propésito de la norma, condenando el uso de la posicién de dominio, monopelio o cuasi-

‘monopolio para evitar los efectos contrarios al comercio entre los Estados, a tenor de los principios del mercado
comtin, cuando éste se ejerce abusivamente.

Finalmente, hemos de mencionar que algtin sector de la doctrina se ha orientado al andlisis del abuso de los
derechos de manera general, procurando determinar la naturaleza juridica del instituto. En este sentido, ensefia
Asquini®, que el abuso de la posicidn de dominio se priede interpretar de dos maneras distintas:

a. talcomo lo ha hecho Sena en el derecho italiano, recurriendo a la nocién tradicional de "abuso de
derecho” del Derecho Civil, sin intentar ninguna reinterpretacién o adaptacién al derecho de defensa de
la competendia;

b. o como propone la doctrina germdnica, conmportamiento contrario a fos usos honestos “gegen die guten
Siten, Sittenwidrig” ; como tal, lesivo del interés piiblico.

64 Caso Hoffmann-La Roche, Sentencia de 32 de mayo de 1978, cit.
65 SMIT, HERZOG, “The Law...”, cit,, pdg. 3.262,

66 Caso Hoffmann-La Roche, Sentencia de 32 de mayo de 1978, cit.
67 GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pig. 408.

68 GOMEZ SEGADE, “Panordmica...”, cit., pdg. 118-119.

69 ASQUINI, “Limpresa dominante”, cit., pig. 10,
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Esta tiltima posicién pareceria mas apropiada, dada su posible adaptacin a los aspectos propios de la defensa de
la competencia, aunque tomando los conceptos evolutivos del Derecho civil, eventualmente podria llegarse al mis-
mo resultado.

o e) Afectacién del comercio entre fos Estadlos miembros

Todo este mecanismo de delimitacién de meicado relevante, andlisis de poder econémico de una o més empre-
sas en dicho mercado y wlificacién como abusivas de las conductas compelitivas que se trate, solamente encuadra en
la conducta prohibida por la norma del articulo 82 cuando afecta el comercio entre los Estados miembros™.

Aligual que en el caso del articulo 81 — norma con la cual es compartida la interpretacién de esta expresion -, este
requisito debe ser entendido, ademas, como definitorio de la esfera de aplicacién del derecho comunitario en su
relacionamiento con los derechos nacionales™.

El derecho europeo no sanciona el poder econémico en sf mismo, sino el abuso de los derechos que de éste
deriva™, Fl legislador solamente prohibe las condiictas en las cuales las finalidades del mercado comunitario se vean

afectadas. Fsta consideracion fue expuesta por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Furopeas en el caso Miche-

lin: “declarar que una empresa tiene una posicion dominante no es por sf mismo un reproche, sino que simplemente significa
que, sin tener en cuenta las razones por las que tiene tal posicion dominante, la empresa de la que-se trata tiene una responsd-
bilidad especial de no permitir que su conducta impida una competencia genuina y no falseada en el Mercado Comin”.
Atenor de las diversas opiniones vertidas en las decisiones de la Comisién y en Sentencias del Libunal de Justicia
- tal como la recién mencionada -, la nocién de afectacion del comercio entre los Estados miembros implica una
contradiccién a los principios que rigen el Mercado Comiin. ;En qué supuestos puede encontrarse esta contradic-
Gién? En términos generales, en caso de perjuicio de los distintos operadores - incluidos consnmidores - o de con-
ductas que afectan la estructura del imercado efectivamente competitivo que se pretende estabilizar en el Mercado
Comdin. En cuanto a conductas concretas: :

a. aplicacién de descuentos en un solo Estado Miembro, sin causas que justificaran diferencias de precios™;

b. practicas excluyentes en materia de precios para mercados de exportacién’;

c. precios predatorios en un sector del mercado para que la empresa que resulta presionada por esta
conducta, se retire de otro sector en el que la primera también tiene presencia y le interesa mas™.

B) La enumeraci6n del articulo 82.2'y los actos abusivos
De la lectura de las conductas expresamente prohibidas por el Tratado, resulta excluido un género de actos de
relevancia fundamental para el juego de la competencia, como lo es el correspondiente a los actos realizados contra

los competidores. Efectivamente, los numerales a) a d) atienden a situaciones que se derivan de las relaciones de la.

empresa presuntamente abusiva con proveedores o con consumidores.

Esta consideracién influyd en los primeros anos de aplicacién de la nwima, atin cuando nunca se dudé respecto
de que el listado de conductas o situaciones expresamente previstas en €] Tratado de la CEE, noes taxativo ni exhaus-
tivo”. Tal afirmacién se justifica en el propio texto del encabezado de 1a enumeracion, que dice: “Tales prdcticas
abusivas podrdn consistir, particularmente, en”

Su formulacién no ha cefiido las consideraciones de la Comision ni del Tribunal de Justicia en el momento de
valorar las diversas situaciones presentadas’.

La enumeracién de este articulo se aproxima a la del articulo 81, siendo destacable como diferencia mds impor-

70 Este requisito, por otra parte, amalgama el régimen comunitario, dando coherencia en la bsqueda de unidad del Mercado Cormiin, Cfme. BERENGUEHR FUSIER,
“Las conductas...”, cit, pig. 83.

71 VON BAEL, BELLIS, "Competition...", cit, pég. 61.

72 Otra diferencia radical con el sistema nortearmnericano. Se ha dicho que el derecho comunitario europeo es "mas toferante” con el poder econémico que la
Sherman Act.

73 Caso Michelin, Sentercia del Tribunal de Justicia del 9 de noviembre de 1983.

74  Caso Michelin v. Commision

75 Caso United Brands v. Commission

76  Caso AKZO Chemie BV ¢. Comisidn de las Comunidades Europeas, Sentencia del Tribunal de 3 de julio de 1991, Asunto L 374413, }1986] 3 CMLR 273.

77 Cfrne, GOLDMAN, LYON-CAHEN, *Derecho...”, cit., pdg. 405. .

78  GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit,, pdg. 406.
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tante la ausencia de la situacién prevista en el literal “¢” del articulo 81, “el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento”. Goldman y Lyon-Cahen critican esta falta, expresando que si bien en un primer momento se
puede pensar que un reparto solamente podria partir de un acuerdo o contrato ¥, por ello, deuna situacién persegui-
ble a tenor del esquema de aplicacién del articulo 81, no del 82, en una consideracién mds profunda se concluye que
quedan fuera de la aplicacién de la norma del articulo 81 las situaciones en las cuales el reparto tenga lugar en el
interior de un grupo ~por lo tanto excluido de su aplicaciéon-".

Los pronunciamientos de las autoridades comunitarias debieron salvar la apateiite oLuision legislativa, en cases
tales como Continental Can, en el cual la actividad prohibida tenia como operadores perjudicados, precisamente, a
los competidores: se trataba de una empresa adquiriendo otras para convertirse e titular de una licencia exclusiva de
modo de imponerse en el mercado e impedir el desarrollo de los competidoses-

De esta forma, en términos generales, se puede clasificar en general fas modalidades de abuso de posicién domi-
nante en dos formas®®:

a. “abuso anticompetitivo”, que pretende expulsar a un competidor del mercado, asf como obstaculizar o
impedir la entrada de un nuevo operador al mercado;

b. “abuso explotativo”, que tiene como objetivo la agresion de intereses de los demds operadores, sean
proveedares, clientes o consumidores.

Formularemos algunos breves comentarios sobre cada una de las previsiones-

a. Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones d¢ ansaccion no equitaitvas.
La imposicién de precios constituye una de las conductas restrictivas de & competencia mds frecuentes. Sin
embargo, no por ello es simple la determinacién, en cada circunstancia, de la existencia de imposicién. Esto se
debe a que esta actividad implica la comparacién de precios y a tal efecto hay que definir un pardmetro objetivo.

b, Limitar la produccion, el mercado o el desarrolle técnico en perfuicio de los consumidores.
Se trata de la conducta conocida como de la “vida facil”®, en tanto se busca por este medio escapar de la presion
de los competidores, dejando de lado usualmente la introduccién de innovaciones y beneficios para los consu-
midores dado que no es necesario alterar el estatus empresarial.
En este caso, son los consumidores los principales perjudicados por la restriccién de la competencia.

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva. '
- Los beneficiarios de mejores condiciones tendrfan ventajas competitivas basadas en razones ajenas a su propia
capacidad competitiva.
En este caso, la dificultad se encierra en la determinacién de si los productOS o servicios ofrecidos son efectiva-
mente desiguales.

d. Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion, por los ofros contratantes, de prestaciones suplementarias due, por su
naturaleza o seqiin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.
‘Esta clausula hace referencia a los “tying contracts” o “contratos anudados”, no queridos por ¢l legislador comu-
nitario en tanto puedan afectar el comercic en el Mercado Comun.
Se relaciona con esta previsién el denominado “efecto cartera”®? que consiste en la venta conjunta de productos
diversos del mismo fabricante o distribuidor. Resulta abusiva cuando en uno de los productos el oferente tiene
posicidn de dominio y exige diclia counpra «onjuiila paig contatar respect© delos primeros. ‘

79  COLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pig. 409-410,
80 BEREMGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pig. 86.

81 BERENGUER FUSTER, "Las conductas...”, cit., pdg 87-88.
82 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit,, pdg. 89.
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tante la ausencia de la situacién prevista en el literal “c” del articulo 81, “el reparto del mercado o de las fuentes de
aprovisionamiento”. Goldman y Iyon-Cahen critican esta falta, expresando que si bien en un primer momento se
puede pensar que un reparto solamente padria partir de un acuerdo o contrato y, por ello, deuna situacidn perseguis
ble a tenor del esquema de aplicacion de] articulo 81, no del 82, en una consideracién més profunda se concluye que
quedan fuera de la aplicacién de la norma del articulo 81 las situaciones en las cuales el reparto tenga lugar en el
interior de un grupo ~por lo tanto excluido de su aplicacién-7°.

Los pronunciamientos de las autoridades comunitarias debieron salvar la aparente omisién legislativa, en casos
tales como Continental Can, en el cual la actividad prohibida tenia como operadores perjudicados, precisamente, a
los competidores: se trataba de una empresa adquiriendo otras para convertirse en titular de una licendia exclusiva de
modo de imponerse en el mercado e impedir el desarrollo de los competidores.

De esta forma, en términos generales, se puede clasificar en general las modalidades de abuse de posicién domi-
nante en dos formas®: :

a. “abuso anticompetitivo”, que pretende expulsar a un competidor del mercado, ast como obstaculizar o
impedir Ia entrada de un nievo operador al mercado;
b. “abuso explotativo”, que tiene como objetivo la agresion de intereses de los demds operadores, sean

proveedores, clientes o consumidores.
Formularemos algunos breves comentarios sobre cada una de las previsiones.

a. Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccion no equitativas.
La imposicién de precios constituye una de las conductas restrictivas de la competencia mds frecuentes. Sin
embargo, no por ello es simple la determinacion, en cada dircunstanda, de la existencia de imposicién. Esto se
debe a que esta actividad implica la comparacién de precios y a tal efecto hay que definir un pardmetro objetivo.

-b.  Limitar la produccicn, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio de los consumidores.

Se trata de la conducta conocida como de la “vida ficil™, en tanto se busca por este medio escapar de la presién
de los competidores, dejando de lado usualmente la introduccién de innovaciones y beneficios para los consu-
midores dado que no es necesario alterar el estatus empresarial.

En este caso, son los consumidores los principales perjudicados por la restriccién de la competendia.

c. Aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaaones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva. : .
"Los beneficiarios de mejores condiciones tendrian ventajas competitivas basadas en razones ajenas a su propia
capacidad competitiva.
En este caso, la dificultad se encierra en la determinacién de si los productos o servicios ofrecidos son efectiva-
mente desiguales.

d. Subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o segtin los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.
Esta cldusula hace referencia a los “tying contracts” o “contratos anudados”, no queridos por el legislador comu-
nitario en tanto puedan afectar el comercio en el Mercado Conmin.
Se relaciona con esta prevision el denominado “efecto cartera”® que consiste en la venta conjunta de productos
diversos del mismo fabricante o distribuidor. Resulta abusiva cuando en uno de los productos el oferente tiene
posicion de dominio y exige dicha compra conjunta para contratar respecto de los primeros.

79  GOLDMAN, LYON-CAHEN, “Derecho...”, cit., pdg. 409-410.
40 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pag. 86.

81 BERENGLUER FUSTER, “Las conductas,,.”, cit,, pig. 87-88.
82 BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pag. 89.
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Para finalizar, corresponde destacar nuevamente que estas conductas, asi comno aquéllas calificables como tales
en funcién del concepto general de abuso de posicién dominante, solamente estin prohibidas para quien tenga
posicién de dominio, de modo que si una empresa no tuviera tal posicién en el mercado podria llevar a cabo
cualquiera de estas acciones™.

B) MERCOSUR y paises de la region

1. Protocolo de Fortaleza

Fl Tratado de Asuncién no hizo referencias especificas a la reglamentacién de la defensa de la competencia de la
forma que se ocupé del tema el derecho comunitanio europeo en ¢l Tratado de Roma, '

En el acuerdo marco constitutivo del MERCOSUR podemos destacar si el compromiso recogido en su articulo
cuatro, en funcién del cual los Estados Partes coordinarian “sus respectivas politicas nacionales con el objeto de
claborar normas comunes sobre competencia comercial.”.

Sin embargo, la evolucién del proceso de integracion hizo evidente la necesidad de formular una reglamentacién
regibnal al respecto, que cristalizé con la suscripcion del protocolo de Fortaleza de defensa de la competencia del
MERCOSUR de 17 de diciembre de 1996. En el Predmbulo de dicho texto se reconoce como razones de la regula-
cién que “el crecimiento equilibrado y arménico de las relaciones comerdiales intra-zona, asi coinw el aumento dela
competitividad de las empresas establecidas en los Estados partes dependeran en gran medidadela consolidacién de
un ambiente concurrencial en el espacio integrado por MERCOSUR.” Por ofra parte, reconoce también en esta
temética un “instrumento capaz de asegurar el libre acceso al mercado y la distribucion equilibrada de los beneficios
del proceso de integracién econémica.”

Fn el Protocolo de Fortaleza no se sistematizan las diversas categorias de actos tipicamente calificables como
contrarios a la competencia o “antitrust” a efectos de un tratamiento diferenciado tal como se realiza en el derecho
comunitario europeo. Se opté por dar un tratamiento unitario, prohibitivo de manera absoluta, a toda una seiic de
conductas. Ambos sistemas se asemejan, sin embargo, en la consagracion de una clausula general a la que sigue una
enumeracion ejemplificativa de conductas en el mercado.

Bl artfculo 4 establece que “Constituyen infraccion a las normas del presente Protacolo, independientemente de culpa, los
actos individuales o concertados, de cualquier forma manifestados, que tengan por objeto o efecto limitar, vestringir, falsear o
distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de posicion dominante en el mercado relevante de
bienes o servicios en el dmbito del MERCOSUR y que afecten el comercio entre los Estados Partes.”

En esta cldusula general, se pueden distinguir tres tipos de actos: los actos concertados que tienen objeto o efecto
anticompetitivo; el abuso de posicién dominante y los actos unilaterales de caricter anticoncurrencial. Los dos
primeros mencionados, recogen la tradicién europea, por lo que la experiencia de su aplicacién servird indudable-
mente de apoyo para el desavollo a la jurisprudencia del MERCOSUR.

Concentrandonos en el objeto de nuestro trabajo, abuso de la posicién de dominio, podemos afirmar que su
interpretacion a la luz del derecho comunitario europeo se ve reforzada por la disposicién del articulo 5° del Proto-
colo de Fortaleza, cuando dice que “la simple conquista de mercado resultante de un proceso natural de mayor eficiencia del
agente econdmico en relacion a sus competidores no represenia una ofensa a la competencia”. De esta manera, resulta eviden-
te que no se prohibe el monopolio en si mismo, cuando se sustenta en un logro a base de eficiencia en el mercado,
sino que — a la manera europea® - son las situaciones de abuso de dicho monopolio las no admitidas en el 4mbito
MERCOSUR.

Finalmente, hemos de referimos ala lista enumerativa del articulo 6, que completa fa cldusula general menciona-
da. Establece que “Las siguientes conductas, entre otras, enla medida en que configuren las hipdtesis del articulo 4, constituyen
prdeticas testrictivas de la competencia:

83 Cfme. BERENGUER FUSTER, “Las conductas...”, cit., pdg. 86, :
84 En igual sentido, el Profesos Carfos Comrea destact que el proyecto de este Protocolo se inspird claramente en el modelos de los articulos 85 y 86 del Tratado de
Roma en “El Derecho argenténo de la competencia en proceso de cambio®, en *Derecho de la competencia”, Buenos Aires: Ciudad argentina, 2000, pag. 47, -
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I'- fyar, imponer o practicar, directa o indirectamente, en acuerdo con competidores o individualmente, de
cualquier forma, precios y condiciones de compra o de venta de bienes, de prestacion de servicios o de produc-
cidn;

IT - obtener o influir en o adopcion de conductas comerciales uniformes o concertudus enire competidores;

I - regular mercados de bienes o servicios, estableciendo acuerdos para limitar o controlar la investigacion y ¢l
desarrollo tecnioldgico, la produccion de bienes o prestacion de servicios, o para dificultar inversiones destinadas
a la produccion de bienes o servicios o su distribucién; '
1V - dividir los mercados de servicios o productos, terminados o semiterminados, o las fuentes de abastecimiento
de materias primas o los productos intermedios;

V - limitar o impedir el acceso de nuevas empresas al mercado;

VI - convenir precios o ventajas que puedan afectar I competenicia en licitaciones publicas;

VII - adoptar, en relacion a terceros contratantes, condiciones desiguales en el caso de prestaciones equivalentes,
colocdndolos en una situacion de desventaja competitiva;

VI - subordinar la venta de un bien a la adquisicion de otro 0 a la utilizacién de un servicio, o subordinar la
prestacion de un servicio a la utilizacion de otro 0 a la adquisicion de un bien;

IX. - impedir el acceso de competidores a los insumos, materias primas, equipamientos o tecnologias, asi como
a los canales de distribucion;

X - exigir o conceder exclusividad para la divulgacicr: de publicidad en los medios de comunicacion;

XI - sujetar la compra o venta a-la condicion de no usar o adquiris, vender o abastecer bienes o servicios
producidos, procesados, distribuidos o comercial izados por un tercero;

X1 - vender, por razones no justificadas en las précticas comerciales, mercaderia por debajo del precio de costo;
X1l - rechazar injustificadamente Ia venta de bienes o la prestacidn de servicios;

K1V - interrumpir o reducir en gran escala la produccicn, sin causa Justificada;

XV - destruir, inutilizar o acopiar materias primas, productos intermedios o finales, asi como destruir,. inutilizar
o dificultar &l funcionamiento de los equipos destinados a producirlos, distribuirios o transportarlos;

XVI - abandonar, hacer abandonar o destruir cultivos o plantaciones, sin justa causa;

XVII - manipular el mercado para imponer precios.

Se trata de una lista “indiferenciada”®, en tanto se puede considerar aplicable en principio a cualquiera de las
categorfas de actos prohibidos. Esto sin perjuicio de que, del analisis puntual de cada una de sus disposiciones, pueda
identificarse situaciones solamente comprendidas en alguno de ellos.

La valoracién a efectos de In aplicacién del sistemna se realiza a traves de agencias nacionales, no constituyendo el
MERCOSUR organismos supranacionales de manera que la eficacia de la regulacion regional va a depender de la
capacidad de aplicacién que de la misma tengan las respectivas oficinas®.

Vemos, pues, que el sistema de defensa de la competencia del Protacoln de Fortaleza, al igual que la Unién
Europea, sigue la “teoria de la doble barrera”, es decir, que reconoce la coincidendia de dos sisternas aplicables
simultdneamente en los distintos territorios: un sistema normativo nacional ¥ un sistema de extensién regional. De
esta manera, un mismo fenémeno podrd verse regido por dos ordenamientos, en funcién de su diverso grado de
afectacion del mrercado.

2. Argentina

La legislacidn argentina tiene una larga tradicién normativa en materia de legislacién antitrust, desde 1923, cuya

manifestacién vigente Ia constituye la Ley de Defensa de la Competencia N° 25.156 de 25 de julio de 1999,

Esta norma es encabezada por la ddusula general de la materia que, al incluir el abuso de posicién dominante,
dice asi: “Articulo 1.- Estdn prohibidos y serdn sancionados de conformidad con las normas de la presente ley, los actos o
wnductas, de cualduier forma manifestados, relacionados con la produccion e intercambio de bienes o servicios, dfue tengan por
objeto o efecto limitar, restringir, falsear o distorsionar la competencia o el acceso al mercado o que constituyan abuso de una
posicion dominante en un mercado, de modo que pueda resultar perjuicio para el interds econdmico general. ..."

85  YELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, “La defensa de [2 competencia en ta Unidn Europea y en MERCOSUR”, en “MERCOSUR ¥ la Unién Europea: dos modelos de
integracion econémica®, Valladotid: Lex Nova, 1998, pig. 188.
86  Cfme TAVARES DE ARAUJO, Ir., José, TINE®, Luis, “Harmonization of competition policies among Mercosur countries”, The Antitrust Bulletin, Spring 1998, psg. 47.
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Ademds de adoptar igual dimension del instituto a la consagrada por el derecho europeo, no prohibiendo la
posicién dominante en si sino ¢l abuso de ésta, determina la consideracion adicional de que exista perjuicio para el
interés econdmico general. Este expresion, ya existente en la disposicién anteriormente vigente - ley 22.262 - resulta
de interpretacién problemdtica. Fue calificado como concepto “deliberadamente vagoy de dificil aplicacion desde el
punto de vista juridico”, habiéndose optado tradicionalmente por su consideracién come concepto de eficiencia
econémica®. Corresponde hacer notar que para la norma es sancionable aquel acto que pudo haber causado el
efecto anticompetitivo aun cuando uw Jo haya alcanzado.

La ley que estamos analizando define qué ha de entenderse por posicion dominante en el articulo 4, que dice asf:
“A los efectos de esta ley se entiende que una o mds personas goza de posicidn dominante cuando para un determinado tipo de
producta a servicio es la tinica oferente o demandante dentro del mercado nacional 0 en una o varias partes del mundo o, cuando
sin ser la tinica no estd expuesta a una competencia sustancial o, cuando por el grado de integracion vertical u horizontal esud en
condiciones de terminar la viabilidad econdmica de un competidor o participante en el mercado, en perjuicio de éstos.”

Esta disposicién, que incluye la referencia a mercados mas alld del territorio argentino, debe ser analizada junto
con el articulo siguiente, que califica las dircunstandias que habrdn de encuadrar en definitiva la conducta del agente
econémico. El articulo 5 establece que ‘A fin de establecer 1a existencia de posicion dominante en un mercado, deberdn
considerarse las siguientes circunstancias:

a. Elgrado en que el bien o servicio de que se trate, es sustituible por otros, ya sea de origen nacional como
extranjero; las condiciones de tal sustitucién 'y el tiempo requerido para la misma;

b. Elgrado en que las restricciones normativas limniten el acceso de productos y oferentes o demandantes al
mercado de que se trate;

c. El grado en que el presunto responsable pueda influir unilateralmente en la formacién de precios o
restringir al abastecimiento o demanda en el mercadoy el grado en que sus competidores puedan contra-
rrestar dichn poder.”

En definitiva, se trata de analizar la sustituibilidad de productos o servicios, ]a existencia de barreras de acceso al
mercado v la relacién de poderes entre competidores. No se manejan porcentajes fijos para dicha consideracion.

3. Brasil

En la legislacion brasilera se conocen desde tiempo atrds normas de defensa del mercado y particalarmente de
Jefensa de la competencia, como la Tey N° 4.137/62, las cuales no eran aplicadas estrictamente ni frecuentemente,
Esta situacién comienza a cambiar desde la aprobacién del Cédigo de Defensa del Consumidory la Ley de Crimenes
contra el orden econdmico v las relaciones de consumo, ambos textos normativos del afio de 1990%.

" Posteriormente se aprueba una norma de derecho antitrust, laLey N° 8.884 de 11 dejunio de 1994, que transfor-
ma ¢l Consejo Administrativo de Defensa Economica CADE en “autaiquia” y disponc sobre Ia prevencién y la
represion de infracciones contra el orden econémico entre otras providendas. El capitulo II de esta disposicién,
tratando las infracciones no solamente incluye la figura del abuso de posicion dominante en el articulo 20 en la
Jdusula general sino que, ademas, la define y precisa Ta dimensién del mercado relevante. Establece lo siguiente (en
traduccién propia): _ .

“Articulo 20.- Constituye infraccién del orden econdmico, independientemente de la culpa, los actos
manifestados de cualquier forma, que lengan por objeto o puedan producir los siguientes efectos, atin
cuando no sean alcanzados:

I - limitar, falsear o de cualguier forma perjuidicar la libre competencia o la libre iniciativa;

11 - dominar el mercado relevante de bienes o servicios;

[I1 - aumentar arbitrariamente las ganancias;

87 vé Comision Nacional de Defensa de la Competendia - Argenting, hl[p://xmmumecumgnunr,’cndc,’docu1c.h!m

88  USIETO-BLANCO, alberto, “La Defensa de la Competencia en la experiencia argentina”, en “El Nuevo Régimen de Derecho de la Competencia”, Montevideo:
Universidad de Montevideo, 2001, pag. 28.

a9 HASSON SAYEG, Ricardo, “Priticas comerciais abusivas®, Bauru SP; Edipro, 1995, pdg. 136-137.
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IV - ejercer de forma abusiva posicion dominante.

§ 1° La conquista del mercado resultante de un proceso natural fundado en la mayor eficiencia del
agente econdmicio en relacidn con sus competidores no caracteriza el ilfcita prevista en ol inciso 11

§ 2°. Existe posicidn dominante cuando una empresa o grupo de empresas controla una parte sustancial
de mercado relevante, como proveedor, intermediario, adquirente o financiador de un producto, servicio o
tecnologia al cual es relativa.

$§ 3°. La posicién dominante a que se refiere el pardgrafo anterior se presume cuando la empresa o grupoe
de empresas controla el 20 % (veinte por ciento) del men:ado relevante, pudiendo este porcenta)e ser
alterado por el CADE para sectores especificos de la economia.”

(Este 1iltimo pdrrafo segiin texto dado por la ley N°® 9.069 de 29 de junio de 1995)

De esta manera, el derecho brasilero sigue la linea regional considerando en su enunciacién o clausula general a
la figura del abuso de posicién dominante, a la manera del derecho europeo. Es destacable, asimismo la pauta para
la determinacién legal de la dimension del mercado relevante al establecer el 20 %, pauta que se encuentra suficien-
temente ponderada con la autorizacidén a la autoridad de aplicacion administrativa para modificar - “alterar” - dicho
porcentaje en sectores especificos de la economia. Con esta norma, texto actual del pardgrafo 3, reconoce las varieda-
des que los sectores econdémices tienen en cuanto a su objeto y también en el tiempo, salvando la creciente critica
que se realiza a las normas legales que establecen una pauta rigida en dicho sentido.

El articulo siguiente, N 21, incorpora al derecho positivo brasilefio una enunciacién de actos que deberd tenerse
en cuenta para la determinacion del abuso de posicién dominante que recoge aquétlos que luego serian aprobado
como Protocolo de Fortaleza, en el dmbito Mercosur.

I1L. EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE EN EL DERECHO URUGUAYO VIGENTE

La Constitucién uruguaya sienta bases en materia de derecho antitrust y respecto a la libertad de competencia en
diversas disposiciones. Nos referimos particularmente a los articulos 7, 36 y 50 inciso segundo. Estas disposiciones
iluminaron muchas de las normas aisladas o generales en el escaso y disperso derecho del mercado nacional, pero no
tuvieron una aplicacidn directa a situaciones en las que se habla hoy de defensa de la competencia.

Asimismo, comesponde destacar la regulacidn que realiza el Cédigo Civil uruguayo de la figura del abuso de
derecho en el articulo 1321%, norma que constituye la apoyatura antecedente paia la elaboradidn de la (igura del
abuso de posicién dominante?!.

Sin embargo, podemos decir que el derecho unignayo en materia de defensa de la competencia recién se estruc-
tura a partir de la inclusién en la Ley de Urgencia N© 17.243 de las normas de los articulos 13 a 15, en las que no se
deja de reconocer su fundamento constitucional.

Las mencionadas disposiciones recogen principios generales de la materia:

a.  elatfoudo 13, dimient en las reglas libertad de la competencia a ta actividad econdrmica de las empresas,

a la luz de las disposiciones constitucionales correspondientes, articulos 7 y 36; :
b. el articulo 14, consagra una cldusula general y una acotada lista enumerativa de conductas prehibidas;
c. el articulo 15, se ocupa de aspectos reglamentarios y de organizacién.

Siguiendo la modalidad de introducir prohibiciones sin sistematizar las diferencias situaciones, veremos que
también se incluye entre las conductas prohibidas el abuso de posicién de dominio. Efectivamente, ensefia el articu-
lo 14: "Prohibense los acuerdos y las prdcticas concertadas entre los agentes economicos, las decisiones de asociaciones de
empresas y el abuso de la posicion dominante de uno o mds agentes econémicos que tengan por efecto impedir, restringir o
distorsionar la competencia y el libre acceso al mercado de produccion, procesamiento, distribucion y comercializacion de vienes

o
y servicios”.

90  El citado articulo dice *El que usa de su derecho no dafia a otro, con tal que no haya exceso de su parte. El dafto que puede resultar no le es imputatle”,
91  Cfme. OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Introduccién al derecho de la competencia”, en “El Nuevo Régimen de Derecho de la Competencia®, Montevideo: Universl-
dad de Montevideo, 2001, pig. 23.
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En cuanto ak instituto que estamos analizando, 10 encontramos en nuestra ley definicién alguna que lo contem-
ple precisamente. Eso sucede también, como vimos en el derecho europeo, en funcion de lo cual se ha construido su
concepto a partir de la apreciacién de los diversos litigios que han realizado los drganos de aplicacién comunitarios.
Cabe destacar que esta experiencia es referencia constante, a su vez, de los drganos de aplicacién nadivnal de los
Estados de la Union europea.

De todas maneras, corresponde trasladar de la experiencia nacional y comunitaria europea la referencia que
realizé inicialmente la doctrina - antes Je la mitad del siglo XX - a conceptos tradicionales de derecho comin
elaborados a partir de las normas sobre “abuso de derecho” de los Codigos Civiles nacionales. De esta manera,’
podriamos tener presente el articulo 1321 como modelo interpretativo. Siempre habré de tenerse en cuenta la espe-
cialidad del derecho del mercado.

Sin perjuicio de ello, corresponde en el plano nacional verificar dos circunstancias. En primer lugar, debe auali-
zarse si se estd 0 No ante una situacién de “abuso de posicién dominante”, Entendemos que, al efecto, hemos de
recurTir a las interpretaciones existentes en el derecho comunitario europeo por las coincidencias filoséficas y juridi-
cas de ambos sisternas. En este plano, identificaieinos conceptos tales como los de mereado relevante, concepto de
posicién de dominio y abuso de posicién de domino, de la misma manera que s ha realizado en el citado derecho
comunitario eurépeo. En segundo lugar, hemos de analizar qué efecto tiene la conducta presumiblemente abusiva
en cuestién. La amplia enumeracién de efectos previstos en la clausula general hace que muy dificilmente pueda
existir una conducta abusiva que no contemple al menos uno de ellos.

La conclusion respecto de estas dos consideraciones se ve facilitada o puede ser sustentada a través del posible
encuadramniento de la situacion que se trata en alguno de los literales — también de gran amplitud - que integran la
lista ejemplificativa del raismo articulo 14. Es de destacar, que no tendria que ser necesariamente correspondiente
con una de tales situaciones, dado el cardcter enunciativo de la disposicién. Las situaciones previstas son:

*A) lmponer en forma permanente, directa o indirectamente, precios de compra o venia u otras condicio-
nes de transaccién de manera abusiva para los consumidotes.

B) Restringir, de modo injustificado, la produccidn, la distribucion y el desarrollo tecnolégico, en perjuicio
de empresas o de consumidores.

C} Aplicar injustificadamente a terceros contratantes condiciones desigualas en el caso de prestaciones
equivalentes, colocdndolos asi en desventaja importante frente a la competencia.

D) Subordinar la celebracidn de contratos a la aceptacion de obligaciones complementarias o suplemen-
tarias que, por su propin naturaleza o por los usos comerciales, no tengan relacién con el objeto de esos
contratos, en perjuicio de los consumidores.

E} En forma sistemdtica, vender bienes o prestar servicios a precio inferior al costo, sin razortes fundadas
en los usos comerciales, incumpliendo con las obligaciones fiscales o comerciales.”

Recordando el concepto ya manifestado al analizar ¢l Protocolo de Fortaleza, estamos nuevamente ante una lista
en principio “indiferenciada” que puede ser contrastada contra cualquiera de los casos de actos prohibidos: sean
acuerdos o practicas anticompetitivag, 0 — como s ¢l caso que nos ocupa - situaciones de abuso de la posicién
dominante de uno o més agerites econdmicos.

Pero no basta con esta dable consideracién: para poder estar ante una conducta prohibida corresponde también
que “la distorsién en el mercado genere perjuicio relevante al interés genera “ inciso final del articulo 14.

No es generalmente recibido en el dereche comparado un condicionamiento en dicho sentido, Esto se debe, sin
duda, a que las conductas calificadas segin los pardmetros presentes en la dausula general, y acaso también identi-
ficables en las situaciones previstas en las enunciaciones, encierran de por si un perjuicio relevante al interés general.
De esta forma, estando usualmente presente en la legislacién comparada la referendia al interés general, interés
econémico general o a la afectacién del mercado como circunstancia contraviniente del interés protegido por la
norma, no se la ha incorporado de manera expresa COmo LA NUEVA variable a dilucidar para la aplicacién de la ley.

Nuestro derecho, podria dar a entender que algunas situaciones abusivas de una posicién de dominio, cuyo
efecto sea distorsivo del mercado podrian no generar un perjuicio relevante al interés general y; por lo tanto, ser
licitas. Fsta afirmacién parece imposible. Un margen para situaciones de este tipo resulta de muy dificil existenciay
no conocemos en derecho comparado doctrina o jurisprudencia que haga referencia a una posibilidad en tal senti-
do. De todas formas, el peso del sistema de aplicacion se centra de esta manera en la definicién de interés general y
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la identificacién de un perjuicio, cuya extensién y precisién serd dada por la jurisprudencia y doctrinas nacionales.
Este serd un paso ineludible para la definitiva aplicacién de las sanciones correspondientes a la prohibicién del
abuso de posicién dominante.

Ala hora de formular tales consideraciones y de plantearnoes la interpretacion del “perjuicio del interés general”,
no podemos dejar de lado las disposiciones de la Ley N° 17.250 de 25 de junio de 2000, Ley de Relaciones de
Consumo que se ocupa de diversos aspectos relacionados con la que habrd de ser calificada como conducta licita de
los empresarios en el mercado. Deberd reconocerse una conexitn ¢ coordinacién entre los valores protegidos por
ambas normas. )

Las disposiciones de la Ley de Urgencia I fueron, posteriormente, complementadas por los articulos 157 y 158 de
la Ley 17.296 de 16 de febrero de 2001, ley de Presupuesto. El articulado analizado, si bien se ocupa de aspectos
sustanciales 10 atendit efectivamente ¢l sistema de sanciones y de aplicacién administrativa al efecto. Justamente, el
articulo 157 consagra las sanciones administrativas correspondientes y el articulo 158 determina las funciones y
facultades del Srgano de aplicacién correspondiente.

Finalmente, el decreto 86/2001 de 28 de febrero de 2001 reglamenta los cinco articulos mencionados, determi-
nahdo que la Direccién General de Comercio serd la autoridad de aplicacién en la materia (art. 1°), instrumentando
el procedimiento administrativo de denuncia y reglamentando ciertas condiciones para el sometimiento de las
cuestiones a la resolucion de arbitros.

En cuanto al derecho internacional, tanto el Proiocolo de Furtaleza comw las disposiciones que imponen prohi-
biciones a las practicas resctrictivas de la competencia que se consagran a nivel de la Organizacién Mundial de
Comercio, determinan también el grado de compromiso del Uruguay con la regulacién de fa materia.

IV. CONCLUSIONES

El abuso de posicién dominante es una figura juridica regularmente prohibida en el derecho comunitario euro-
peo vy en los sistemas que se informan de dicha tradicion, como lo son aquéllos de los pafses del Mercosur. Esto se
hace evidente también en la propia normativa comunitaria de dicha regién.

Fsto no significa, sin embargo, desconocer el aporte del derecho de origen anglosajén, particularmente el dere-
cho norteamericano que ademds fue el inspirador histéricamente de la normativa del continente europeo v que ha
precisado y analizado exhaustivamente conceptos tan necesarios como el de mercado relevante. '

La regulacién del derecho de defensa de la competencia y la prohibicién del abuso de posicién dominante en el
derecho uruguayo parece tardfa y serd de dificil aplicacién a pesar de — o acaso debido a - su sencillez. Hemos de
tener presente que, si bien puede considerarse ventajoso dar flexibilidad a la interpretacion de la realidad cuando se
trata de pronunciamientos sobre esta categoria de casos, las autoridades administrativas y judiciales uruguayas, tanto

_como nuestra propia doctring, carecen de experiencia en la apreciacién de dichas situaciones.

" Ensistemas econémicos mas avanzados se aplican de manera 4gil las disposiciones en todas estas cuestiones. Sin-
embargo, creemos que ni la normativa del MERCOSUR ni la nacional nos permite la agilidad y concrecién necesa-
rias para una eficiente insercién en los sectores del mercado global correspondientes a los paises industrializados.

Falta regular muchos temas: es francamente escasa la normativa sobre de las concentraciones empresariales, no
se atiende la problemdtica de las ayudas piiblicas y su efecto distorsivo de la competencia — problema éste ya plantea-
doy cuestionado a nivel de Mercosur por Brasil que ni fo reglamenta ni consintié que se incluyera en el Protocolo de
Fortaleza -.

De todas maneras, la aplicacién de estas disposiciones podri ir fortaleciendo dicha falta de experiencia nacional
en la materia, hasta el momento en que pedamos planteamnos una reforma integral con un planteo de mayor
ambicién tanto en lo legislativo como en el control de su aplicacién.

Seria deseable que dicho momento fuera préximo para que el derecho nacional equipare las condiciones de
operatividad en nuestro mercado nacional y regional con los mercados del mundo en los cuales es imperativo que
nuestro pais tentga la mds provechosa participacion. =
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I. TRANSFORMACIONES DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

D esde los origenes del Derecho Administrativo, siempre ha existido una parte de la actividad de la Admi
nistracién desarrollada con sujecion al Derecho privado, como es el caso de la regulacion de algunos
contratos disciplinados por la legislacién civil y comercial (como ¢l depdsito o la hipoteca) atin cuando los
celebre la Administracién.? .

Si bien esa actuacién bajo reglas de Derecho comiin era excepcional, con el crecimientn y progresiva com-
plejidad de la intervencién estatal, principalmente en la actividad econdémica, se comenzé a postular la conve-
niencia de generalizar el sometimiento al Derecho comiin para escapar al mentado rigorismo excesivo del
Derecho Administrativo. Ef fundamento de tal mutacion se creyd encontrar en que la buena marcha de deter-
minadas actividades estatales de cardcter economico requiere de unas organizaciones con cierta autonomia,
que se rijan por criterios de tipo empresarial y que se responsabilicen directamente de los resultados de su
actividad.? A la vez, el sobredimensionamiento de algunas estructuras estatales, el descrédito de lo estatal y su
escasa eficacia coadyuvaron a sufragar par la solucién 3

1 CarlosE. DELPIAZZO - eManual de Contratacién Administrativas (Edit. Universidad, Montevideo, 1997), tomo I, 3* edicién actualizada, pag. 22; y «Contrata-
cién Administrativar (U.M., Montevideo, 1999), pdg. 14.

2 Eduardo GARGIA DE ENTERRIA y Tomids Ramén FERNANDEZ - «Curso de Derecho Administrativos (Civitas, Madrid, 1993), tomo i, 62 edicidn, pig. 385,

3 Luciano PAREJO ALFONSO - «Estado social y Administracisn Piblica. Alganas reflexiones a propésite de la crisis del primeror, en Rev. de Derecho Tiblico
(Moentevideo, 2000), N° 17, pig. 19 ysigtes.; y «Perspectivas del Derecho Administrativo para el proximo milenjo» (Edic. Gustavo Ibdfiez, Bogots, 1998), pig. 38

v sigtes.
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En grificos términos, dicho punto de vista ha sido expuesto del siguiente modo: «hoy existe en el mundo
entero una conviccion generalizada: el Estado se ha hecho demasiado grande y su incapacidad es notoria; la
ineficiencia econémica del sector publico es alarmante; la calidad de los servicios minima, y el ciudadano es
hoy un ciudadano cautivo, cuya vida y hacienda ha entregado a un monstruo que devora a sus propios hijos.
Hoy existe, en grandes zonas del mundo (desarrollado y en vias de desarrollo), la conciencia generalizada de
que hay que devolverle al ciudadano y ala sociedad su protagonismo, su iniciativa y, en el fondo, su libertad: la
libertad de elegirs.4

Consecuentemente, de acuerdo a lo que releva la doctrina actual, «uno los rasgos mds caracteristicos de las
Administraciones institucionales es su huida del Derecho Administrativo para recalar en el Derecho privado.
Esta huida se concreta de dos maneras: a través de la constitucién de estas Administraciones bajo formas orga-
nizativas de Derecho privado y mediante el recurso por parte de la Administracion puiblica en su actuacion al
ordenamiento juridico privados.’

«Para quienes tenemos algunos afios mas de los que quisiéramos -se ha dichof- «éste es un planteo que al
margen de que encierra cierta dosis de verdad, no deja de ser sorprendente. Y lo es, porque yo recuerdo que
cuando estudiaba Derecho Administrativo, su desarrollo se justificaba precisamente por la necesidad de articu-
lar técnicas propias y mas adecuadas a las exigencias de la Administracion, que no podia ver enervada su activi-
dad por las formalidades tipicas de un Derecho privado pensado para regular situaciones diferentes. Y también
estudié la afirmacién, por cierto exagerada, de que el Derecho Administrativo era el inico marco que ofrecfa
una adecuada proteccién a los administrados. Hoy, segtin parece, las cosas han cambiado. En realidad, se han
invertidos. :

Adn cuando este fendmeno no se ha dado en nuestro pais con tanta intensidad como en otros, lo cierto es
que el Derecho piiblico estd lleno de «privilegios en mas» pero también de «privilegios en menos».” En efecto,
junto a un amplio contenido del régimen exorbitante -plasmado en privilegios tales como las prerrogativas de
la Administracién, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos, la ejecutoriedad, la actuacién
coactiva, el régimen procesal privilegiado, y fa inembargabilidad de sus bienes ®- se constata [a imposicion de
una actuacién formalizada y uniformizada, que apareja lentitud, rigidez y otras dificultades que han tentado a
pensar que los «privilegios en menos» resultan un precio demasiado alto para mantener los «privilegios en
mas», sabre wdo si estos pueden obtenerse gratis, creando entidades con potestades ptiblicas pero que actiian
privadamente.

Ante esta realidad, se impone reflexionar acerca de como se verifica hoy la sujecion de la Administracién al
Derecho ante la aludida huida del Derecho Administrativo, fundamentalmente desde el punto de vista de la
teoria del control y de la teorfa de la responsabilidad administrativa.

I1. PROYECCIONES SOBRE LA TEORIA DEL CONTROL

A los efectos de delimitar adecuadamente la cuestion, es preciso advertir que la separacion entre actividad
administrativa regulada por el Derecho piiblico y actividad administrativa regida por el Derecho comiin refiere
principalmente a la actuacién externa de la Administracién, es decir, la que ésta despliega incidiendo sobre la
vida social y entrando en relacién con los administrados, ya que la actividad interna, referida a la organizacién
y funcionamiento de la Administracion, estd ordinariamente sometida al Derecho Administrativo. Como con-

4 Caspar ARINO ORTIZ - «La regulacion econdmica» (Abaco, Buenos Aires, 1996), pdg. 57 y sigtes.

5 Antonic TRONCOSC REIGADA - «Privatizacién, empresa piiblica y Constituciény (Marcial Pons, Madrid, 1297), pag. 29.

6 Guillermo Andeés MUNOZ - «Derecho priblico y Derecha privado en la organizacién de la Administracinn, en Guillermeo Andrés MURIOZ y Carlos Manuel
GRECCO - «Fragmentos ¥ testimonios del Derecho Administrativos (Ad-Hoe, Buenos Aires, 1999), pag. 459.

7 Luciano PARE[O ALFONSO y otros - Manual de Derecho Administrativos (Atiel, Barcelona, 1926), volumen 1, 4* edicion, pag. 341 y sigtes.

&  Juan Carlos CASSAGNE - «El ségimen exorbitante y Jas garantizs del administrados, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1981), Afio V, N°
1, pig. 9 y sigtes.
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secuencia de ello, los actos adoptados en los correspondientes procedimientos internos para la formacién y
manifestacién de la voluntad de la Administracién son siempre actos administrativos sujetos al control me-
diante recursos v accidén contencioso administrativa, adn cuando estén dirigidos a integrar v desarrollar una
actividad externa materialmente sujeta al Derecho privado.?

Hecha tal salvedad, es evidente el impacto sobre el control. Como bien se ha destacado, la realidad de las
transformaciones que experimentan actualmente los pafses en €l marco de la denominada huida de la Admi-
nistracion hacia el Derecho privado, especialmente en el ambito de las empresas publicas, obliga a un fortale-
cimiento de los instrumentos de control para garantizar que no se traicione su fin dltimo de servicio a la
sociedad y que se respeten los derechos fundamentales.”

En efecto, no se trata de un debilitamiento o retraccién del control sino de un cambio de roles, "derivado de
que el acento ya no se pone tanto en la prestacion directa de bienes y servicios (de la cual e] Estado se ha
retirado o en la que ha reducido su dmbito de actuacién) cuanto en la regulacion y fiscalizacién de quienes
asumen la tarea prestacional.

Dicho cambio de roles en lo que retiere a las relaciones de controf no apareja una alteracién de sus tunda-
mentos, que contindan siendo el aseguramiento de que el controlado se adecue, en el empleo de sus medios y
en su actuacion concreta, a los fines que le han sido confiados, y la proteccién del bien comiin.'?

Comn reaccidn frente a la fuga de los mecanismos cldsicos de control, se ha postuladao el criterio de la
«influencia dominante» del poder piblico como forma de extender fa aplicacién de la normativa ptblica a las
actividades traspasadas de cardcter estatal, sujetando al Derecho administrativo los actos de su actividad priva-
da.’®* A través de este arbitrio, se procura «levantar el velo» de la personalidad de los entes instrumentales
sometidos en su actuacién al Derecho privado, pero que, en realidad, ostentan una condicién de poderes piibli-
€os, tanto por su origen, cuanto por su actuacion y por su financiamiento (en cuanto operan con fondos publi-
cos).

IIT. INCIDENCIA SOBRE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

Por otra parte, el desenvolvimiento de la actividad administrativa a través de empresas privadas, con o sin
participacion estatal, plantea interesantes cuestiones de responsabilidad administrativa, sea que el particular
actuante lo haga a titulo de concesionario, ¥ sea que lo haga a través de otras formas de traspase de la cjecucidén
de los cometidos estatales'® que no impliquen la transferencia de su titularidad, fenémeno que ha sido designa-
do como «delegacion transestructural de cometidos».'

Sobre el particular, antes de ahora, he postulado una interpretacion evolutiva respecto a la tesis tradicional-
mente sostenida por la doctrina nacional, segiin cuya ensefianza la responsabilidad de la Administracién con-
sagrada en el art. 24 de la Constitucién no se extiende a los actos o los hechos de los concesionarios de servicios
ptblicos o de sus empleados.’?

Al decir de Martins,'® <Ll precepto no alcanza a los servicios piiblicos concedidos puesto que, si bien ¢l
Estado ejerce sobre los concesionarios poderes de vigilancia y contralor, no tiene ni la gestion ni la direccidn del

9 Luciano PAREFO ALFONSO y otros - aManual de Derecho Administrativon ¢it., volumen 1, pig. 385.

10 Antonio TRONCGSO REIGADA - «Privatizacién, empresa puiblica y Constitucion» cit., pag. 317 y sigtes.

1L Nidia Karina CICERO - «Servicios publicos. Control y protecciGne (E.C.A., BUENOS Aites, 1996), pag. 63 ¥ sigtes.

12 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administrativor (Aranzadi, Pamplona, 1997}, tomo ], pédg. 293 v sigtes,

13 José Marfa GIMENC FELIU - «El control de la contratacién publicas {Civitas, Madrid, 1995), pig. 120y sigtes.

14  Carlos E. DELPIAZZO - «Responsabilidad del Estado y de Llos concesionarios de servicios piblicess, en Anuario de Derecho Administrativo (Montevideo, 1999),
tomo VI, pég. 51 y sigtes.

15 Carlos C. DELFIAZZO - vLa responsabilidad del Latade por el desenvolvimiento de sus cometidos a cargo de pansiculares» (conferencia dictada <] 17 de agosto de
1999 en el Seminario sobre Estado de Derecho y Responsabitidad del Estado realizado en la Unijversidad Catélica del Uruguay, en prensa).

16  Rodolfo Carlos BARRA - «Principics de Dereche Administratives {Abaco, Buenos Aires, 1980}, pdg. 246 v sigtes.; ¥ «La concesion de obra y de servicio piblico en
el proceso de privatizaciéns, en Rev, de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1991}, Afo 3, N9 6, pig. 31 y sigtes.

17 Enrique SAYAGUES LASQ - «Tratado de Derecho Administrativo» (EC,U, Montevideo, 1988), tomo i, pdg. 660.

i8 Daniel Hugo MARTINS - «La responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios en la Constitucién uruguayas, en Constitucion y Administracion
(Montevideo, 1993), pig. 282,
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servicio, a lo sumo determina con cardcter general, lo que no presupone direccion, las reglas de actuacién a que
deberd ajustarse el mismo».

sin embaigo, tras afirmar que el art. 24 no cubre la conducta de los concesionarios, el maestro Sayagués
Laso reconocia que dicho precepto «permite la duda» y matizaba su conclusién de que el mismo s6lo «alude a
los casos de administracién directa» de 1a siguiente manera: «salvo que el acto o hecho del concesionario hubie-
«e sido facilitado, ordenado, permitido, etc. por 1a AdministraciGn; pero en estos €asos la responsabilidad deri-
varia del acto o hecho imputable a éstan.'”

Por su parte, Jiménez de Aréchaga decia respecto a los reiteradamente citados arts. 24 ¥ 25: «Podriamos
preguntarnos si estas disposiciones comprenden incluso el caso en el cual los administrados reciben perjuicios
por la gestién de empresas concesionarias de servicios publicos, €s decir, cuando el servicio publico no es
cumplido directamente por personas ptiblicas sino por empresas particulares que acttian en régimen de conce-
siome. Y contestaba tal interrogante afirmando que el art. 24 «trata de los dafios que se causen a tercercs €n la
ejecucion de los servicios publicos confiados a la gestién o direccion de las personas ptblicas. Este distingo
entre gestion o direccién de las personas pblicas, podria también lracer suponer queé el caso del dafio causado
por empresas concesionarias o por empleados de empresas concesionarias estd comprendido en el régimen de
responsabilidad».?®

Por eso, a la luz de los modernos procesas de transferencia a particulares de actividades propias de las
entidades estatales, es razonable pensar que «va a poder sostenerse con buen fundamento que el Estado tam-
bién seré responsable de los dafios que se causan en la ejecucién de esos servicios que no estan confiados a su
gesticin pero si bajo su direccién».®

Admitido que el Estado pueda ser llamado a responsabilidad pot la actuacién de los particilares en el
desempeiio de los cometidos estatales a ellos confiados, es posible que pueda distinguirse mds de un ambito al
respecto.

En efecto, no solo la Adininistracién concedente sino también los nuevos organismos re:guladores22 alos
que se atribuyen funciones y competencias tutelares de los derechos e intereses de los usuarios,? pueden ser
generadores de responsabilidad.* _

Al respecta, cabe preguntarse si tal responsabilidad serd directa o indirecta y, en su €aso, si puede ser exclui-
da por una previsién incluida en el contrato de concesion.

Sobre la primera cuestion, se han sustentado posiciones divergentes: mientras para unos la entidad estatal
puede ser Hlamada a responsabilidad en forma directa y solidaria,*® para otros ello sélo puede ocurrir en forma
indirecta o refleja.*

La responsabilidad estatal subsidiaria se ha fundado en que no tendria sentido excluir al Estado cuando la
actividad prestacional que causa el dafio ha sido puesta por €l en manos del concesionario @7 «el Estado es
responsable subsidiario de las obligaciones contraidas por su contratista en la ejecucién de la prestacion, por
estar involucrada una prestacion de bien publico, de la que no puede desentendeise ain cuando haya enco-
mendado su gestién a un particular».”® :

Segiin la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de Espana Ne° 13/95 de 18 de mayo de 1995,1a
regla general que sienta el art. 96 es que ¢l contratista estd obligadn a «indemnizar todos los dafios y perjuicios
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contratos. No

19 Enrique SAYAGUES LASO - (Tratado...» it., lomo 1, pig. 660, nota 4.

20 Justing JIMENEZ DE ARECHAGA - «La Constitucan del Uruguay de 1952» (C.ED., Montevideo, 1966), tomo §I, pg. 315.

21 Juan Pablo CATARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos {Edit. Universidad, Montevides, 1996}, pdg. 22.

22 Juan Carlos CASSAGNE - «Los nuevos entes regulatorios», en Rev. de Derecho Administrativo {Buenos Aires, 1993), Afio 5, N° 14, pag. 485y sigles.; ¥ «Derecho
Administrativos {Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996), tomo [, 5* edicién, pag. 491 v sigtes.

93 Julio R. COMADIRA - «Desecho ‘Administrativos {Abeledo Pertoy, Bucnos Aires, 1995}, pig. N7 v sigtes.

24 Agustin A, GORDILLO - (Tratado de Derecho Administrativo» {ED.A., Buenos Aires, 1997), tomo 1, 4* edicidén, pig. XV-54.

25 Lucia VALLE FIGUEIREDO - «Curso de Direito Administrativo» (Malheiros, Sac Paulo, 1998), 52 edicidn, pag. 243,

26 Alejandro PEREZ HUALDE - «Fl concesionario de servicios piblicos privatizados. £a sesponsabilidad det Estado por st accionare {Depalma, Buenos Aires, 1997,
pég. 75.

27 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLOQ - «Curso de Direito Administrativos (Malheiros, Sao Paula, 1994), 52 edicion, pdgs. 485 y 456,

28 Roberto DROMI - «Renegociacion y ceconversion de bos contratos piblicosy (E.C.A., Buenos Aires, 1996), pags. 31y 32.
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obstante, la Administracién debe responder directamente cuando los dafios y perjuicios «hayan sido ocasiona-
dos comao consecuencia inmediata y directa de una orden» de la misma, es decir, del ejercicio de sus potesmtlca
de «direccidn» en la terminologia utilizada por la Constitucién uruguaya.

En rigor, a partir de que la relacién primaria del usuario es con el concesionario, en principio debe respon-
der éste en caso de dafio, y s6lo subsidiariamente la entidad estatal, sin perjuicio de que la responsabilidad de
la Administracién concedente o, en su caso, de los entes u érganos reguladores pueda verse comprometida por
su propia conducta, lo que habilitara a los usuarios a demandarla directamente. Claro estd que, en tales situa-
ciones, el Estado no estara respondiendo por la actuacién del concesionario sino por la suya, de conformidad
con las reglas generales antes examinadas.

Con relacién a la segunda cuestién planteada, la eventual inclusién en el contrato de concesion de estipu-
laciones limitativas o eximentes de la responsabilidad patrimonial del Estado frente a terceros, no parece proce-
dente por cuanto, por definicién, el tercero -que es el usuario- no es parte en la concesion.?® En cambio, podra
ser vélida entre concedente y concesionario la prevision de la repeticion conua éste de lo gue haya tenido que
pagar aquél en determinados supuestos.

Todo lo antedicho resulta corroborado si se piensa en el servicio piblico en términos de prestaciones que
hay que garantizar a los ciudadanos;*® si se subraya el rol de la Administracion concedente como garante, su
consecuente responsabilidad es inexcusable. Careceria de sentido que la Administracién respondiese de su
propia actividad cuando la realiza directamente y, en cambio, no lo hiciere cuando actfia a través de un conce-
sionario.™

Por eso, he insistido que ¢l seavidio concedido sigue siendo de Ja Administracion concedente, por lo que
ésta «no puede desinteresarse de ¢ en tanto sigue siendo un cometido de ella».3? Esto es asi porque las activida-
des cuya ejecucién la ley autoriza a la Administracién a contratar con particulares, siguen siendo actividades del
Estado; lo que cambia es el medio a través del cual se ejecutan, pero siguen siendo cometidos estatales.’

IV. CONCLUSION

A modo de sintética conclusién de cuanto viene de decirse, es preciso enfatizar que -cualquiera sea la
intensidad del proceso de transformacion estatal y de transferencia de sus cometidos al 4rea privada- el Estado
no puede abandonar su papel protagénico de gestor del bien comiin bajo Derecho piiblico 3¢

Segiin se ha destacado con acierto, «No se puede prescindir del Estado porque él debe asegurar, en primer
lugar, la justicia debida a quienes no puedan, sin culpa, asumir las nuevas reglas del juego y, en segundo lugar,
asegurar la transparencia de éstas».* «Ello no implica por cierto gue no deban repensarse las formas y las
modalidades de la intervencién estatal. Tampoco que en algunos ambitos se procure Ia transformacién de un
Estado sobrecargado de competenicias innecesarias o iniitiles, que nunca llega a actuar debidamente. De lo que
se trata, en definitiva, es de pensar las formas de pasar de un Estado panadministrativo a otro que dirige y
controla». 3

29 César CHAVEZ - «Responsabilidad del Estado. El deber de reparacién del Estado en la delegacion transestructural de cometidos», en Rev. Argentina del Régimen
de Ja Administracién Priblica {Buenos Aires, 1997), Afie XIX, N© 224, pag. 17 y sigtes.

30 Juan Miguel DE LA CUETFARA - «Tres postulados para el nuevo marce juridice de los servicios publicoss, en A.ANVV. - «El nuevo servicio piiblicos (Marcial Pons,
Madrid, 1297), pdg. 158 y siglca.

31 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administratives {Aranzadi, Pamplona, 1997), tomo I, pag, 407.

32 Carlos E. DELPIAZZO - «Manual de Contratacién Administrativas (Pronade, Montevideo, 1993), tomo il, pag. 88; y «Contratacién Administrativas (.M.,
Mentevideo, 1999), pdg. 404.

33 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos cit,, pag. 18.

34 Mariano R. BRITO y Carlos £, DELPIAZZO - «Derecho Administrativo de la Regulacién Econdmican {11.M., Mantevideo, 1998), pag. 31.

35 Julio R. COMADIRA - «Derecho Administrativos (Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996}, pag. 219.

36 Guiflermo Andrés MUNOZ - «Reforma del Estado. Principios generaless, en Rev. de Administracién Pablica Uruguaya (Montevideo, 1996), N° 16, pag. 29.
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En el nuevo escenario que impone un mundo globalizado, el Estado no puede abdicar de su naturaleza
servicial para el logro del bien comin #7 entendido como la situacién de hecho en la cual es posible a cadauno
alcanzar el desarrollo integral de su propia persona, tanto en el orden moral como espiritual y material 4%
carente de existencia sustantiva, el Estado es un ser para otros, para que los componentes del cuerpo sodal
puedan alcanzar plenamente sus fines propios 4%

En el desenvolvimiento de ese su rol fundamental, es irrenunciable su actuacién bajo Derecho puiblico.=¢

37 Mariano R, BRITO - «Principio de legalidad e interés piiblico en el Derecho positivo uruguayos, en Rev. La Justicia Unuguaya {Montevideo, 1984), 1wy K&,
seccion Doctrina, pag. 11y sigtes.

18 Héctor FRUGONE SCHIAVONE - «La intervencién del Estado en la economia. Evolucién, crisis y perspectivas, en Rev. Uriguaya de Derecho Constitucional y
Politico, tomno Vi, N® 38, pag. 114 y sigtes.

30 Mariano R, BRITO - «Planificacién y libertad en el Estado social de Derechox, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1977), Afio I, N* 1,
pags. 35, 40 y sigtes,
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I. LOS NOMBRES DE DOMINIO. DEFINICION

oo acertadamente se indica en el denominado Primer Proceso relativo a los Nombres de Dominio desa
Crrollado en el dmbito de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), los Nombres de
Dominio son “las direcciones de Internet expresadas simplemente para facilidad del usuario”. Han sido conce-
bidas para identificar y localizar un sitio en la web, facilitando el accesn y la navegacién por la propia red. Si se
prefiere, puede usarse una definicién que por sencilla no es menos certera como la adoptada por el Prof. Dr.
Juan Manuel Gutiérrez quien sefiala que “son el domicilio de un sitio web”,

Sin embargo la aparente sencillez de ambas definiciones no reflejan la comp}ejldad de la misma ya que toda
direccion en Internet se compone de dos elementos:

a ElNombre de Dominio propiamente dicho que representa la denominacién, a la que caracterizare-
mos como la “direccién de fantasia”, por ejemplo: “um.edu.uy” {Universidad de
Montevideo.Educacién.Uruguay) la que sin excepciones est4 indisolublemente asociada a un IP%;

b El correspondiente [P {Internet Protocol} que puede definirse como la “direccién numérica” -subya-
cente y Ginica- que permite direccionar las solicitudes de conexién de cada usuario con un sitio web
o URL {Uniform Resource Locator).

La “direccién de fantasia” puede estar com?uesta de una serie alfanumérica la que sin excepciones se corres-
ponderi con la “direccién numérica”, siendo titil recordar que puede accederse a un sitio tanto solicitando la
"direccién de fantasia” como la “direccién numérica”. En cualquiera de las dos hipotesis 1a conexién se realiza-
14 mediante la “direccién numérica” o IP. Estas direcciones numéricas se conforman mediante cuatro secuen-
cias numeéricas separadas por puntos, cada una de las secuencias permite un nimero con valor de 0 a 255, por
ejemplo 200.33.175.121

Inicialmente todas las direcciones en.Internet fueron numéricas, pero ante fa dificultad de los usuarios de
recordar extensas cadenas de mimeros con puntuacién entre éstos, circunstancia agravada por el explosivo’
crecimiento de sitios en todo el mundo, se hizo necesario crear el Sistema de Nombres de Dominio (DNS) el
que estd exclusivamente relacionado con las “denominaciones de fantasia” {secuencias alfanumeéricas) al igual
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que acontece con los nombres las marcas ¥ gue han demostrado ser no solo titiles sino necesarias a los efectos
de facilitar la navegacién de medo mucho maés intuitivo v seguro, va que como hemos visto el Sistema de
Nombres de Dominio (DNS) transforma las “direcciones de fantasia” a “direcciones numéricas”. Por elio éstas
direcciones deben ser Uinicas.

II. MARCAS Y NOMBRES DE DOMINIO. TENSION ENTRE EL“MUNDO REAT”Y
EL“MUNDO VIRTUAL’, ENTRELO TERRITORIALY LO MUNDIAL

si bien originaluente los Nombres de Dominio fueron creados con el objeto de permitir a los usuarios
localizar ordenadores de manera dgil y facil, sefiala OMPI en su Primer Informe que “los nombres de dominio
han adquirido mayor impeortancia en tanto que indicadores comerciales y, como tales, han provocado conflictos
con el sistema de identificadores comerciales que existia antes de Ia llegada de Internet y que estd protegido por
derechos de propiedad intelectual” y alude a que la “tension que existe entre los nombres de doruinio, por una
parte, y los derechos de propiedad intelectual, por otra, ha provocado NUIMETosos problemas que plantean intere-
santes cuestiones de politica. Estas cuestiones de politica tienen nuevas dimensiones que son consecuencia de la
interseccion de un medio muudial con propésitos miiltiples, como es Internet, con sistemas disefiados para el
mundo territorial y fisico”. En especial destaca el aludido informe que “las marcas famosas y notoriamente cono-
cidas han sido el objetivo especial de practicas predatorias y parasitarias por patte de una minoria pequefia pero
activa de solicitantes de registro” v que “los nombres de dominio se vuelven parte del sistema de comunicacién
normalizada utilizada por las empresas para identificarse e identificar sus productos y actividades”

Advierte ademds OMPI en el informe citado que “la propiedad intelectual se ha convertido en un elemento
central de la politica econdmica y cultural en un mundo en el que el origen de la riqueza es cada vez mas intelec-
tual, en oposicion al fisicoy en el que los wercados se distribuyen en todo el mundan” 1.4 colisién entre el “mundo
real” y el “mundo virtual” ha creado una grave tensién para poder defender adecuadamente ambas situaciones,
aludiendo a que “un sistema, el de los Nombres de Dominio, da lugar a registros que representan una presencia
mundial, accesihle desde cualquier parte del mundo. El otro sistema, el sistema de derechos de propiedad intelec-
tual, tiene una base territorial y da lugar a derechos que pueden ejercerse Unicamente dentro del territorio intere-
sado. En ese sentido, la interseccién del Sistema de N ombres de Dominio y el sistema de propiedad intelectual es
sélo un ejemplo de un fenémeno mucho mayor: la interseccién de un medio mundial en el que el trfico circula
sin reconocer fronteras y sistemas histoticos con uia base territorial, que emanan de la autoridad soberana del
territorio”.

Si bien es cierto que uno tiende a asociar el Nombre de Dominio con una marca, es evidente que el objeto
principal de la proteccién marcaria €s el de amparar un término que se identifica con un producto o servicio
dentro de determinada clase y en un territorio determinado.

En este sentido son concluyentes las disposiciones de la ley N® 17.011 de fecha 25 de setiembre de 1998
(Ley de marcas) que establecen:

“ART. 1°. Se entiende por marca todo signo con aptitud para distinguir los productos o servicios de una
persona fisica o juridica de los de otra”.

ART. 9. El derecho a la marca se adquiere por el registro efectuado de acuerdo con la presente ley.

El registro de la marca importa la presuncin de que la persona fisica o juridica a cuyo nombre se verificd
la inscripcién es su legitima propietaria’”, :

“ART. 11. La propiedad exclusiva de la marca s6lo se adaquiere con relacién a los productos y los servicios
para los que hubiera sido solictada.

Cuando s¢ trata do una marca en la que se incluye el nombre de un producto o un servicio, la marca solo
se registrard para el producto o el servicio que en ella se indica”.

“ART 13. Concedido el registro de una marca, su titular adquiere la proteceisn que confiere el mismo, no
pudiendo solicitar un nuevo registro por idéntica marca y respecto de las mismas clases, totales o parciales,
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sin que en forma anterior o concomitante haya renunciado al registro anterior total o parcialmente, segtin
corresponda’. '

"ART. 14. El derecho de oponerse al uso o registro de cualquier marca que pueda producir comfusion entre
productos o servicios corresponderd a la persona fisica o juridica que haya llenado los requisitos exigidos
por la presente ley”

Los Nombres de Llominio no se agrupan por clases, ni en muchos casos por tertitorio, ni necesariamente
constituyen una marca.

No obstante el registro abusivo de marcas famosas y notoriamente conocidas como Nombres de Dominio
ha sido una practica perniciosa y habitual hasta el momento en Internet, conla particularidad de que la red por
esencia puede ser accedida desde cualquier parte del mundo y no cuenta con una reglamentacién especifica.

La infinidad de conflictos posibles en materia de Nombres de Dominio de los que resaltan algunos como:
el registro como Nombres de Dominio de marcas iguales pero en distintos paises (por ejemplo ejemplo.com.ar
¥ ejemplo.com.uy) o atin dentro del mismo pais (clases distintas, una sola es aceptada para registrar el Nombre
de Dominio); o el registro de nombres genéricos no susceptibles de proteccién marcaria {prensa.com por ejem-
plo); o los casos de inscripcién de una marca famosa sin autorizacién del titular con propdsitos distintos al
cardcter distintivo de la marca (blutring-oscurecimiento) o asocidndola a un producto inferior (tamishment-
deslustre) son solo algunos ejemplos que ponen de relieve la enorme importancia ética, econémica y juridica
del fendémeno.

Quizds el fendmeno mds visible es el de violacién de derechos de terceros denominado ciberocupacion
(cybersquatting) por el que se registra un Nombre de Dominio bajo la denominacién de una marca o nombre
famoso a sabiendas, y con el fin de venderlo o alquilarlo al propio titular de la marca o a un tercero o sea de
obtener un beneficio. Las apropiaciones de Nombres de Dominio (Domain Name Grabbing) constituyen un
hipotético supuesto de conflicto cuando alguna persona, de forma intencionada, registra uit uuulbrg de domi-
nio que otro usa como nombre comercial o marca para evitar que su propietario se establezca en Internet o para
obligarlo al pago de una determinada suma de dinero para adquirir el dominio registrado

Estos casos son justamente lo que nos ocupan en este trabajo o sea si el titular marcario puede impedir o
hacer cesar provisoriamente el uso de un Nombre de Dominio mediante el empleo de medidas cautelares:

III. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES
ANTE CASOS DE “CIBEROCUPACION”

El Servicio Central de Infomdtica Universitaria (SECTIT) ha designado a la Cimara de Comercio para elabo-
rar un sistema arbitral tendiente a regular y resolver los conflictos sobre Nombres de Dominio en el Uruguay.
En tanto no se implementen este tipo de mecanismos alternativos de solucién de controversias en esta drea, los
titulares de las distintas marcas han venido utilizando el mecanismo del Proceso Cautelar para obtener la
suspension provisoria del dominio controvertido.

El Proceso Cautelar se encuentra regulado en los siguientes articulos del Codigo General del Proceso:

*ART. 311. Liniversalidad de In aplicacién -

311.1 Las tedidas cautelares podrdn adoptarse en cualguier proceso, tanto contencioso como veluntario.

311.2 Se adoptardn en cualquier estado de la causa e incluso como diligencia preliminar de la misma. En este caso,
las medidas cautelares caducardn de pleno derecho si no se presentare la demanda dentro de los treinta dias de
cumplidas, condendndose al peticionario al pago de todos los gastos del proceso y de los dafios y perjuicios causados.
311.3 Las medidas cautelares se decretardn siempme a peticion de parte, salvo que la ley autorice a disponerlas de
oficio y se adoptardn, ademds, con la responsabilidad de quien las solicite”

"ART. 312. “Procedencia.- Podrdn adoptarse las medidas cautelares cuando el tribunal estime que son indispensa-
bles para la proteccitn de un derecho y siempre que exista peligro de lesion o frustracion del mismo por la demora
del proceso.

La existencia del derecho y el peligro de lesion o frustracion deberdn justificarse sumariamente.”
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Juzgue adecuadas o anticipar la reatizacion de determinadas diligencias, para evitar que se cause a I parte antes de
la sentencia, vna lesion grave o de dificil reparacion o para asegurar provisionalmente Ia decision sobre el ford,
317.2 Como medida provisional o anticipada podrdn disponerse el remate de bienes gue se hubieren embargado, o,
en general, se encontraren sometidos a cualquier medida catttelar, cualquiera sea la materia del proceso, due corran
riesgo de perecer, deteriorarse, depreciarse o desvalorizarse o Cuya conservacion irrogue perjuicios o gastos desproporcio-
nados a st valor,

En estos casos, el tribunal podrd a peticidn de parte y escuchando a la otra, disponer su remate por resolucion
inapelabie y depositar &l producto en valores piiblicos, a la orden del tribunal y bajo el rubro de autos. :
317.3 Estas medidas se regulardn, en lo pertinente, por lo dispuesto en los articulos 311 2 316",

De los articulos citados, la doctrina nacional e internacional que ha estudiado el punto es conteste en
sefialar que para que se admita la procedencia de las medidas cautelares es necesaria la existencia de tres requi-
sitos: el fumus bonis juris, en el sentido de apariencia o verosimilitud de 1a existencia del derecho quesetrata de
precaver; el periculum in mora, es decir el peligro de lesién o frustracién de tai derecho, entendido como Tiesgo
objetivo actual e inminente ante la demora o ineficacia de un ulterior fallo sobre el fondo del asunto y la
contracautela suficiente por los eventuales perjuicios que se pudieran irrogar a los demandados.

Parecerfa claro que inicialmente el piopietario de una marca tiene una justificacién suficiente (fumus bonis
turis} para reclamar la titularidad sobre un nombre de dominio que la vulnere. La apreciacién de este requisito
por el Juez actuante supone solamente una valoracin provisional sobre el derecho de la parte solicitante aten-
diendo al conocimiento periférico o superficial exigible en el procesn cautelar, ¥a que en éste no se requiere la
certeza que es exigible en el proceso principal. Sin embargo entorpeceria tal decisién el hecho de que el domi-
nio mostrara un contenido totalmente distinto a la marca amparada por una clase diferente a aquél,

El Sistema de Nombies de Dominio se sustenta en el viejo principio de derecho que establece que prior
tempore tempore prior buee (yuien llega primero ostenta un derecho superior). El registro de un dominio se
otorga al que primero lo solicite, en consecuencia no se aceptan ulteriores solicitudes con idéntica denomina-
¢ion, lo que apareja la imposibilidad de registro de una marca cuando ésta ha sido precedida en el Registro de
Nombres de Dominios por un titular distinto al mareario.

El principio prior tempore prior iure debe ser considerado tanto para el primero de los requisitos de proce-
dencia del proceso cautelar como para el segundo o sea el periculum in mora. Sin embargo también en este
punto debemos discrepar con lo que ha sido la jurisprudencia uruguaya (por lo menos en lo referente a los
casos que han llegado a conocimiento de quien esto suscribe), ya que no se infiere de la misma que se haya
contemplado la circunstancia del tiempo transcurrido entre el registro del Nombre de Dominio y la solicitud de
la medida cautelar por el titular marcario. La solicitud de suspension o cese de un dominio en forma intespes-

‘tiva 0 demorada, sea por desinterés o desconocimiento, desactiva a mi criterio la presuncion de peligro que
supone la pendencia del procedimiento principal. Esta presuncién solo caeria en la medida en que el titular
marcario justificara debidamente los motivos por los que no solicité con anterioridad la medida, o por la
aparicién de nuevas circunstancias que la hagan urgente. En suma, entiendo que no procede argumentar la
existencia del peligro en la demora ante la propia inaccién del titular marcario en solicitar la medida cautelar,
como ejemplo de esta situacion pensemos en el caso de un nombre de dominio registrado hace dos arfios que
soporte hoy la solicitud de suspensién provisoria por parte de una marca registrada hace cinco afios,

La exigencia de contracautela es de recibo y ha sido decretada por nuestia jurisprudencia de modo unanime.

IV. CONCLUSION

Sibien es evidente que nuestra jurisprudencia hasta el momento ha determinado undnimemente la proceden-
cia del Proceso cautelar ante casos de dberocupacién, entendemos que deberia tenerse especial precaucién respec-
to a [a presencia de aquéllos requjisitos necesarios para su procedencia y en especial la del fumus bonus furis yla
del periculim in mora, ya que se corre <l tiesgo derivado de acoger pretensiones cautelares inadecuadas desvir-
tuando por completo Ia finalidad del instituto cautelar preventivo. Por ello, si no se acredita en debida forma Ia
existencia de aquél supuesto perjuicio inminente o irreparable, el objeto de la medida solicitada (cese o suspen-
sién del dominio) supliria la dedsién a tomarse en el mornento de dictar la sentencia definitiva.

En realidad y quizds antes de decretarla procedencia de las medidas cautelares, la pregunta que deberfamos
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responder es si “ejernplo” (marca) es lo mismo que “ejemplo.com.uy” (ejemplo punto com punto uy).

En funcion de la respuesta que demos a lainterrogante planteada, aplicaremos viejos principios a las nuevas
realidades o determinaremas 1a necesidad de construir un nuevo derecho nacido de las dificultades de aplicar
una legislacién marcaria concebida y cimentada en la existencia de! registro y proteccion en el marco de fronte-
ras territoriales v en el agrupamiento por clases.

Entiendo que esa en realidad es la clave del problema ya que si bien la legislacién marcaria puede ser
adaptada relativamente a los casos de conflicto de Nowbres de Dominio entre marcas registradas en el mismo
pafs, resulta absolutamente insuficiente para despejar los casos de colisién entre aquéllos que han registrado
nombres o marcas como nombres de dominio de “aspecto mundial” {los punto com) de aquéllos de aspecto
territuiial o regional (p. €j. los punta com.uy) o peor atn, aquéllos casos en que nombres o marcas debidamen-
te registradlas han sido anticipadas por otras que también lo estaban tanto en los punto com, COMO €n el propiv
dominio territorial. No en vano la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual se encuentra abocada en
este momento al Segundo Proceso de N ombres de Dominio que se estima culminard en el presente afio, y que
se propone despejar varios de los problemas derivados del acelerado y creciente empleo de nuevas tecnologias
que en algunos casos han demostrado la falta de adecuaci6n del derecho a estas nuevas realidades. »
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L. INTRODUCCION

La realidad contemporanea es altamente ilustrativa en demostrar que los procesos de integracién se encuen-
tran insertos en un contexto mundial que los explican y condicionan, y dentro de ¢llos ¢l fendémeno de la
Agricultura surge como uno de los sectores especificos de la realidad politica, econémica y social de los paises
que participan de los diversos esquemas de integracion de mayor importancia v dinamismo.

“El Mercado Comtin del Sur (MERCOSUR]) y la Agricultura dentro de este esquema de integracién, no es
ajena a la mencionada realidad, v por lo tanto una visualizacién adecuada de estos aspectos, implica su andlisis
dentro de ese contexta, :

El presente trabajo, se orienta a desarrollar esta situacion, desde una Sptica conceptual y juridica, desde Ia
perspectiva histdrica, 1a actual y su proyeccion futera.

IIL,ANTECEDENTES

El andlisis del proceso de integracién que se inicia institucionalmente a partir de la firma del Tratado de
Asuncidn en marzo del afic 1991 (v.g. la conformacién del Mercado Comtin del Sur - MERCOSUR), por la
Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Reptiblica del Paraguay y la Repiblica Griental del
Uruguay, requiere entonces en forma necesaria su ubicacidn en el contexto internacional del punto de vista
politico, econémico y social.!

1 El26 demarzode 1991 se suscribid en la ciudad de Asuncién {Repuiblica de Paraguay) el Tratado de Asuncidn, y de acuerde a lo previsie en ¢l anlasto 19 de dicho
Tratado, entrd en vigencia el 29 de noviembre de 1991.
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[iste proceso integrador, no s causal, ni responde a un fenémeno arbitrario o aislado, por el contrario se
inserta y consolida, en una realidad politica, cconémicay sactal, con su marco juridico especitico, propia de los
tiempos actuales.

En ese sentido, v sin profundizar en todos aquellos elementos que participan en esta realidad, surgen dos
tendencias mundiales claramente apreciables; por un lado la “globalizacion de las relaciones internacionales”
en sus diversas dimensiones (politicas, econdmicas, sociales, culturales, e1¢.) y pui otro lado la “creacién de
espacios econémicos integrados”. 2

La "globalizacién de las relaciones internacionales” no es un fenémeno nueve; lo es cuantitativa y cualita-
tivamnente en los adelantos cientificos y tecnolégicos, asf como en la informacién y la comunicacidn, que pet-
miten la difusién rdpida y maxima de bienes, servicios, capitales, personas, etc.

Fn efecto, 1a celeridad y extension de nuevos procesos politicos, sociales, econémicos y culturales, etc., es el
comun denominador que impulsa el paso del siglo XX y el inicio del Siglo XX

Complementariamente dentro de esta visién global, y si es posible distingulr claramente lo politico delo
econdmico ~ al menos circunstancialmente — interesa resaltar el papel que le correspondi6 a la economia
{desde la visién del mercantilismo, el liberalismo o el margismo), dado que es innegable que el liderazgo
econémico es condicidn sing gua noti para ¢l ejercicio dcl protagonismo mundial.

Por su parte, la “creacién de espacios econdmicos integrados”, se incorpora dentro de un sistema multilate-
ral del comercio, abierto, universal y basado en una normativa que lo regula. ,

s aqui donde el marcn regulatorio (j.e. el conjunto de normas juridicas) adquiere relevancia, porque es en
base a dichas “reglas del comercio mundial”, que éste va a ser disciplinado para las partes intervinientes.

Los antecedentes de ese “sisterna muitilateral de comercio” se ubican en ol Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT), que procura'garantizar a los ernpresarios un entorno internacional previsible, y
un procesa CONNUO de liberalizacion del comercio en el que puedan prosperar las inversiones, la creacién del
empleo y el comercio, en un delicado equilibrio entre los derechos, las ventajas y las obligaciones inherentes a
la calidad de miembro del Acuerdo.

Fn la actualidad, es la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el marco institucional y juridico comdn
para el desarrollo de las relaciones comerciales entre sus miembros, sobre la base de un sistema multilateral de
comercio integrado, mds viable y duradero que abarque el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Co-
imercio, los resultados de anteriores esfuerzos de liberalizacién del comercio y los resultados integrales de las
Negociaciones Comerciales Multilaterales de la Ronda Uruguay.?

Dentro de ese contexto mundial, surgen los esquemas integracionistas, previstos normativamente (Articulo
XXIV del CATT; el articulo 2 de la Cliusula de Habilitacién y el Articulo XXV del GATT), y sibien su justificacion
o explicacion no es uniforme {algunos autores los sitdan en und etapa previa o preparatoria para ingresar al
sistema multilateral de comercio, mientras otros lo hacen desde la éptica de la experiencia necesaria para [oita-
lecer el sistema multilateral del comercio), no menos cierto es, que estos aparecen cOmO un conjunto de Esta-
dos dentro de un mismo continente, que en forma consensuada se propornen transitar por la interdependencia,
la cooperacién y la solidaridad reciprocas. * _

En consecuencia, la integracion (término o acepcion que resume los “espacios economicos integrados”), s
en esencia, un hecho politico, que se instrumenta en forma econémica, comercial y juridica, con relevantes
efectos en el planu social. ’

Es entonces, sobre este nuevo escenario mundial - donde solamente destacamos dos tendencias preponde-
rantes — que se desenvuelven los Estados, ¥ ello en dos planos distintos, ya que existe un marco a nivel mundial
regnitado por la Organizacion Mundial de Comercio (aplicable alos Estados Partes), un marco regional (deriva-
do de los esquemas de integracion habilitados por la OMC), una rekacion bilateral simple o ampliada entre
Estados (producto histdrico de plena vigencia en el relacionamiento entre Fstados), ¥ una realidad nacional,

2 Ruiz Diaz Labrano, Roberto - MERCOSUR. Insegracién ¥ Derecho, Parte 1 De la integracion y ¢l Derecho Comunitario, Interncontinental Editora. Ciudad
Argentina, Ano 1998 .
3 Leiva, Patricio - La Ronda Umiguay ¥ o desarrollo de América Latina, CLEPE PNUD. Afio 1994.

4 Vaillant, Marcel y Vera, Tabaré - Bloques comerciales versus mliitateraltismo: MERCOSUR, el caso de un pequeiic bloque Sur-Sur. Pag, 24 y 55,
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objeto de regulacién especifica dentro de cada Estado como centro de poder independiente pero condicionado
a las tendencias contempordneas desarrolladas con anterioridad.

La experiencia de América Latina de 1970 a 1985 no fue positiva en relacién a la mtegracmn comerdial {en
genera)), por diversas causas (inestabilidad politica, deuda externa, desconfianza entre los distintos gobiernos,
desigual reparto de loe beneficios de la integracidn, ete.).

En los afios 90 comienza a vislumbrarse una firme propuesta integradora para lograr una mejor defensa de
los productos de cada pais, aprovechar las economias derivadas de una mayor especializacion, incrementar el
intercambio de bienes intermedios, y lograr -~ entre otros — una posicién comin ante los organismos interna-
cionales.

Es decir, la Agricultura - entre otros - fue un elemento de coherencia entre los Estados productores y expor-
tadores de materias primas, en base a sus intereses comunes en la participacién del comercio mundial.

Claro ejemplo de lo que viene de exponerse, ¢o ¢l posicionamiento de los pafses en desarrollo (y algunos
desarrollados) en el marco de la Ronda Uruguay del GATT, sobre la base de tres puntos centrales: 1) reducir el
apoyo interno a la agricultura; 2) facilitar el acceso a las importacicnes; ¥ 3) reducir las subvenciones a las
exportaciones.

De todo ello resulta en abril de 1994, la Declaracién Ministerial de Mirakech; el Acta Final en Ia que se
incorporan los resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales; el Acuerdo de
Marrakech por el que se establece 1a Organizacién Mundial del Comercio; y con relacion al sector agropecuario,
se establecen en el Anexo 1 - Anexo 1.A (Acuerdo Multilateral sobre ol Comercie de Mercancias) el Acuerdo
sobre Agricultura. *

Por otra parte, y si nos atenemos al proceso de integracion en el Cono Sur (MERCOSURY), se puede observay
que el tema agricola o de la agricultura, no tuvo una consideracién especifica o puntual, sino que notoriamente
la estrategia de los negociadores del Tratado de Asuncién, fue que el mismo se encontrara incorporado en los
aspectos generales que inspiraron a los Estados Partes.®

En ese sentido, no debe olvidarse que el MERCOSUR fue concebido - a nuestro juicio — como un proceso
de integracion de cardcter estrictamente cownercial €n forma genérica (véanse al respecto los instrumentos ini-
ciales, Programa de Liberacién Comercial, Régimen de Origen, Cldusulas de Salvaguardia, etc.}, con connota-
ciones de indole econémica (la coordinacion de las peliticas macroecondmicas, etc.), y si bien la "agricuttura”
{concebida en términos genéricos) es un aspecto relevante en los cuatro Estados Partes, no menos cierto es que
se trata de un sector “sensible” en los mismos, lo que trajo aparejado un tratamiento cuidadoso y cauteloso (se
la incluye a los efectos de la coordinacion de politicas sectoriales en el articulo 1 del Tratado de Asuncién y en
el Anexo V se crea el Subgrupo deTrabajo No. 8 “Politica Agricola” - actualmente “Agricultura” y algunos de los
productos agropecuarios forman parte del cronograma de desgravacion arancelaria del Programa de Liberacion
Comercial). ¢

En el mes de diciembre de 1995 del afio 1995, cuando se aprueba la Decisién No. 9/95 (MERCOSUR 2000
— Objetivos y Programa de Accién hasta el afio 2000), la Agricultura es considerada como un aspecto relevante
en la marcha hacia el Mercado Comiin (subnumeral 1.1. Agricultura del numeral 1. La marcha hacia el Merca-
do Comtin del Capitulo II La Profundizacién del Proceso de Integracion). Sin embargo las lineas de accion
propuestas {cuyo cumplimiento es parcial) no va més alld de “crear condiciones adecuadas para incrementar en
la region la productividad de la agricultura ... y la coordinacion de las acciones e instrumentos de las corres-
pondientes politicas nacionales....”, "el seguimiento y anélisis de las politicas agricolas y agromdusmaies nacio-
nales ... teniendo como referencia el Acuerde Agricola aprobado durante la Ronda Uruguay del GATT.”, ¥ “...el
potenciamiento de 1a agricultura del MERCOSUR en su insercién internacional.”?

En ese sentido, ¥ como aspectos destacables surgen la aprobacién del Programa de Trabajo del SGT No. 8y
las Pautas Negociadoras, la integracién de Comisiones al interior del Subgrupo de Trabajo, el seguimiento de

5 Stancanelli, Nelson - La agricultura en la Ronda Uruguay en obra citada en la cita 3, pigina 199 y siguientes.
6 Véase el Anexo [ del Tratado de Asuncién que contiene el Programa de Liberacidn Comercial,
7 Véase la Decision No. 9/95 de diciembre de 1995, del Consejo del Mercado Comuiin, en los puntos referidos al tema agricola.
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los instrumentos de politica implementados en cada pais, la realizacién de algunos serinarios con participa-
cién del sector privado, la aprobacién del Acuerdo sobre aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias dela
OMC:

For su parte, resulta de interés destacar, siguiendo la lnea de razonamiento aplicable a las dificultades d&
considerar especificamente en el Tratado de Asuncién y en las mismas negociaciones posteriores a la “Agricul-
tura”, que en el marco del relacionamiento externo (v.g. Agenda Externa del MERCOSUR incluyendo en éste a
relacién comercial con los Estados Asociados), siempre ha sido un tema “sensible” y de dificil negociacién y
acuerdo. (en ese sentido, las negociaciones con la Repiiblica de Chile, con la Comunidad Andina y actualmente
en el ALCA son claro ejemplo de ello).

TI1. SITUACION ACTUAL

El anslisis de |a sitiacién para los distintos esquemas de integracién existentes a nivel mundial, en relacién
directa con la “Agricultura” en el comercio mundial, nos ubica en el contexto internacional, con el marco
juridico que establecen las reglas de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC); para el caso de los Estados
Partes del Mercado Comtin del Sur (MERCOSURY) en el contexto regional, con las obligaciones asumidas en el
marco de los procesos de integracion en los que se encuentran involucrades los cuatios paises, ¢s decir el
MERCOSUR y la ALADI {Asociacién Latinoamericana de Integracién); y en el ambito de cada pais; con las
decisiones adoptadas en cada Fstado dentro del ordenamiento juridico vigente en cada pais.

Con relacién a la “cuestién agricala”, la situacién se encuentra también enmarcada en los &mbitos referidos
precedentemente, los cuales se desarrollan a continuacién.

A nivel de la Organizacién Mundial del Comercio {OMC), es el "ACUERDO SOBRE 1A AGRICULTURA”
con sus 5 {cinco) Anexos que regula el tema de la AGRICULTURA, que representa la iniciacién de un proceso de
reforma del comercio de proditctos agropecuarios en armonia con los objetivos de las negoclaciones fijados en
la Declaracion de Punta del Este.”

En el marco del Preambulo se afirma “que los compromisos en el marco del Programa de reforma deben
contraerse de manera equitativa entre todos los Miembros, tomando en consideracion las preocupaciones no
comerciales, entre ellas la seguridad alimentaria y la necesidad de proteger el medio ambiente; tomando asi-
mismo en consideracién el acuerdo que el trato especial y diferenciado para los paises en desarrollo es un
elemento integrante de las negociaciones... ‘

En la PARTE IX - Articulo 15 del Acuerclo se regula el “Trato especial y diferenciado” para los paises en
desarrollo, donde se reconoce la situacién de estos paises y se le concede la flexibilidad necesaria para aplicar
mecanismos de reduccion.?

Tomando la dlSpOSlClOl’l referida, el Anexo 2 establece en materia de Ayuda Interna, las hases para la exen-
cién de los “compromisos” de reduccién, de los cuales se resaltan aquellos vinculados a los “Programas guber-
namentales de servicios” que comprenden diversos servicios, cuya realizacion o financiacién - con las limita-
ciones alli establecidas ~ estd al alcance de los Gobiernos.

Se refiere especificamente a gastos en relacién a programas de prestacién de servicios o ventajas a la agricul-
tura o a la comunidad rural, y que los mismos no impliquen pagos directos a los productores o a las empresas
de transformacién, al igual con los criterios generales que en forma expresa se determinan.’

En forma més especifica, se enumera diversos programas, aunque se aclara en forma expresa que la misma

§  Dice el Articulo 15 del Acuerdo sobre “Trato especial y diferenciado”
1.- Habiéndose reconocido que e! trate diferenciado y mds favorable para los paises en desarrollo forma parte integrante de la negociacidn, se otorgard trata
zspmai y diferenciado con respecto a los compromisos, segiin se establece en as disposiciones pertinentes del presente Acuerda y segin quedard incorporado en
las Listas de concesiones y COmpromisos.
2.- Los paises en desarrollo Miembros tendrd flexibilidad para aplicar los compromisos de reduccion a lo fargo de un periodo de 10 afios, No se exigird a los pafses
menos adelantados Miembros que contraigan compromisos de reduccion.

9 Loscrilerios generales son: a) la existencia de un Programa Gubernamental ﬂnancmdo con fondos piiblicos, que no implique transferencias de fos consumidores; -
b} l1a ayuda en cuestién no lendr el efecto de prestar ayuda en materia de preclcs alos productores, sin perjuicio de los criterios y condiciones relativos a politicas

. especificas segin las dreas de los servicios.
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no es exhaustiva, lo que habilita a ampliar la misma conforme a los criterios generales y especificos emergentes
del texto en cuestién. 10 B

Vale decin, que en las 4reas indicadas en la nonnativa, €l o los Estados podrdn realizar inversiones {aplicar
recursos ptiblicos) a los efectos de lograr la competitividad en los sectores agroalimentarios de sus paises, sin
afectar los compromisos asumidos en la Ronda Uruguay del GATT.

Si trasladamos el analisis a nivel regional {v.g. el MERCOSUR), importa sefialar. que en la etapa del relanza-
miento del proceso de integracién, se han previsto por los Estados Partes regulaciones especificas en materia de
comercio de bienes, que naturalmente guardan relacién con el sector agricola de los cuatro Estados Partes, 1

Desde el relanzamiento del MERCOSUR hasta la fecha se han sucedido dos Presidencias Pro Tempore (2do.

-Semestre de 2000 a cargo de la Repiiblica Federativa del Brasil y 1er. Semestre de 2001 a cargo de la Republica
del Paraguay) y dos Cumbres Presidenciales (Florianopolis en Brasil ¥ Asunci6n en Paraguay), sin que hayan
existido avances sustantivos no s6lo en el proceso de integracién en si, sino gue también en la propia Agenda
del Relanzamiento.

La elaboracién de disciplinas comunes relacionadas con la utilizacién de incentivos a las inversiones, a la
produccién y a la exportacién (Decisién No. 31/00 de 29.6.00); la aprobacién de un régimen especial de im-
portacion (Decisién No. 69/00 de 14.12.00); el consenso sobre disciplinas adicionales para conducir investiga-
tivnes para la aplicacion de medidas antidumping o compensatorias de productos originarios de un Estado
Parte {Decisién No. 29/00); la adopcién del Acuerdo sobre Obstaculos Téenicos al Comercio de la OMC (De-
cisién No. 58/00 de 14.12.00); el tratamiento sobre bienes de capital no producidos en los Estados Partes
(Decisién No. 68/00 de 14.12.00); la prémmoga de 1a vigencia del Arancel Externo Comtin hasta el 31 de diciem-
bre de 2002 con un sistema de modificaciones semestrales de hasta 20 productos (Decisién No. 68/00 de
14.12.00) y la prérroga de la vigencia de la Decisién No. 15/97 por dos afios mas a partir del 1 de enero de 2001
(con una reduccién a 2.5 el porcentaje de aumento), han sido algunas de las disposiciones que directa o indi-
rectamente inciden o pueden incidir en la “cuestién agricola”.

Se podrian afiadir otras, con relacién al acceso a los mercados, o en materia de equivalencia de los sistemas
de control sanitario y fitosanitario, relativas a la defensa de la competencia, o las disciplinas sobre procedimien-
tos administrativos de comercio exterior adoptados por los Estadoe Partes, representativas del marco juridico
(naturalmente una vez incorporadas en el Acuerdo de Complementacién Econémica No. 18 en ALADI o en los
ordenamientos juridicos nacionales de cada Estado Parte conforme al Protocolo de Ouro Preto) en que se
desenvuelve el proceso de integracion regional en general y con relacién a la “Agricultura”, ©

Por otra parte, es dable observar, que en el MERCOSUR, dentro de los principales conflictos sectoriales, el
relacionado con los productos agricolas aparece como uno de los més importantes. '?

Dentro del marco regulatorio proveniente del Tratado de Asuncién (Protocolo de Brasilia) y del Protocolo
de Ouro Preto (Anexo), y habida cuenta de la conflictividad cxistente o latente, derivada naturalmente de la
importancia de los subsectores involucrados y su incidencia en la sociedad en su conjunto, consideramos im-
portante resaltar, la escasa o nula utilizacién por parte de los negociadores priblicos y el sector privado, de
instrumentos que el Tratado de Asuncién contempla con la finalidad de avanzar en el proceso de integracion.

En el sentido antes indicado, se observa que en el literal d) del articulo 5 del Tratado de Asuncién, se incluye
como unc de los principales instrumentos para la constitucién del Mercado Comiin durante el periodo de
transicion, “La adopcién de acuerdos sectoriales, con el fin de optimizar la utilizacién y movilidad de los
factores de produccién y de alcanzar cscales operativas eficientes”

10 Los temas se podrfan dasificar en: a) programas de investigacién: generales o particulares {ambientales, producios, ewc.); b) programas sanitarios; generales o
particulares (plagas o enfermedades, productos especificos, inspeccisn, clasificacion, etc.); ¢) programas de comercializacién o promocion de productos {infor-
macién, asesoramiento, normalizacién. etc.): d) programas de capacitacidn: g I o particular; ) prog de divulgacion y ascsoramicato (incluyendo
medios para facilitar la transferencia de informacitn, etc.) y f} programas de inversidn en infraestructura: carreteras y otros medios de transporte; electrificacién;
riego y drenaje; instalaciones portuarias; instalaciones de mercado (almacenaje, ftfo, ee.).

1l La incorporacidn de la Normativa MERCOSUR de acuerdo al tema en cuestién se canaliza para su vigencia a través del ACE [Acuerdo de Complementacion
Econdmica 18) mediante Protocolos Adicionales a dicho Acuerdo en la ALADL o por medio de la incorporacién a los ordenamientos juridicos de las Estados
Partes.

12 Para una visitn completa de los diversos conflictos a nivel MERCOSUR, véase €l [nforme MERCOSUR del BID INTAL Afio 5 No. 6 correspondiente al Periodo
1999-2000, pgina 36 y ss.
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En forma aislada y sin mayor trascendencia, esta previsién normativa fue utilizada por el sector arrocero,
alcanzandose la firma de un Acuerdo Sectorial.
Estas coordenadas que surgen del contexto internacional y regional, son los que pautan ¢l nivel de actua-

cién en la esfera interna de cada Estado Parte, con las particularidades propias de cada uno de ellos, en el marco

de sus politicas internas, y en ¢l marco normative descrito precedentemente.

IV. ETAPAS FUTURAS

En el escenario internacional, y luego del fracaso de la reunién de Seatltle (vg. inicio de la Ronda del
Milenio), todavia existen esperanzas de una futura ronda de negociaciones que profundice la liberalizacion del
comercio mundial y consecuentemente que determine ¢l nuevo marco juridico regulatorio del sistema multila-
teral del comercio.

Sobre este punto, algunas consideraciones que nos parccen pertinentes. Algunos negociadores le restan
trascendencia a la visién negativa sobre la Conferencia Ministerial de la OMC en Seattle, dado que el sistema
multilatera! de comercio sigue haciendo una aportacion al crecimiento econoémico y el mantenimiento de las
relaciones econdmicas estables entre sus miembros con independencia de su nivel de desarrollo.

Por otra parte, muchos sectores de los distintos paises (Organizaciones No CGubernamentales, grandes cor-
poraciones, etc.) reclaman el ingreso en las negociaciones de otras cuestiones conectadas con el comercio. A via
de ejemplo, se reiteran los temas relativos al medio ambiente, los aspectos laborales, los derechos de los consu-
midores, sin-dejar de lado una oposicion genérica a la globalizacidn, que ademis de efertista y es de dificil
manejo por parte de los negociadores y de la clase politica.

La cuestién entonces, es si la Organizacion Mundial de Comercio debe atender estos temas, o la introduc-
cion de los mismos tiene coma finico fin trabar la liberalizacion del comercio, permitiendo la continuacién del
proteccionismo, y entonces deberi adecuarse el égimen juridico vigente.

Sin entrar a analizar estos “temas”, parece claro que éstos van a surgir a la hora de las negociaciones (en la
cuestién agricola con mas razén), ¥ la oposicién a la inclusion de estos “linkages” (denominacién que en la
jerga de la OMC se le da a estas *conexiones” al comercio) es defendida por los paises en desarrollo, quienes
entienden que se ven perjudicados con la mezcla del comercio, el medio ambiente, los derechos de los trabaja-
dores, etc.

Esto no significa que los pafses en desarrollo consideren que los temas conexos (linkages) sean ajenos al
comercio, pero estiman que la OMC no es ¢l Foro indicado para su tratamiento, y en ese sentido plantean
smbitos de discusién especificos (a via de ejemplo en ¢l caso de los derechos laborales un foro de discusién

éntre la OIT'y la OMC, o el “Etiquetado Social”).

Por otro lado, los paises en desarrollo, atirman que la existencia de éstus nacen de los obsticulos al comer-
cio que los paises ricos imponen, y que culmina con la extrema pobreza de los pobres. En sintesis, reclaman que
en lugar de buscar sanciones o traba el comercio, deberfan asistir a los paises pobres a combatir esa pobreza,
siendo ¢l libre comercio una forma de hacerlo.

En sintesis, una Agenda cargada y complicada para la Organizacién Mundial de Comercio, donde parece
muy complejo poder compatibilizar la liberalizacion del comercio {objetivo primordial), con la biisqueda de
mejoras laborales y medio ambientales, en un mundo tan polarizado, donde quizis la utilizacién de un solo
instrumento comercial como la OMC no sea suficiente.

Todo esto serd objeto de un doble dmbito de negociacién, habida cuenta del fracaso de la reunién de
Seattle. Por un lado, los negociadores actuando en Ginebra (sede de la OMC) y por el otro lado, una proxima
reunion en Qatar

En materia agricola, los Estados se preparan para una negociacién desigual sobre la *Agricultura”, La impor-
tancia radica en la necesidad de mantener y profundizar el espacio para el tratamiento de las politicas sectoria-
les agricolas, sobre la base del libre comercio, la agricultura y el desarrollo rural.

El reclamo de los paises en desarrollo se mantiene vigente, en mérito a que existen principios que han sido
reiterados a lo largo del tiempo, y que son bdsicos en materia agricola. En efecto, el tratamiento igualitario de la
Agricultura con los demds sectores econémicos en materia comercial, en la medida que deben ser eliminadas
las practicas desleales al comercio y las distorsiones del mercado; el trato especial y diferenciado para los paises

g
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en desarrollo, incluyendo en este principio, un aspecto temporal para ordenar una agricultura sustentable y
validar tecnologfas de produccién, inversiones y relacionamiento con los procesos industriales y alimentarios;
¥ el mantenimiento del trato especial y diferenciado para reaiizar las inversiones publicas y privadas para desa-
trollar la competitividad en los sectores agroalimentarios.

En sintesis, y desde el punto de vista de la OMC, la coyuntura internacional no tendr4 variantes sustantijvas
en el corto y mediano plazo, aplicindose la normativa va vista, y que se desprende del Acuierda Agricola firman-
do en Marrakesh en el afio 1994.

Con dicho marco internacional, a partir de las posibilidades que el mismo brinda, los Estados Partes del
MERCOSUR en el 4mbito regional y nacional, deberin procurar sobre la base de los instrumentos habilitados
para actuar en ¢l desarrollo agricola y de las comunidades rurales, lograr una mejor asignacion de los recursos
y factores productivos, la expansi6n de las ventajas competitivas, la diversificacion productiva y el desarrollo de
una agricultura sustentable,

Ef MERCOSUR, como proceso de integracidn regional, se encuentra en la etapa de dar cumplimiento al
desafio de su “Relanzamiento”, que involucraria una Agenda Interna y una Agenda Externa. En ambos casos, a
nadie debe sorprender el dinamismo de los acontecimientos y la dependencia del sistema mundial y propio de
cada Estado Parte, que condiciona las instancias que se desarrollaran en el futuro inmediato ya mediano plazo.
1z

Respecto a la Agenda Interna ya hemos desarrollado los principales aspectos, mientras que en la Agenda
Externa el punto de partida, se encuentra en los resultados de la Cumbre de Buenos Aires (Rca. Argentina) de
junio de 2000. :

En dicha ocasién se convino en impulsar una nueva y ambiciosa agenda de negociaciones comerciales en
bloque (tipo 4 + 1) con Méjico (hoy regulada por Acuerdos Bilaterales en el marco de la ALADI); con la Comu-
nidad Andina {CAN) ante el fracaso del cumplimiento del Acuerdo celebrado en Buenos Aires en el afio 1998
(hoy regulada por Acuerdos de Brasil con los paises miembros de la Comunidad Andina, y los restantes paises
del MERCOSUR con la CAN),

Complementariamente, y con las dificultades notorias en términos de una posicién comiin por paite del
bloque. contindan las negaciaciones relacionadas con el proyecto del ALCA, donde el tema de 1a Agriculiura,
vuelve a aparecer como uno de los més sensibles,

En la reciente Il Cumbre de las Américas celebradas en Quebec (Canadd), los Presidentes de los paises del
ALCA (con excepcién de Venezuela), reafirmaron los plazos finales para el término de las negociaciones y el
inicio del proceso, que se habia acordado en la Reunién Ministerial de Buenos Aires (afio 2005).

La realidad de este Proyecto es que no tiene un marco juridico a nivel internacional. Sobre el mismo, existen
diversas instancias pendientes de cumplimiento donde el posicionamiento del MERCOSUR adquiere relevan-
cia, principalmente en el sector agricola por esta fuertemente comprometido en las neguciaciones,

En el marco de la negociacion con la Unién Europea, el horizonte no es demasiado alentador, pese a las
recientes manifestaciones de las Partes Contratantes del Acuerdo Marco Interregional suscrito en diciembre de
1995, i bien existe un relacionamiento politico excelente, los aspectos comerciales no pasas de declaraciones
cruzadas acerca del tema agricola y los subsidios por parte de]l MERCOSUR y de la propiedad intelectual y las
compras gubernamentales por parte de la Unién Europea.

Recientemente, los bloques han intentado consensuar acciones administrativas para estimular las relacio-
nes econdmicas y comerciales, sobre la base de la identificacion de las dificultades principalmente burocraticas.
Esto es, nuevos procedimientos aduaneros, levantamiento de barreras reguladoras y cambios en [a concesién de
licencias de importacién.

De acuerdo al marco juridico vigente, la liberalizacién comercial con la Unién Europea deberia comenzar
en €l afio 2002, con el inicio del desmantelamiento de las barreras a laos productos agricolas del bloque regio-
nal, aunque si bien al afio siguiente vencerfa la “cliusula de paz”, no parece viable esa propuesta para los
negociadores eturopeos.

13 Acerca det Relanzamiento del MERCOSUR, en las Reuniones del Consejo det Mercado Comiin de junic del afio 2000 en Ja ciudad de Buenos Aires - Repuiblica
Argentina, diciernbre del afio 2000 en la ciudad de Florianopolis - Reptiblica Federativa de Brasil; y de junio del afio 2001 en la ciudad de Asuncién - Repiblica
del Paraguay ha emitido sendas Decisiones vinculadas directamente con los aspectos del Relanzamiento del MERCOSLIR. Véase en Ia P4gina WEB de L2 Secretaria
del MERCOSUR. www.mercosur, org.uy
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Esta es la proyeccion de la Agricultura con relacién al contexto internacional y regional, de acuerdo al marco
normativo vigente, y del mismo surgen las proyecciones que se realizaron en este Capitulo.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto, surge una vision general ~aunque no completa  del contexto internacional y regional del
comercio mundial y la “Agricultura” en dicho contexto, desde el marco normativo que lo regula.

Desde alli surge la incidencia que este contexto tiene en la “Agricultura”, y algunas de las alternativas -
desde el punto de vista del comercio de bienes - que para el desarrollo del sector agropecuario, tienen el sector
piiblico (principalmente) y el sector privado.

Las politicas agrarias nacionales, y las decisiones a nivel regional de los Estados Partes que participan dela
conformacisn del Mercado Coman del Sur (MERCOSUR), deben observarse a la luz del contexto mundial del
comercio, y dentro del marco juridico establecido como las “reglas del comercio mundial® :

Segtin viene de verse, la Organizacién Mundial de Comercio. En su cardcter de 6rgano rector del comercio
mundial y la normativa emanada del resultado de la Ronda Uruguay del GATT, permite o habilita el desarrollo
de politicas sectariales proactivas de los Estados integrantes de la OMC en su 4mbito interno, siempre y cuando
las mismas no afecten o distorsionen los precios de los producios.

En consecuencia, los Gobiernos nacionales gozan de discrecionalidad en la fijacion de las politicas agrarias
en el 4mbito nacional, al igual que en el marco regional por medio de la coordinacién de las politicas agrarias
conforme a los acuerdos de integracion vigentes.

Por tltimo, nos parece interesante, desde una perspectiva personal, plantear ideas generales acerca de una
perspectiva futura, reconociendo la transitoriedad del planteo, habida cuenta del dinamismo de la realidad
internacional, regional v hasta propia de cada pais.

Fl MERCOSUR se encuentra en una situacién sumamente delicada. No se aprecia en el accionar de los
cuatro Estados Partes idéntica voluntad politica y “affectio societatis” que acompafio el proceso integrador
hasta el afio 1998. '

lLa iniciativa del “Relanzamiento del MERCOSUR” a mediados del afio 2000, si bien representS una sefial
muy importante, no fue acompafiada en su faz instrumental y decisoria en cuanto a su efectividad.

En todo esto importa la relacién comercial entre los socios mayoritarios del MERCOSUR (Argentina y Bra-
sil), v la solidaridad y transparencia en los flujos de un comercio que el afo pasado llegé a los 13 mil millones
de dolares.

Los cuatro paifses se han pronunciado favorablemente en la profundizacién del proceso integrador (Brasil
ha sido muy claro en cuanto a la profundizacién de la unién aduanera rechazando la posibilidad de una zona
de libre comercio), sin embargo aiin persisten las controversias acerca de si la alernativa entre tua unidén
aduanera o una zona de libre comercio se encuentra definida, con el agregado de la importancia que asumirian
en la Gltima hipétesis el relacionamiento bilateral y la negociacién producto a producto.

La Unién Curopea en su relacionamiente con el MERCOSUIR, se encuentra en una sitnacién particular. Se
insiste por parte del MERCOSUR, que no se excluya ningtin tema en las negociaciones, en particular la apertura -
comercial del sector agricola, mientras que {a UE se inclina en su tratamiento a nivel de la OMC. §i bien el
Acuerdo Marco Interregional es mas amplio que un acuerdo de libre comercio (ya que abarca la cooperacion,
fortalecimiento de pequefias y medianas empresas, medio ambiente, derechios humanos, transferencia de tec-
nologia, etc.}, no menos cierto es que el acceso de productos agricolas a la UE es uno de los mas sensibles y se
encuentra en la parte més dificil de la negociacién.

El proyectu del ALCA aparece como instancia de integracién hemisférica por demiés interesante, pero a la
vez no deja de ser preocupante, dado que la posicién individual de los paises del MERCOSUR no es coincidente
(las realidades, capacidades de negociacién’y expeciativas de paises miembros son esencialmente diversas), y si
bien ha existido una posicién MERCOSUR, ello es producto - a nuestro juicio - de que atn las definiciones no
han sido relevantes en términos de concesiones.

Por tiltimo, es dable resaltar que las valoraciones sociales, demograficas, culturales, ambientales, sanitarias,
etc., o son ajenas a la elaboracién e implementacion de las politicas agrarias en materia de comercio debienes,
y es mds atin en ocasiones son el fundamento de estas tiltimas.= :
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1. PRESENTACION DEL TEMA

a lucha contra la corrupcién!, en sus nuevas manifestaciones, ¢s una faccta més o una etapa ¢specifica, del
Lactual movimiento hada lo que, a falta de algo mejor definimos como globalizacién.

En el 4rea del derecho penal esto se concretiza en la universalizacién de ciertas definiciones y conceptos y en
la uniformizacién de las legislaciones, como una via hacia el objetivo final de la creacién, a través de la armoniza-
cién y de la cooperacién internacional, de un derecho tinico universal®.

En el Cono Sur de América Latina este proceso se desarrolla en el ambito del Tratado de Asuncién de 26.3.91
que cred, entre la Republica Argentina, el Brasil, Uruguay y Paraguay un Mercado Comuin del Sur (MERCOSURY).

La meta final, no tan utépica como puede parecer a primera vista, €5 la creacién de un sistema penal inercosu-
riano a través de un proceso de armonizacién'y uniformizacién de normas entre los Estados.

Su objetivo especifico, en principio, es el libre intercambio comercial, a través de un proceso de integracién
econdrnica regional, por el camino del mercado comtin, caracterizado por la unién aduanera (arancel externo

1 BONOML Andrea, “La lotta alle comuzione internazionale: profili di diritto comparato”, en: La cooperazione giuridica internazionale nelle lotta altz coruzione”, CEDAM,
Padova, 1996: 87 seiiala que en Italia se utiliza la expresién "tangente”. en Alemania “Schmierdgeldem”, en Francia “pot du vin”, “hribe” en Cran Rretaiia y “oarmipt
practice” en los Estados Unidos.

2 Enestojuegan unrol importante los organismos intemacionales, tanto universales como regionales, comenzando por las propias Maciores Unidas que por ejernplo han
preparado documentos como el intitulado “Prevencién del Delito y Ja Justicia Penal en el Contexto del Desarrollo: Realidades y Perspectivas de la Cooperacicn Intema-
cional, Medidas Précticas Contra la Cormupcién”, lo que ha motivade por ejemplo en la Unién Eurepea la elaboracidn de c6digos de conducta o modelos deontoldgico
para funcionarios, como una respuesta a lo que se ha lamado *degeneracién del modelo de funcién priblica®, PARADA VAZQUEZ, Ramén, “La degeneracisn del modelo
de funcidn piblica”, en: Revista de administracién Publica, Centro de Estudios Polfticos y Constitucionales, Madrid, 1999:413-452. El Banco Mundial por su parte ha
tomado pravidencias para apoyar prioritariamente a los pafses que dedidan llevar adelante [a lucha contra la corrupcién, Visualizando ef hecho del desvio de importantes
cantidades de dinero de su destino inicial actda en tres frentes: a) el interno, b respecio de los contratos financiados por el Banco y ¢) en torne ala politica de préstamos
para asistenicia técnica, En este punto son particularmente importantes los financiamientos para la reforma de la administracion pablica, del sistema judicial y del legal.
En el mismo esquema se ubica el Banco Interamericano de Desarrollo, con sus planes de fortalecimienéo de la sociedad civil y de robustecimiento de instituciones
democriticas, a lravés, entre olros, de la tipificacién de nuevas figuras penales (rol de modemizacidn del sistema penal), métodos alternativos de resolucidn de conflictos,
capacitacién de funcionarios en la lucha contra el crimen organizado, reforma de |a justicia penal y planes de educacién general de la poblacion, La OCED {Organizacidn
de Cooperacién y Desarrollo) viene desamrollando en el dmbito europeo, la necesidad de criminalizar el soborno de funcionarios piiblicos extraneros, tal vez sobre ¢l
modelo de la primera ley noneamericana establecida como réspuesta al Watergate, (“ley sobre pricticas coruptas extranjeras” de 1977), existiendo proyectos para
elaborar una Convencidn Intemnacional contra los Sobomos Internacionales, asf como legislacién sobre lavado de dinero procedente de otros delitos graves ademds de
los de narcotrifico, donde se incluye a los delitos de corrupcidn. La ley unuguaya penalizs (art. 29 Ley17060/98) el cohecho y sobomo internacionales y él bianquec de
dinero en esas circunstancias (art. 30).
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comin, Acuerdo de Presidentes del 5.8.94) y por la eliminacién de aranceles interregionales (Protocolo de Guro
Preto, 17.2.94) ‘

Es éste, como dice BAIGUN > un “proceso abierto hacia la integracién, que presenta como delitos troncales de su
sisterna penal econdmico, la defraudacion tributaria, los delitos marcarios, aduaneros y, espeualmenu: ein 1ateria de
corrupcién, los que tienen como objetivo la defensa del mercado competitivo”. :

En este marco, aunque con destinatarios no exclusivamente integrantes del MERCOSUR, se elaboré la Convenaon
Interamericana sobre Comupdién, de Caracas, 29.3.96, una tipica ley internacional marce que obliga e induce a los
paises a legislar, respetando por ahora sus individualidades, en el sentido de la Convencién®.

Pareceria estarse gestando, o haberse gestado ya, una satanizacién dela corrupcién, como grande plaga a exterminar
en este principio del Siglo XXI, que sustituird o acompafiard la ya antigua y en buena medida desgastada Iucha contra el
tréfico ilicito de drogas y delitos conexos.

La similar terminologfa belicosa empleada al referirse al tema, el plan de cruzada en que aparecen involuaados
especialmente los gobiernos y sus representantes oficiales, las advertencias sobre sus peligrosisimas consecuencias, asi
como la drasticidad de los medios de combate a emplear, son bien elncientes por derto.

Fn el Predmbulo de la Convencién Penal sobre la Corrupcién® por ejemplo se subraya por los Estados del Conejo
de Europa que “la corrupcion constituye una amenaza para la preeminencia del derecho, la democracia y los derechos
del hombre, socava los principios de buena administracién, de equidad y de justicia social, estafa a la competendia,
dificulta el desarrollo econdmico y pone en peligro a estabilidad de las instituciones democraticas y los fundamentos
morales de la sociedad”.

Fn el Mensaje del Poder Ejecutivo uruguayo de 16.7.96 ¢ que propuso lo que seria luego con modificaciones laley
No. 17060 de 23/2/68 contra la corrupcién, se estima que este fenémeno lleva ala pérdida de confianza dela poblacién
en las instituciones del Estado, y que, cuando “el mal” deja su estado latente y se hace endémico o sistemdtico, “ganay .
corroe el espiritu civico, distorsiona las relaciones econémicas y conmueve la escala de valores sobre las cuales se funda
la convivencia democrética", por lo cual la sociedad peligra”, lo que hace necesario encarar “una lucha” global en todos
los dmbitos.

Se trata pues de algo terrible que pone en cTisis no solo la economia, sino ]a propia moral priblica y atin el sistema
de gobierno.

Eu ¢l documento uruguayo citado se relaciona especificamente el tema de la corrupcién con el de la delincuencia
econdmica internacional y el crimen organizado, refiriendo expresamente a los mecanismos de lucha contra la droga
tales como las normas de blanqueo de capitales o legitimacién de activos, como ejemplos paradigmaticos a seguir al
tratar de este tipo de delitos.

También ha sido éste el enfoque en no pocos casos de la doctrina especializada, que ve en la corrupcién politica
“que durante muchos afios ha viciado los sistemas politicos latinoamericanos”, una amenaza de desestabilizacion de
sus “atin frigiles democracias poniendo en tela de juidio la credibilidad y legitimidad del sistema” aparte de sus costos
finanderos, econdmicos y sociales””

1. LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Fsta postura ideolégica y de politica criminal deberia tener incidencia en sede dogmatica, en cuanto a la cudal
cuestién de cual sea el bien juridico protegido, en especial si éste es supraindividual, con su triple funcién limitadora del
ius puniendi, sistematica e interpretativa del tpo. :

Se trata de la proteccién de bienes juridicos supraindividuales o institucionales (como los llama BUSTOS RAML-
REZ), que tutela el buen desempeiio de los cargos piiblicos, el prestigio de la administracidn, la transparencia de

BAICUN, David y otros *Delitos Ecendmicos en la esfera del MERCOSUR®, ed. Rubinzal-Culzoni. B.A. 1999:272.

Ratificada por ley No. 17008/97.

Criminal Law Convention, Strasbourg, 27.1.1999, European Treaty Seriesf173.

Vide: Repartide No. 990 (feb. 1998, Cémara de Representantes, Comisién de Constitucién, Cédigos, Legislacién General y Administracion, Carpeta No. 245797
XLiVa. Legistatura). ’ :
7 RICO, Jost Maria; SALAS, Luis, “La corrupcitn publica en América Latina: Manifestaciones y mecanismos de control”, Centro para la Administracitn de Justicia, Miami,
Florida, BE.UU, 1996:1 ¥ 37, Segtin KLITGAARD, cit. Por estos autores, los paises desarrollados suelen pagar por ejemplo, del 20% al 100% mds de] precio que
pagarian bajo condiciones ne cormuptas en materia de adquisiciones.

o
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gestion, la imparcialidad, etc., apareciendo en no pocos casos como tipos carentes del necesario nivel de objetividad
juridica, caracterizindose por supuestos de hecho demasiado indeterminados para asegurar al bien juridico una efecti-
va caparidad de seleccién del 4rea de lo penalmente relevante®. o

TIEDEMANN los denomina por su parte como bienes colectivos?, que vienen a ocupar una posicién intermediaria
entre la sociedad y el individuo en si mismos dignos de proteccién, como lo son por efemplo el funcionamiento del
trifico de créditos y mercado de capitales, la proteccién nacional y supranacional de la competencia, el abuso de la
posicién dominante en el mercado, la proteccién de los instrumentos financieros de la Unién Europea, especialmente
de su maoneda el Furo, Ia proteccion del medio ambiente, etc.

En este orden de razonamiento advierte que la negativa a criminalizar el peligro abstracto, esto es aquel que ex ante
ha predeterminado el legislador al crcar <l tipo, lleva a la impunidad precisanenie de este tipo de delitos graves y de
dificil probanza, ante lo cual afirma que “los mercados de capitales y de créditos necesitan una proteccién penal que
tenga visos de realidad "1 ‘

Si se la define como una forma del delito no convencional y atin como un tipo de delincuencia organizada los
cuestionamientos basicos sobre el garantismo de un derecho penal liberal y democratico y de ultima ratio y minima
intervencién vienen a replantearse en este momento.

La cormupcidn vista como desviacion del fin de realizacién de los intereses generales, y por afiadidura tejiendo redes
de complicidad con midleos de poder", donde se advierte, desde las posiciones mds tradicionalistas induso, que lo
protegido es la objetividad, legalidad e imparcialidad de la fincién publica, lleva a considerar problemas de eficacia en
la represion, que replantean los temas propios de un derecho penal de excepcion, o la introduccién de normas excep-
cionales en un derecho penal liberal de corte cldsico, cuyas soluciones, todas, son problematicas.

Por eso es que MUNOZ CONDE? dice con adierto que la seleccién de bienes juridicos a tutelar es parte esendal d
un programa de politica criminal, y debe ser visto desde esa perspectiva. '

El correctivo desde el bien juridico viene dado por la ecuacién de que a mayor grado de democratizacién, mds
interés en centrar la tutela.en las personas conaetas, en los individuos vulnerados por la conducta criminal, por lo que
toda proteccion de bienes supraindividuales, difusos o colectivos debe hacerse en funcién Y en tanto estén al servicio de
los seres humanos de came y hueso que conforman la comunidad.

Mds que seguir el eje de proteccién dela lealtad al Estado como tal, 0 en s mismo, que exige desde el conglomerado,
fidelidad y obediencia, con todo lo relativo que el aserto pueda ser, conviene en cambio poner e] acento en la funcién
ptiblica como prestacién de servicio al ciudadano.

De este modo la proteccién de estas bienes colectivos se hace fundional o instrumental en cuanto a la proteccidn de
los bienes juridicos concretos de los ciudadanos involucrados v perjudicados por ia conducta ariminal, con lo que se
reconduce el asunto al nivel personal, mas humano y menos impersonal de la defensa de entefequias inmateriales
comeo pueden serlo el honor o el prestigio de la administracién, como si de entidades sustantes se tratare.

Los principios esenciales de actuacién administrativa que se basan en 1 legatidad, objetividad y racionatidad de su
actuacién, en el principio del Estado de Derecho que se manifiesta en la posibilidad del control jurisdiccional de la
legalidad de sus actos y que sefiala un limite preciso de raigambre jurisdiccional a la desviacién o abuso de poder asi
como a la arbitrariedad de la administracién, junto al modemno principio de eficacia (art. 103 de la Constitucién espafio-
1a), desu acwuacion, y de discrecionalidad reglada y no arbitraria de sus actos, la imparcialidad funcional y la proteccién,
entre otros del principio de igualdad ante la ley, indican creo que con matices de evidencia que la proteccién de bienes
supraindividuales e individuales en realidad se complementan y entrecruzan de modo que podremos decir que, en el
justo medio, a mi aiterio es admisible un criterio mixta o plural de proteccion, tal vez con ¢l norte u objetivo de
proteccién de la administracién en dave de servicio a las personas.

O como con frase afortunada dijo VALEIJE, la administracién debe actuar con “eficacia indiferente”, es decir
con impardialidad y objetivamente.’3

& MANES, Viltorio, "Bene giuridico e riforma dei deliti contro la pubblica administrazione”, Revista Electrénica de Clencia Penal y Criminologfa, RECP 02-Olve (2000)

9 TIEDEMANN, Klaus, “Lecciones de Derecho Penal econdmico {Comunitario, espaiiol, alemdn)”, PPU, iera. Ed., 1993:275.

10 TIEDEMANN, Klaus, “Presente y future del Derecho Penal econdmice”, en: Hacia un derecho penal econémico europeo”, Jornadas en su Honor, Estudios Juridicos,
Universidad de Madrid: 1995:41.

11 CUGAT MAURI, Miriam, “La desviacion del interés general y el trdfico de influencias”, CEDECS, ed. Barcelona, 1997:311.

12 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN,M., *Derecho Penal, Parte General”, 1966:68.

13 VALEIE, Inmaculada, “El tratamiento penal de la corrupoidn del funcionario pablico”, Ed. De Derecho , Madrid, 1995:29.
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IIL LOS MEDIOS EFICACES PARA LUCHAR CONTRA LA CORRUPCION

En el smbito procesal este punto de partida, que parte de la inusitada gravedad del delito de corrupcion para
los sisternas politicos y la propia supervivencia de la democracia, llevar4 probablemente a la adopcion de nOTIEs
de excepcion (especialmente en el drea de la cooperacién internacional interetatica), y en el sustantivo a la perse-
cucién de la corrupcién activa y pasiva adn en el sector privado, por la realizacién de actos en violacion de los
deberes, dentro de una actividad comercial, asi como al establecimiento de figuras de peligro abstracto o de
resultado cortado, con anticipacién del momento de la consumacion, y a la persecucién de la corrupcién no solo
de funcionarios piiblicos de otro Estado sino también de los funcionarios pertenecientes a organismos internacio-
nales, y a la represién penal de las personas juridicas'*.

Especificamente se proponen instrumentos juridicos que han dado buenos resulfados en la persecucion de
delitos de corrupcién en otros paises, como los Estados Unidos, entre los cuales se mencionan;

a) laintervencion de comunicaciones personales (teléfonos, correspondencia, documentos pri-
vados);

b} posibilidad de negociar cargos ¥ sentendias en caso de denunciar a los funcionarios corrup-
tos de mayor jerarqufa, por ejemplo jueces o fiscales u otros operadores del sisterna de la
justicia penal, llegando a introducir el liamado estatuto del arrepentido o la figura del agente
provocador, como ya se ha hecho en el Uruguay, introduciendo primero una nueva circuns-
tancia de atenuacion, la de la colaboracién eficaz con la justicia (art. 46 C.P.), y luego agre-
gando un nueve inciso al art. 8 del C.P,, para facilitar el castigo de la delincuencia organiza-
da, admitiendo en determinadas hipGtesis la provocacion de la autoridad segiin art. 74 dela
ley de Urgencia N° 17.243 de 29/6/2000).

) permitir el acceso al juicio de informantes o agentes encubiertos;

d) proteccién a denunciantesy testigos, asf como admisién de incentivos econémicos a denun-
ciantes; :

e) validez de confesiones del imputado ante policias o fiscales, fuera de las condiciones legiti-
mantes para su recepcién, y en demérito de las teorias elaboradas en base a la consideracion
de una tercera forma de violencia, la implicita o intherente, junto a las clasicas violencias
fisicas o morales que destrufan toda posibilidad de prueba licita en mérito a la figura del
fruto del arbol envenenado.

f) Levantamiento del secreto hancario", v otros mecanismos de similar etiologia.

En el ambito exclusivamente penal la Convencion Interamericana propone la tipificacién delos viejos delitos
contra la administracién como delitos o “actos de corrupcién”, recomendando ademas, la tipificacién de cinco
figuras nuevas a saber: el soborno transnacional, el enriquecimiento ilicito, el apuderamiento indebido en sus dos
formas de informacién privilegiada y de los bienes de empresas o instituciones y el trafico de influencias.’®

Vale la pena dedir que ninguna de las legislaciones del drea consultadas define la corrupcién, excepto la uru-
guaya, que, ids alla de la referencia limitativa de la referencia al capitulo II, dando una interpretacion contextual
auténtica, se puede entender por corrupcién al uso indebido del poder piblico o de la funcion publica para
obtener un piovecho econdmico, ya sea para si mismo o para otro, se haya o no causado un dafio al Estado.

No toda forma de usc indebido del poder piiblico supone corrupcién, sino que se exige, ademds, un telos
especifico, concretado en la intencionalidad de 1a obtencién de un provecho exclusivanente econdmico.

La ampliacidn del concepto, sin embargo, sus limites difusos, y ]a enorme posibilidad expansiva de este tipo
de disposiciones adjetivas y materiales, se advierte por ejerplo en la politica anticorrupcién llevada adelante por
]a Union Europea cuya Comision comunicd al Consejo y al Parlamento Europeo una definicién de commupcén
que entiende por tal ¢l abuso del poder o irregularidad cometida en un proceso de decisién a cambio de un
incentivo o una ventaja econdmica, perdiéndose de tal forma toda referencia a la funcién priblica, de modo que se

14  Comisién Buropea cit, art. 7,8,9 y 10. L=
15 RICO, SALAS, cit., p. 65y ss.
16 Ans VUL IX y XL
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efile la corrupcion fuera del dambito de fos cldsicos delitos de funcionarios ptiblicos, para abarcar también a los

13- ¢omo dijimos, a casos de corrupcion en el ambito privado,

1V, LAS RESPUESTAS DIFERENCIADAS DE LOS PAISES MERCOSURIANOS

Vistos comparativamente los derechos penales de los cuairo paises del MERCOSUR puede dedirse que las respuestas
it siclo bien diferentes, no obstante el esfuerzo que antes no existia,, ni se intentaba siquiera, de uniformizar, o mejor, del
%60 e responder con la reforma del derecho intemo, al redamo intemacional de un cambio.
:Ein cuanto a la ubicacion sistemdtica del punto, los cuatro paises, con la excepcidn tal vez de Paraguay*’, conservan la
Jeiiominacién basica de delitos contra la administracién publica, aunque introduciendo modificaciones y nuevas figuras.
Mientras Uruguay y Argentina incorporan nuevas figuras al Cédigo Penal, tales como el enriquecimiento ilicito™, el
tillco de influendias??, o la utilizacidn indebida de informacidn privilegiada?, e Rrasil, sin derngar expresamente las
disposiciones anteriores del C.P, estatuye una completa regulacién referente a los delitos licitatorios, a partir de 19932,
mele ubica un amplio catdlogo de formas especificas de corrupdién.
: Bsta sucesion de leyes en el tiempo, sobre la misma materia de prohibicién, trae consigo delicados problemas como lo
on por ejernplo los conflictos aparentes de leyes que pueden plantearse o la anticipacién de la consumadién a etapas
ontoldgicamente de tentativa, y adn de actos preparatorios de delitos ya existentes, autonomizando estas etapas del itinere
riminal. .
Si bien en los cuatro paises pueden reconducirse las bases del sisterna penal, ¥ su orientadén filoséfico-politica, del

narco constitucional, de las normas sobre derechos, deberes y garantias??, le corresponde a la nueva Constitucién dela

tepriblica Federativa del Brasil el haber especificado v declarado las 1eglas esenciales a las que debe someterse la adminis-
tracion puiblica en la forma mds clara y categdrica posible.

En efecto, la Constitucién Federal dispone a través de su extenso art. 37 estos principios determinande que fa Adminis-
tracién Publica {en su mds amplia expresion?®), obedecerd los principios de legalidad, impersonalidad, moralidad y
publicidad, sin perjuicio de otros muchos que enumnera, y de los que destaca el principio del concurso para el ingreso
(lit.I1}, la prohibicién de acumulacion de cargos (lit. XV1) ¥, especialmente en orden a osta presentacién, ¢l prindpio
licitatorio (lit. XXI), para las obras, servicios, compras y ventas del Estado y otros entes ptiblicos, saivaguardando el prindi-
pio esencial de igualdad de condiciones para todos los concurrentes™ . :

De esta base constitucional es que se derivan los espedficos delitos licitatorios brasilefios, cuya enumeracién es la
siguiente:

17 En efecto, ¢ Paraguay ubica estos delitos en el nueve Codigo Penal, Ley 1160 de 21.8.97, como hechos punibles conira ek ejercicio de funciones piiblicas en el Titulo referida
4 las conductas que afertan a las funciones del Estado (Titulo VIIL, Capfiulo 111, uno de los cuales (i1) se refiere & la proteccién de la Administracidn Piblica. Este pais no
incorpord al C.P. delitos de nueva facturacién, manteniéndose, con €l reacondicioramiento visto, las viejas figuras de los delitos tradicionales de coheche, sobome y
revelacidn de secretos arts, 309, 302 ¥ 315,

18 Art.268{1)y (If) del C.Pangentine edicta bajo el nomen juris de enriquecimiente ilicito de funcionarios y empleados lo siguiente: {1} “Serd reprimido con fa pena det articulo
256 (del cohecha), el fundonario piiblico que con fines de luao utilizare para s 0 para un terere infermaciones o datos de cardcter reservado de los que haya womado
conocimiento en razén de su cargo”, y (1) "serd reprimido con reclusién o prision de dos a seis afios ¢ inhabilitacion absoluta de tres a diez afios, el que al ser debidamente
requerido, no justificare Ia procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo posterior a la asuncién de ua cargo o
empleo piiblico, La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservard seceta, a su pedido, ¥ no podrd ser invocada contra €l para ningdn otro efecto. La persona
interpuesta para disimular el enciquecimiento serd reprimida con prisin: de uno a cuatro afos”.

19 En Argentina se hace bajo €] rubro de negodiaciones incompatibles con el ejercicio de funciones piiblicas {art. 265 C.I*), ent Uraguay rige la materia el art, 158 bis del C.I al
que nos referiremos infra.

Art. £63 C.P uruguayo.

Ley 8666 de 21.5.93 Ley Federat de Licitacdones y Contratos, modificada por ley 9.032 de 28.4.94 y Medida Provisional 1.500-16 de 1996, conforme a Enmienda Constitu-

cional No, 6 de 15.8.95,

22 Tul vez veu paradigranitivo €] Gasu wuguiyy, wyd Sonstimucon luego de enunerar projlja y coasi aExativamente widos y cads une de los principivs fundanentales del siseema
(de libertad, igualdad, legatidad, fraternidad, presunciéa de inocencia, debido proceso legal, etc.), agrega el a1t. 72 que dice *la enumeracion de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes a fa personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobiemo”, que se complementa con &
art. 332 que establece que los preceptos que reconocen derechos a los individuos, asf como los que atribusyen facultades e imponen deberes a las autoridades publicas, no
dejardn de aplicarse por falta de reglamentacion respectiva, sino que ésta serd suplida recurriende a los fundamentos de las leyes andlogas, a los principios generales de
dereche y a las doetsinas gencralmente admitidas,

23 Ya sea directa, indirecta o fundacional. de cualquiera de los Poderes de la Unidn, de los Estades, del Distrito Federal ¢ de Jos Municipios,

24 Art. 37 de la Constitucion, XXI: * Salvo los casos especificadas por 1a ley, las obras, servicios, compras y ventas serdn contratadas mediante proceso de licitacién pablica que
asegure la igaldad de condicionesa todos los concurrentes, con diusutas que establezcan obligacién de pago, mantenimiento de las condiciones efectuadas de la propuesta,
en los érminos de la ley, permitiéndose solo exigenda de calificacién técnica y econémica indispensables para la garantia del cumplimiento de las obligaciones” ta
Enmienda Constitucional No. 6 de 15.8.95 establecié sin embargo, un tratamiento privilegiado para las empresas de pequefio porte constituidas seguin las leyes brasilerasy
que tengan su sede y administracian en el pais {art. 170, X), ¥ reservé la bisqueda y extraccidn de [os recursos minersles a los brasileros o a empresas de idéntico tipe alas
antes meticionadas (art. 176, &1)

B

¢lonarios internacionales o extranjeros, a los hechos de corrupcidn cometidos fuera del territorio del Estadoy
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a) Dispensar o no exigir licitacién en la forma establecida por 1a ley o no observar las formalidades
exigidas para ello (art. 89)

b) Frustrar o defraudar una licitacién, con ¢l fin de obtener la adjudicacién del objeto de la licitacion
(art. 90) —

¢) Patrocinar intereses privados (art. 91)

d) Admitir o facilitar ventajas a favor del adjudicatario durante la ejecucién del contrato (art. 92),

¢) Impedir, defraudar o perturhar la licitacion (art. 93):

f) Revelar una propuesta (art. 94},

g) Apartar o intentar apartar a un licitante por medio de violencia, amenazas, fraude o precio (art. 95)

h) Defraudar en perjuicio de la hacienda puiblica una liditacién hecha para adquirir o vender bienes
(elevando arbitrariamente los precios, vendiendo una mercaderia por otro, alterando la calidad o
sustanda o haciendo més onerosa la propuesta o la ejecucién del contrato,

i) Licitar o contratar con inid6neos (art. 97), y

j) Obstaculizar, impedir o dificultar la inscripcién en registros catastrales, asf como alterar, suspender
o cancelar tales registros.

La naturaleza de este trabajo nos impide siquiera considerar alguna de las figuras referidas pero su simple enumera-
cién basta, a mi juicio por lo menos, para poner de manifiesto el ambicioso plan de definir cada supuesto de hecho, asi
como para aprediar las dificultades ¢ue en orden a la dogmdtica penal ofrecen. Se establecen normas de mero peligro
abstracto {algunos son lisa y llanamente simples delitos de desobediendia a lo mandado), se parifican tentativas a
consumaciones y se aprecia una diversidad enorme en cuanto al objeto de la tutela que va desde la moral administrati-
va®*, hasta la defensa de la competitividad y Ia incolumidad del secreto.

V. EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO O INJUSTIFICADO

No nos vamos a referir ahora, por el objeto de esta presentacidn, a los que pueden ser llamados los cldsicos
delitos de funcionarios, el primero de los cuales es el cohecho, reconocido por los cuatro paises™

Centraremos nuestra atencién en cambio, en aquellas figuras nuevas introducidas en la legistacién a consecuen-
cia de la actual prédica internacional y como resultado de fas sugerencias de la Convencidn Interamericana contra la
Cormupcién.

En tal sentido la Convencién (CICC) dispuso que se tipifique como delito, de ameglo a cada orden juridico
concreto de los Estados Partes, “el incremento del patrimonio de un funcionario piiblico, con significativo exceso
respecto de sus ingresos legitimos, durante €l ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justifica-
do por él”

El delito propuesto consiste entonces en ¢l incremento excesivo, injustificado del patrimonio, no obstante €l
“nornen iuris” que refiere a un enriquecimiento iidto. '

Solo la Argentina, como vimos, estipulé un delito que se adecua parcialmente a esta directriz (vide supra nota
N° 15). De las dos figuras que establece el art. 268 la primera refiere en verdad, y no obstante la denominacién del
capitula a la utilizacién indebida de informacién privilegiada, siendo que solo la segunda (II) crea ¢l delito de
enriquecimiento ilicito strictu sensu articulado sobre la no justificacién de un enriquecimiento patrimonial aprecia-
ble, en el momento de ser debidamente requerido a hacerlo.

En el Uruguay no prosperd la aiminalizacién del entiquecimiento ilicito, dando lugar el puno a encendidos deba-
tes tanto legislativos, como doctrinarios. Predominé en cambio, pol escaso margen, la opinién de que este tipo de
técnica legislativa pone en peligro las garantfas individuales?”, pudiendo incluso llegar a ser inconstitucionales, seglin
algunos, por suponer castigar un estado y no una conducta, lo que en lo sustantivo aproxima al derecho penal de autor

v en lo adjetivo vulnera el principio de inocencia y supone de alpuna manera una inversion del onus probandi®.

25  GASPARINI, Dégues, “Crimes na licitacao”, NDY, Sao Paulo, 1996:184. : .

26 Lo mantienen conjuntamente con el de sobomo Paraguay (arts. 300-303) y Unuguay {art, 157,158,159 aunque el pumero refiere al cohecho pasiveo y ol segunde al
cohecho simple, calificado y subsiguiente. Argentina (art. 256-250]legisla bajo un tinico nomen iuris de cohecho la conducta de ambos protagonistas, mientras ¢ue el
Brasil, en un tinico anfculo {art, 317)regula estas conductas bajo el fubso de cormipcidn pasiva.

27  MALETVAZQUEZ, Mariana, “La corrpeion en la Adminisiracion Pitbiica”, ed. C. Alvarez, Montevideo, 1999:58, con acopio de lepistacicn y docirina en une ¥ otro sentido,

28  SANCINETTI, Marcelo, “El delito de enriquecimiento ilicito de fundionario piblico, Sobre 1a inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CSdigo Penal argentino”, en: El
Derecho Penal Hoy, Homenaie al Prof. David Baigin, ed. Del Puerto, Bs. Ars.1995:283-315
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A mi juicio Ia represién o no de esta situacién depende de una opcién politica que valore prioritariamente los
intereses colectivos involucrados en el tema y, para ser sinceros, si que drésticos, estimamos que deberfa abandonarse
toda pretension de vincular ¢l enriquecimiento con un delito determinado o delito base, por lo cual el delito a crearse
mds que de enriquecimiento indebido o ilicito, deberia set de simple enriquecimiento injustificado®, al estilo argenti-
no.

Todo este debate culming entre nosotros con la consagracién de una nueva agravante especifica para los delitos
contralaadministracién piiblica®, consistente en la obtencién por el autor de un efectivo enriquecimiento patrimonial
“como consecuencia” de cualquiera de aquellos delitos, con lo que se vincula el enriquecimiento al delito base, lo que
serd de escasa utilidad préctica, en orden a la culminacién de todo el aparato de control que se crea respecto de las
declaraciones juradas de bienes a cargo de los funcionarios, comprometiendo en tltima instancia, el principio de
transparencia en que se fundd, en gran medida la nueva ley uruguaya anti-corrupcion® .

VL. EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

Excepto Paraguay, cuya normativa es la mds cefiida de los cuatro paises, el resto del MERCOSUR, siguiendo a
la CIIC opté por tipificar auténomamente el delito de trifico de influencias’?.

La Argentina, bajo el rubro de negociacién incompatible con el ejercicio de la funcién publica castiga al
funcionario que “se interesare por cualquier contrato u operacion en que intervenga por razén de su cargo”, lo que
se hace extensivo a texto expreso a los tasadores, peritos, tutores, curadores, albaceas y sindicos, en sus respectivas
esferas (art. 265).

El Cédigo brasilero trata el asunto en el art. 321 bajo el epigrafe de “abogacia administrativa” cuya materiali-
dad consiste en patrocinar, directa o indirectamente intereses privados por ante la Administracion Ptiblica, valién-
dose de su calidad de funcionario”, lo que se retoma en la ley especial (N° 8666), a través de idéntico patrocinio
privado ante la administracién dando causa en el caso al llamado a una licitacién o a la adjudicacién de un
contrato, que hubiere sido invalidado por ello por el Poder Judicial, primando en el caso esta figura por una razén
de especialidad sobre la genérica recientemente referida incorporada al C.Penal. _

Elverdadero trafico de influencias en €l Brasil es un deliio reservado a los particulares seguin el art. 332 del C.I°
(Ley 9127 de 16.11.95), y que consiste en “solicitar, exigir, cobrar u obtener , para si o para otro, ventaja o promesa
de ventaja (o beneficio) so pretexto de influir en un acto practicado por un funcionario priblico en el ejercicio de
su funcién”

Estas dos figuras de los paises fronterizos en buena medida tal vez correspondan mejor al tipo de toma de
injerencia o de conjunci6n del interés privado con el piiblico, que, con el verdadero trifico de influencias que vino
a ser legislado en el Uruguay por primera vez en 19983, :

El supuesto de Lhecho, ejeanado por un sujeto simple, consiste en la forma basica en solicitar, recibir o aceptar
la promesa de un provecho econémico, a través de un medio tipico, la invocacién de influencias reales o simula-
das, con un doble requisito subjetivo del tipo, articulado teleolégicamente: la finalidad de influir decisivamente
sobre un funcionario, con el objeto (“para”) de retardar u omitir un acto de su cargo o de ejecutar un acto contra-
rio al mismo.

29 LANGON CUNARRO, Miguel, “Perspectivas y problemas del crimen organizado v del lavade de dinero en el MERCOSUR”, en Revista de la Escuela Nacional de
Intetigencia, SIDE, Reo. Argentina, Niimero Extraordinario, 1998:43-70. En este ¥ en otros trabajos desarrollo estas ideas respecto del delite de legitimacién de activos
procedentes de actividades ilicitas, que mutatis mutandi, son aplicables al caso de la corrapcin. Un camine intermedio que no entra en ta polémica pero permite
avanzar en soluciones, se estd desarollando particularmente a nivel jurispradencial, particularmente en Espaiia, a través de la prueba racional, presuncional o indiciaria
Yue permiue soslayar 1a prucba del delfto base, soko por medio de una sentencia de condena pasada en autoridad de cosa juzgada, cuya exigencia principista termina por
ambientar la impunidad.

3¢ Ar. 163 terine. 2 C.I segiin el cual agrava los delitos de funcionarios el heche de que el sujeto activo *haya obtenido como consecuencia de cualquiera de estos delitos,
un enriquecimiento patrimonial®,

31 En efecto toda 1a ley se articula sobre la fabor de una Junta Asesora en Matetia Econémico Financiera del Estado (cap. If de a ley No. 17.060/98), ura de cuyas tareas
bdsicas ce recabar declaracioncs juradas de bienes « ingresos de awteridades y funciviaios pablicos (dede ) Presidente de fa Republica hasta los funcicnarios aduane-
Tos, seglin arts. 10y 11), Esto es una madificacidn de ta llamada tradicionalmente Ley Cristal, que nunca tuvo, sin embargo, consecuencias penales.

32 Vide supra la referencia al art. XI c) de] CICC.

33 Elar, 158 bis del C.P. establece: “(Trdfico de influencias), El que, invecando influencias reales o simuladas, solicita, recibe per si miso o por otro, para si o para otros,
provecho econémica, o acepta st promesa, con el fin de influir decisivamente sobre un funcionario pGblico para retardary omitir un acto de su carge, o por ejecutar un
acto contrario al mismo, serd castigado con tres meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria®, Una forma atenuada es la influencia para que el funcicnaric desarrolle
un acto inherente a su cargo, y agrava el delito el hecho de cometerse sobre algunos funcionarios de especial relevancia dentro de la organizacidn estatal. {Presidente,
Ministros, Jueces, etc.)
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Articulado sobre las formas del cohecho, hay una forma atenuada que para mi es un tipo auténomo, que
consiste en aceptar una retribucién econdmica, mediante invocacién de influencias, con el fin de influir decisiva-
mente para que el funcionario ejecute un acto del cargo, inherente al mismo.

Es posible pensar que el delito de trifico de influencias, tal como estd regulado, es innecesario y uea més

problemas de los que eventualmente se supone que vino a resolver®.

Fl tercero que retribuye o pretende retribuir responde conforme a las reglas generales de la participacion
eriminal, como coautor (art. 61 C.P. uruguayo), sea por determinacion, induccién o cooperacion indispensable® .

VIL. APROVECHAMIENTO O UTILIZACION INDEBIDA
DE INFORMACION PRIVILEGIADA

La tercera figura recomendada por la CICC a los paises americanos es el denominado “aprovechamiento
indebido de informacion reservada o privilegiada®*®, que en esencia constituye una imanifestacién especifica del
viejo tipo de revelacién de secretos™.

El Brasil conserva la forma originaria de violacién del sigilo funcional respecto de hechos conocidos en razén
del cargo™ , que cuando se refiere al secreto de una propuesta licitatoria, exige por especificidad dado el conflicto
aparente, la aplicacién del art. 94 de la ley licitatoria o de licitaciones ptblicas.

La Argentina regula esta situacién, como vimos supra, bajo el epfgrafe de enriquecimiento ilicito de funcionarios
y empleados, mientras que Uruguay lo regulé entre los delitos de violacién de los deberes inherentes a la funcién
pliblica {cap. 11, Titulo 1) incorporandolo al C.T. en el art. 163 bis.*, ¥ que consiste en hacer uso de la informadion
o datos que se tengan siempre que sean reservados, lo que amplifica el caricter restringido del secreto.

En todos los casos el lucro el provecho econémico, caracteriza la figura quedando fuera del tipo todo otro
beneficio no patrimanial.

Paraguay por su parte conserva el tradicional delito de revelacion de secretos de servicio por parte de funciona-
rio publico (art. 315 C.P)}*.

El Uruguay introdujo también en la multicitada Ley 17.060 otras dos figuras desconocidas en el drea del
MERCOSUR, el cohecho v sobornos transnacionales (arts. 29 de la ley) y el blanqueo de capitales proveniente de
los delitos contra la administracién ptiblica y en general de la corrupcidn (art. 30), a lo que vino a agregarse
respecto de otros delitos graves, Ia recientisima ley No. 17.343 de 25.5.2001, que incorpora a los delitos de lavado
de la ley de drogas (art. 5 de la ley 17.016 de 22.10.98) los procedentes de otros delitos graves vinculados al
terrorismo, contrabando superior a los 20.000 délares, trifico ilicito de armas, explosivos, municiones o material
destinado a su produccién, tréfico ilicito de drganos, tejidos y medicamentos, de hombres, mujeres o nifios,
extorsién, secuestro, proxenetismo, trifico de sustancias nucleares, de otras de arte, animales o materiales téxicos,
que no comentaremos en esta oportunidad, porque el sentido de esta presentacién es el de dar un panorama de
las figuras establecidas contra la corrupcion en los diferentes paises miembros del MERCOSUR. =&

34 QLAIZOLA NOGALES, Inés “El delito de cohecho™, ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999:463.

35 Ar.61No.1,3vy4CP

36 Art. XI, No. 1, a) de a Convenci6n: “El aprovechamiento indebido n beneficio propio e de un tercero, por parie de un funcionario piiblico de cualquier tipo de
informacién reservada o privilegiada de Ja cual ha tomado conocimiento en razén o con ocasién de la funcidn”.

37  BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Uso de informacion privitegiada®, en: El Nuevo Cédigo Penal: Presupuestos y fundamentos, libro Homenaje al Profesor Angel
Torio Lépez, Granada, 1999:637-650, autor que hace una critica fortisima al sistemna espatiol considerando la tipificacién como innecesaria, injusta e inaplicable.

38  Am. 325 violacion del sigilo funcional, que consiste en “revelar un hecho que se conoce en razén del cargo y que debe permanecer secreto, o facilitar ka
revelacion”,

39 Art 163 bis, "(ttilizacién indebida de informacién privilegiada). El funcionario pablice que, con el fin de obtener un provecho econdmico para si o para un
tercera, haga use indebido de ta informacién, o de datos de caricter reservado que haya conocido en razén o en ocasidn de su empleo, sera castigado con res
meses de prisidn a cuatro aitos de penitenciaria, inhabilitacin especial de dos a cuatro afios y multa de 10 UR a 10.000 Unidades Reajustables”

40 At 315 del Paraguay: Revelacién de secretos de servicio, 1) El funcionatio piblica que revelare un secreto que te haya sido confiade o cuyo conocimiento hubiera
sido adquirido en razén de su cargo, atentando con ello contra los intereses péblicos” serd castigado con pena de hasta cinco afios de reclusién o multa,
estableciendo luego que “como secreto se entenderan hechos, objetos o conacimientos que sean accesibles solo a un nimero limitado de personasy que por ley
o en base a una ley no deban comanicarse a terceros”, castigindose también la tentativa (apartado 2).
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I. INTRODUCCION

La presente colaboracién se divide en cinco partes basicas: en la primera, se hard referencia a las licencias obliga-
torias o compulsivas en general; en la segunda, a esas licencias en fa ley 10.089 y en el Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad Industrial; en la tercera, a las licencias compulsivas u obligatorias en el Acuierda TRIPs; en la
cuarta, a las caracterfsticas que esas licencias podfan asumir en el marco de una nueva ley de patentes; en la quinta, a
dichas licencias en tanto son tratadas en la ley 17.164; y en la sexta, se establecerdn algunas conclusiones generales.

La idea nuclear de la misma es mostrar la evolucién normativa de esas licendias, las posibilidades que oftecia el
Acuerdo TRIPs en la materia, la forma o modo en que las soluciones del Acuerdo TRIPs podian recogerse en una nueva
legislacién nacional de patentes y su potencial influencia y aplicacién en la realidad viviente.

El enfoque o énfasis de esta colaboracion se centra de manera especial en la temdtica de los casos en que era posible
legislar sobre ¢l otorgamiento de cons licencias, mds alld de Jas especificas causales enumeradas en el Acuerdo TRIPs, y las
soluciones legales que en definitiva se adoptaron en la especie.

II. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN GENERAL

HistSricamente, las leyes de patentes establecieron la obligacién del patentado de explotar la invencién patentada
s0 pena de caducidad, salvo fuera mayor, siendo tal vez el primer ejemplo de incorporacién legal de esa obligacién la ley
francesa de patentes, de 1791, en una solucién seguida por la préctica unanimidad de las legislaciones con la connotada
excepcién de los Estados Unidos de América.

Dicha obligacién se ha justificado, siguiendo inicialmente las ensefianzas de Pouillet (Traité des brévets d invention,
Paris, 1915), en que el beneficio que reclama el interés general de la sociedad es la de gozar del invento, a cambio del
monopolio que se le acuerda al inventor, por lo que éste no puede dejarlo infecundo, improductivo, y perjudicar consu
inactividad la posibilidad de progreso, la industria nacional, el trabajo de la gente y el disfrute del consumidor.

No obstante, la experiencia luego demostrd que en muchos casos el inventor no estaba en posibilidades materiales,
técnicas, finanderas o comnerciales de explota su luvento, a pesar de sus esfuerzos, y que podria resultar injusto privarlo

*  Bstetrabajo se basa en un Informe que fue originariamente preparado a solicitud de ta Asociacion de Laboratories Nacionales con anterioridad a faley 17,164, el que
contribuys a promover ¥ sustentar la inclusién de Ja "negativa a tratar” como causal auténoma e independiente de licencias compulsorias u obligatorias en la ley
citada. El texto referido se ajusté en su redaccidn y se complementd y amplic a sus efectos con Jos comentarios a las normas sobre esas licencias contenidas en esta ley.
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por ello de sus derechos, en una linea de razonarniento y pragmatismo que recogio la ley de patentes alernana de 1877,
quie admiti6 que la caducidad por falta de explotacién sélo operaba si el patentado era negligente o no hacfa todo lo
necesario para asegurar la explotacion de su invencién, y si era decidida por las autoridades competentes.

En ese contexto las soluciones legislativas 1acivirales e internacionales dominantes en la materia cran en sintesislas ™
siguientes:

a) obligacién del patentado de explotar la invencién por si; 0 por un tercero a través de la concesién de una
licencia voluntaria de base contractual;
b) exoneracién de dicha obligacién durante un plazo determinado a partir de la concesion de Ia patente, por
razones de fuerza mayor o caso fortuito, o por otras causas debidamente justificadas por el patentado;
¢) caducidad de la patente en la circunstandia de que no se produjera alguna de las situaciones anteriores.

Dichas soluciones fueron recogidas de alguna manera, directa 0 indirectanente, por €l Convenio de Paris para la
Proteccién de la Propiedad industrial, en la revision efectuada en Washington en 1911, aunque tienen antecedentes en
el Acta Adicicnal de la Conferencia de Bruselas de 1900.

Fni ese marco no se preveia las licencias obligatorias o compulsivas.

Estas licencias se advirtieron en primera instancia en la ley inglesa de 1884, que admitié la concesién estatal delas
[mismas en ciertos casos de falta de explotacién, explotacién insuficiente, o impedimento de explotacién de una patente
ulterior dependiente de una patente preexistente, solucién incorporada posteriormente en otras legislaciones y consa-
grada definitivamente en la revision de la citada Convencion de Parfs, realizada en La Haya en 1925, en la que se
abandoné la solucién de explotacién obligatoria y se la sustituyé por el sistema de licencias obligatorias, segin el cual
se reconocié a los paises miembros de la misma “la facultad de tomar las medidas legislativas necesarias para impedir
los abusos que podrian resultar del ejercicio del derecho exclusivo conferido por la patente, por ejemplo, por falta de
explotacion ... medida (que) no podrd prever la caducidad de la patente, sinc cuando la concesion de licendas obliga-
torias no fuera suficiente para impedir esos abusos” (art. 5, 2).

Esta solucién fue objetada por Ladas (La protection international de la Propriété Industrielle, Parfs, 1933} en el
entendido de que la obligacién de explotacion, cumplida voluntariamente por $1, O por Un Tercero a wavés de una
licencia contractual, o practicada compulsivamente mediante la concesién de una licencia obligatoria, podria desalen-
tar a los inventores, perjudicara los consumidores y trabar el libre desarrollo de la industria, en una posicién seguida de
alguna manera por Breuer Moreno (Tratada de Patentes de Invencién, Buenos Aires, 1957) argumentando que la
experiencia demostraba la inexistencia de esas licencias en la prictica del instituto y que ello también probaba que el
interés general, institucién subyacente en aquel, tampoco existia en la realidad, por lo que no eran siquiera necesarias.

Més modernamente, se ha sefialado (Grondona, El derecho de patentes en el contexto de la realidad, en Cavallari -
Alonso - Grondona, La apropiacién del saber, Buenos Aires, 1993) que “Fl pnnapal inconveniente que presenta el
sisterna del Convenio de Paris consiste en que, no habiendo ningiin productor local que solicite una licencia obligato-
ria, se le permite al titular de la patente no residente en el pafs otorgante conservar el monopolio de la importacién,
climinando toda forma de competencia durante todo el plazo de vigeneia del privilegio. A ello se agrega que la
necesidad de recurrir a tramites administrativos y judiciales desalienta a quienes podrian tener interés en explotar el
invento, y prolonga el lapso durante ¢l cual el titular de la patente maneja su privilegio a discrecién”. Ello, sin perjuicio
de las criticas globales que ha ameritado dicho Convenio en tanto particularmente ventajosa para los pafses industria-
lizados y no necesariamente conveniente para los paises en vias de desarrollo (Di Guglielmo, La Invencion I’atentable,
Buenos Aires, 1968, Rippe, Régimen de la Propiedad Industrial en el Uruguay, Montevideo, 1975). ‘

Mas alla de las eventuales objeciones doctrinarias, correspondientes en general a etapas superadas del devenir
histérico, lo cierto es que las licencias obligatorias son una realidad negocial, instituida en pricticamente todas las
legislaciones del mundo, en el Convenio de Paris, cit., y actualmente en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, incluido el Comercio de Mercaderfas Falsificadas, mads conodi-
do como Acuerdo TRIPs {0 ADPIC, en su sigla en espafiol), que constituye un Anexo al Tratado de la Organizacidn
Mundial det Comercio (OMC), sustitutivo del GATT: cuya justificacién tedrica y prictica sigue siendo impuesta por
necesidades y razones de interés general en tanto posibilita o permite que un tercero interesado tenga la efectiva opor-
tunidad de la explotacién de un invento con aptitud de aplicacdén industrial en el caso de que su titular no lo explote,
Sea por sl Misino, v sed pot oo mediante una licencia contractual (Rippe, La propiedad industrial en el Uruguay,
Montevideo, 1992).

En efecto. Las licencias compulsivas u obligatorias se han constituido en parte fundamental y orgdnica del sisterna
de patentes porque tienen como objetivo y funcién garantizar la realizacién de los objetivos y funciones propios del
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glstema mismo y prevenir la distorsién que puede provocar el interés privado del patentado respecto de la necesaria y
{ ¢onveniente proteccién del interés publico de Ja comunidad social, en tanto puede comprometer el logro de los fines -
- fupetioves de la sociedad en su conjunto, msttos en la legislacién de patentes {cf. Corea - Bergel, Patentes y Competen-
- ¢l, Santa Fe, 1996).

El hecho de que mds de cien paises hayan incorporado el instituto en sus respectivas normativas de patentes yque
| mismo ha sido integrado en convencianes interacionales como ¢l Convenio de Paris ~ sin perjuicic Jde las renuncias
-y tlemoras que ello implic6 en su momento a la hora de su implementacion legal en el 4mbito interno de algunos
. pafses (Naciones Unidas, La Funcién de las Patentes en la Transmision de Tecnologia a los Paises de Desarrolio, Nueva
York, 1964) -, y el Acuerdo TRIPs, cits,, demuestran suficienternente dicho aderto.

IIL. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN LA LEY 10.089

Y EN EL CONVENIO DE PARIS

. La Ley 10.089 de 12 de diciembre de 1941 previé las licencias obligatorias en dos supuestos fundamentales:

a) con cardcter general y para toda clase de patentes en el art. 10, luego de tres afing de la concesién de la
patente cuando el titular de la patente o sus sucesores:

i} todavia nola hubieran explotado, o ia explotacién se hubiera interrumpido al menos durante
tres afios; ¥

it} hubieran denegado al interesado la autorizacion para utilizar la invencién o la hubieran subor-
dinado a condiciones excesivamente onerosas, o no hubieran concretado sus condiciones;

b) con caricter particular y para toda clase de patentes cuando el titular de una patente de perfecciona-
miento no hubiera podido obtener el acuerdo del titular de 1na patente principal para explotar libre-
mente su invento, caso que no requeria la configuracién de los presupuestos anteriores, a la vez que el
titular de la patente principal tenia la misma posibilidad si ésta hubiera tenide una importancia supe-
rior a aquella (art. 37).

Las licencias obligatorias tenian y estaban sujetas a las caracteristicas esenciales siguientes:

a) debian ser expresamente solicitadas y tramitadas a pedido del tercero interesado, que debia acreditar
los extremos indicados anteriormente (supra, lit. a), salvo en el cago de licencias de patentes de peafiec-
cionamiento (supra, lit. b); _

b} Ia solicitud y trimite correspondientes debfan realizarse ante el Ministerio de Industria, Energia y
Minerfa, via Direccién Nacional de la Propiedad Industrial;

1) el procedimiento estaba contemplado en los arts. 10 v sigs., y 22 y sigs., e inclufa la eventual participa-
cién del patentado y la constitucién de una comisién de tres peritos que fijara de manera inapelable la
Temuneracion a pagar al patentado;

d) Ia decisi6n correspondia al Pader Ejecutivo, que podia;

i) conceder al patentado una prorroga no superior a los dos afios, a su solicitud, ¥ siempre que
hubiera sido peticionada tres meses antes, por lo menos, del vencimiento del término de tres
afios arriba mencionado y se hubiera justificado que la falta de explotacién de la invencién era
extrafia a la voluntad del titular:

ii) concederlalicencia obligatoria en caso que se hubieran dado los extremos legales de su otorga-
miento, determinando la remuneracién debida al patentado, el plazo dentro del cual debia
iniciarse la explotacién, que no pedia superar los tres afius pe1vw que admitfa su protroga, las
garantias y demds condiciones de la concesién, las que podian ser modificadas cada tres afios,
a pedido de cualquiera de las partes y decididas por el Poder Ejecutivo salve acuerdo entre
aquellas; o

iii) rechazar la solicitud por no haberse ajustado a los términos de la ley.

e) La concesién podfa darse, o no, en exclusiva; ,

f) Las licencias en general no podian transferirse, salvo pacto expreso, art. 42.

g) Elincumplimiento del patentado podia dar lugar a la caducidad de la patente, y el del licenciatario, a
la anulacién de la licencia, o su caducidad, art. 49 ).
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Las Hecencias obligatorias eran también aplicables a la materia medicinal en cuanto a los procedimientos paten-
tados, no asi a los productos, que no admitian, ellos mismos, patentarniento, ley cit., art. 3°, lit. ¢.

2, El Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, en la redaccién dada por el Acta™
de Estocolmo de 14 de julio de 1967, y aprobado por el decreto - ley 14.910 de 19 de julio de 1979, regula
las licencias obligatorias en el art. 5.

En dicho texto convencional las licendas obligatorias son consideradas medidas legislativas pertinentes para
prevenir los abusos que podrian resultar del ejercicio abusivo del derecho conferido por la patente, y ello incluye, por
via de ejemplo, la falta de explotacién. Supone una posibilidad de legislar, en consecuencia, no es una disposicién
autoejecutiva (cf. Bodenhausen, Guia para la aplicacién del Convenio de Pars ..., Ginebra, 1969)

La caducidad de las patentes sélo pedra preverse para cl case en que la concesién de licencias obligatorias no
hubiera bastado para prevenir esos abusos; pero en ningtin caso podrd admitirse la caducidad o revocacidn de una
patente antes de la expiracién de dos afios a partir de la concesién de aquellas.

Las licencias obligatorias por falta o insuficiencia de explotacién sélo podrdn ser solicitadas después de los cuatro
afios del depdsito de la solicitud de patente o de tres afios de la concesion de la patente. Se debe rechazar la solicitud
si el patentado justificaba su inaccién con excusas legitimas.

Dichas licencias sélo pueden ser otorgadas en forma no exclusiva y trasmitidas tinicamente en el caso que ello se
efectiic conjuntamente con la transferencia de la parte de la empresa o del establecimiento mercantil que explote esa
licencia.

Las disposiciones citadas, con la excepcién indicada, son de aplicacién autoejecutiva (cf. Bodenhausen, cit.)

La ausencia de disposiciones especificas en el drea de ciertos procedimientos o productos como, p.ej., los medi-
cinales determina que las licencias obligatorias también pueden recaer sobre ellas, en tanto esos procedimientos o
productos sean objetc de patentamiento en las legislaciones nacionales respectivas.

Una comparacién simplificada entre la normativa de la ley nacional (ley 10.089) e internacional permitia detec-
tar semejanzas y diferencias entre una'y oua. Enue las simeufas se ubicaban, por ejemplo, la propia segulacidn de las
licendias, la posibilidad misma de concederlas en casos determinados, la de desestimarlas si el patentado justificaba

su inaccién, la potestad estatal en la concesion; entre las asimetrias, se advertian, por ejemplo:

Ley 10.089 Convenio de Paris

¢ S6lo en caso de falta de explotacién por el patentado, » En caso de situaciones abusivas del patentado.
incluyendo también, tanto la falta como la
insufidencia de la explotadén.

s Presuponia falta de acuerdo interpartes. » No lo presupone.
¢ Debia transcurrir un plazo de inactividad desde » En caso de falta o insuficiencia de explotacién,
la concesién. debe transcurrir un plazo que es diferente segiin se
produzca desde el depésito de la solicitud o desde la
concesion.
* Se previa un plazo de prémroga a favor del titular, * No se preve dicho derecho de prérroga.

que bloqueaba la posibilidad de concesion.

* Podia concederse, o no, en exclusiva. = No puede concederse en exclusiva.

» No podia transmitirse el derecho concedido. » Puede transmititse en casos especificos.

* Se previa también para la patente de » No se advierte dicha previsién.
petfeccilonamiento.

¢ El régimen de la cadudidad - ex ante y post - es diverso y opera en el Convenio con mayores
exigendias y excepdonalidades. )
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En definitiva, la coordinacién entre la ley 10.089 y el Convenio de Paris autorizaba a concluir en resumen due en el

sisterna nacional de licendas obligatorias ellas eran aplicables a los procedimientos v a los productos, en tanto unos yfu
otros admitieran patentamiento, aundue sélo en el caso de falta de explotacién e imposibilidad de acuerdo entre el —
patentado y el tercero interesado, sin perjuicio de que el titular podia justificar legitimamente su inactividad v solicitar
prérroga para impedir esa concesion; a la vez que dicha concesidn tenia que gestionarse en las condiciones y términos de
la ley 10.089, con cardcter no exclusivo, eventualmente transferible en las circunstancias establecidas en el Convenio y
sujetas a los presupuestos y plazos de caducidad del mismo.

IV. SOBRE LAS LICENCIAS OBLIGATORIAS EN EL ACUERDO TRIPs

Ahorabien. El Convenio de Paris, en los aspectos sefialados, asf como en otros, resulta complementado y corresponde

integrarlo con el Acuerdo TRIPs en tanto éste preceptda la vigenda de aquel, TRIPs, art. 2.

El Acuerdo citado, ratificade conjuntamente con el Tratado de fa OMC, ley 16,671 de 13 de diciembre de 1994, regula

con particular detalle dichas licencias en su art. 31, aunque bajo el titulo de “Otros usos sin autorizacién del titular de los
derechos”.

Comesponde aclarar minimamente el contexto polftico en €l que se tratd v resolvié la redaccén del articulo ditado

(Casado Cervifio - Cerro Prada, GATT y propiedad industrial, Madrid 1994), a los cfectos particulares de aprehender y
comprender la letra y el espiritu de dicha disposicién convendional.

Es sabido que la incorporacidn de los derechos de propiedad intelectual en el GATT fue una imposicién liderada por

los Estados Unidos de América acompaiiado de otros paises industrializados {Cavallari, El nuevo orden mundial y los
derechos de propiedad intelectual, en Cavallari - Alonso - Grondona, ob. ¢it.) como lo es el enfrentamiento que tuvo lugar
entre algunos paises desarrollados y subdesarrollados sobre la indusion de la proteccién de esos derechos en el marco de
ese mecanismo de negociaciones comerciales multilaterales. Es también un hecho conodido que el Acuerdo TRIPs repre-
senta una suerte de condiliacién ne necesariamente satisfactoria entre los intereses de unos y de otros, y que en el tema
especifico de las licencias compulsivas u obligatorias la solucién encontrada representa el reconocimienta de la posicion
de los pafses de menor grado de desarrollo relativo, partidarios de las mismas, respecto de la posicién imperante en
algunos paises de mayor grado de desarrollo relativo, contrarios a dichas licencias (Rippe, en II Simposio Interacional
sobre Ciencia y Tecnologia como Fuerzas Productivas, T. [f, Montevideo, 1992).

Es consecuencia de lo anterior que la normativa TRIP deberia interpretarse con apertura y flexibilidad en esta tematica,

come en ofras, ¥ que la interpretacion estricta sélo comresponderfa en aquellos casos en que el rigor resulta del texto y
contexto expresos de aquella. Adicicnalmente, el propio preambulo de Acuerdo TRIPs autoriza dicha amplitud interpre-
tativa en la medida que reconoce, entre otros, “los objetivos fundamentales de politica general pablica de los sisternas
nacionales de proteccién de los derechos de propiedad intelectual, con inclusion de los objetivos en materia de desarrollo
y tecnologia” v "las necesidades especiales de los paises menos adelantados miembros por lo que se refiere a la aplicacion,
anivel nadional, de las leyes y reglamentos.con la méaxima flexibilidad requerida para que estos pafses estén en condicdones
de crear tna base tecnolégica racional y viable” '

Las licencias compulsivas u obligatorias, en este marco de reconocimientos explicativos v justificatorios, constituyen

uno de los instrumentos idéneos para asegurar 1a realizacion de aquellos objetivos y la satisfacdon de aguellas necesida-
des, y ello también permite conduir en esa interpretacidn amplia y flexible en la materia. '

Elart 31 cit. contiene en resumen o siguiente;

Respecto de las dircunstancias, motivos o causales para su concesion establece algunas situaciones especificas, que no
son limitativas de otras que pueden ser consideradas por las legislaciones nacionales; con la sola excepcidn de la
tecnologia de semiconductores, caso en que esas licendias pueden acordarse para su uso no comerdial o para rectificar
practicas anticompetitivas declaradas tales en un procedimiento judicial o administrativo, art. 31 ¢).
Son supuestos especificos casos tales como los de emergenda nadonal, art. 31 b), pricticas anticompetitivas con
stmilar declaracién judicial o administrativa, art. 31 d), patentes dependientes (segunda patente, preexistiendo una
primera patente), art. 3% 1).
Son supuestos posibles, que se constituyen en causales auténomas y especificas de licencias obligatorias, previstaso no
previstas especialmente, {Comea, Acuerdo TRIPs, Buenos Aires, 1996):

1) Lafaltade acuerdo entre un patentado v un tercero interesado en virtud de que aquel rechaza la posibilidad de

conceder a éste Ia explotadon de una patente de que es titular en términos y condiciones comerciales razona-
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2)

3)

4)

5)

7)

bles dentro de un plazo prudencial contado a partir de la solicitud respectiva de dicho tercero. Si bien, como
se verd, la negativa a conceder una licencia contractual es condicion previa para el otorgamiento de licendas
obligatorias en diversos casos, art. 31 b), dicha negativa es considerada e interpretada como una causal auténo-__
mae independiente, solucién que ha sido respaldada por la Secretarfa de la Organizacion Mundial del Comer-
dio (OMC, WT/CTE/W/8, 1995).

Salud Priblica y nutricién, v otras razones de interés publico. El interés ptblico, la satisfaccidon de objetivos de
salud priblica, como fundamentos de una licendia vbligatoria, se apoyan en el art. 8 del Acuerdo TRIPs que, al
establecer “Principios” habilita a los Estados Partes a “adoptar las medidas necesarias para proteger la salud
ptiblica y la nutricién de fa poblacién...”

ia falta o insufidencia de explotacién de la invencién patentada, causal primaria, cldsica, histérica de las
licencias obligatorias, que, aunque el art. 27.1 del Acuerdo TRIPs establece que “las patentes se podrin obtener
v los derechos de patente se podran gozar sin discriminacion por (.. .} el hecho de que los productos sean
importados o producidos en el pais”, constituye en verdad una causal posible de concesién de una licenda
obligatoria, en la medida que el art. 27.1 cit. s6lo se refiere a los producius inportados o producides localmen-
te por terceros, pero no contempla los propios productos del patentado. Estoes. El referido art. 27.1, en dicha
interpretacion, s6lo impide la discriminacion en el ejercicio de los derechos del titular respecto de bienes
importadas o producidos localmente por terceros no autorizados, pero no excluye la concesién de licendias
obligatorias por falta o insuficiencia de explotacién de los productos del patentado mismo.

]as préciicas anticompetitivas — entendiendo como tales aquellas que tienden, bien a crear monopolios, bien
a ejeicer una posicion dominante en el mercado - en definitiva, pricticas que son abusivas y que tienen la
aptitud de limitar o excluir la competencia en perjuicio de Ia libertad de comercio o impedi Ja ransferencia o
difusion de la temologia - motivan licencias compulsivas u obligatorias orientadas a evitar, a suprimir o a
subsanar los efectos perniciosos propios de esas practicas que contradicen los principios liberales que infor-
man la propia Organizacién Mundial del Comerdio en la que se inserta el Acuerdo TRIPs.

El uso priblico no cormercial también justifica una licenda obligatoria en su caso. Las licencias que se solidtan
y conceden a su amparo tienen como propdsito bésico satisfacer una necesidad social.

La proteccién del medio ambiente es otra causal especifica de invocacién y aplicacién potenciales, en tanto el
objetivo especifico de las licencias compulsivas u obligatorias que se concedan en ese CONexto se oremtan ala
explotacién de tecnologfas que apuntan a prevenir o superar la degradacién del medio ambiente, en una
solucién positiva que tiene su contrapartida negativa en la posibilidad de los Miembros del Acuerdo TRIPs de
prohibir ¢l patentamiento de aquellas “invenciones cuya explotacién comercial en su territorio deba impedir-
se necesariamente(...) para evitar graves dafios al medic ambiente...”, art. 27.2.

Las patentes dependientes, situacion que se plantea respecto de una segunda patente vinculada con una pri-
mera patente, motiva otros caso idéneo para provocar una licencia compulsivas u obligatoria a favor del titalar
de aquella cuando representa un avance técnico importante y de una importanda economica considerable,
sin perjuicio de la posibilidad de la concesién de una licencia cruzada en condiciones razonables en favor del
titular de la primera patente.

Los supuestos enunciados no agotan ol elenco posible de las causales de licendias abligatarias porque, como se ha
anticipado, las previstas en el referido Acuerdo sélo son, y asi se interpretan, de caricter mere-enundiativo, razén por la cual
se considera que los Estados miembros tienen la potestad de establecer otras causales en sus legislaciones nacionales
respectivas. {cf. Correa, ob. dit.)

b) Respecto de las condiciones requeridas para el otorgamiento de licencias obligatorias, las misinas se pueden sistema-
tizar de la manera siguiente (Correa, ob. cit.):

1)

2)

Al tercero interesado debe negociar previamente con cl patentado a efectos de obtener en un plazo prudencial
la autorizadién del mismo en términos y condiciones comerciales razonables; etapa que no se requiere en
casos de emergencia nacional u otros casos de extrema urgenda, o en el supuesto de uso publico no comerdial,
o para corregir pricticas anticompetitivas.

Fl fracaso de esas gestiones es lo que habilita a 1a concesion respectiva.

El alcance y duracién de la licencia son limitados, en cuanto se restiingen a los fines para los que haya sido
autorizada, que se concede bisicamente cuando es para satisfacer el mercado interno, salvo en el supuesto de
pricticas anticompetitivas, que es no exclusiva y relativamente transferible en tanto ello sélo puede operaren
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la circunstancia, de que se transfiera con: la parte de la empresa que la emplea.
El plazo dela licencia obligatoria puede decaer si las circunstancias que le dieron origen han desaparecidoyno
¢s probable que vuelvan a surgir, aiin ciiando dicho decaimienta ests condicionado por el hecho de que debe
protegerse adecuadamente los intereses legftimos de Ias personas a las que se les ha concesionado la explota-
cién de la patente.
Las licencias compulsivas u obligatorias deben concederse considerando sus propias circunstancias. El paten-
tado tiene derecho, por su parte, a perdbir una remuneracién adecuada en atencién a las circunstandias pro-
pias de cada caso y al valor econémico de la autorizacion respectiva, atin cuando en el supuesto de que el
objetivo de la licencia sea subsanar, esto es, poner fin a las pridticas anticompetitivas, ello puede tenerse
tarnhién en cventa al determinarse el monto de esa rernuneracién, drcunstancia, esta tltima, que en los
hechos puede reflejarse. en una reduccién, y atin en una exoneracién, de la remuneracién eventualmente
debida. Sea respecto de la concesién misma, sea respecto de la sola remuneracién, el patentado tiene el
derecho de recurrir para ante una autoridad administrativa o judidal para la revision de una u otra.
l‘ n Iamedida quea los efectos de estas licencias no se distingue en general respecto del campo dela tecnologia en el que
gaultan aplicables, sin perjuicio de algunas particularidades de Ia acotada excepcon dela tenologia de os semi-conduc-
rey, ya sefialada, la explotacion en todas las dreas de los procedimientos o productos patentados pueden ser objeto de las
nismas, en tanto se produzean Jos supuestos ¥ condidones arriba establecidos.
+ Ahorabien. Podian observarse algunas semejanzas entre el sistema de la ley 10.089 y el sistema del TRIPS en puntoa
queilas licencias, pero eran mucho mds notorias las diferencias ~ aunque algunas de ellas ya habian sido atenuadas con
naprobacién e internalizacion del Convenio de Paris - y sitva para ello de ejemplo lo siguiente (Rippe, y otros, Institucio-
es de derecho comerdial uruguayo, Montevideo, 1999):

Ley 10.089 TRIPs
1) En cuanto a los supuestos:
o S6lo en caso de falta de explotacién en el pais. * Enunciacién amplia, no taxativa. En ciertos casos
La importacién no constitufa explotacién. la importacién sustituye la explotacién en el pafs.
s No alcanzaba a ciertos productos como los ¢ Alcanzaa tado tipo de productos y procedimientos,
medicinales, solo a los procedimientos. incluso los quimico-farmacéuticos y medicinales. .

2) En cuanto a las condiciones: ,
¢ Requera inactividad no justificada durante * No son condiciones requeridas en la misma forma
tiempo determinando.

* Se podian conceder o no en exclusiva. * No se puede conceder en exclusiva.
*  Eia un derecho no transmisible. ¢ Puede eventual y arcunstancialmente transmitirse.
¢ Remuneracién establecida por peritos. Criterios * Ese mecanismo no esta previsto.

amplios v flexibles para su determinacién

* Rearsos administrativos y contencioso- ¢ Recursos administrativos y judiciales.
administrativos.

s Criterios estrictos para el retiro ¢
revocacién de la concesion.

Criterios amplios v flexibles.

* Aplicabilidad a las patentes de perfecciona- Aplicabilidad a las patentes dependientes,
mientos, con condicionamientos similares a con condicionamientos diferentes.
los de las licencias compulsivas u obligatorias
de patentes ordinarias.
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En la medida que el FRIPs, en la materia, no es autoejecutivo, esto es, requiere legislacién interna, las diferencias
sefialadas conllevan a reflexionar previamente sobre las nuevas potenciales soluciones legislativas, dirigidas a la
adecuacién de la normativa nacional a las exigencias obligacionales de la normativa internacional, en cuanto ésta ha

side ratificada por la Repriblica.

V. SOBRE LAS POSIBLES, EVENTUALES MODALIDADES DE INCORPORACION
DE LAS SOLUCIONES TRIPs AL DERECHO NACIONAL DE PATENTES

Surge de los comentarios expuestos hasta este momento, por una parte, una interpretacién amplia v flexible de
las normas TRIP, solo condictonada en aquellos casos establecidos por esas mismas normas en cuanto constituyan
disposiciones imperativas o prohibitivas previstas en forma expresa en su propio texto; por otra parte, que dichas
normas ofrecen un importante campo de actuacién a los Estados Partes para definir las formas o0 modos de recepcién
de las mismas en las legislaciones nacionales, a los efectos de su adecuacion al Acuerdo TRIPs; y por tltimo, que esas
conclusiones son aplicables en el drea de los productos y procedimientos patentables en general, y de las licencias
compulsivas u obligatorias en el caso.

Con cardcter general se podfa afirmar que el legislador nacional, a la hora de legislar en la materia especifica,
debfa incluir todos les procedimientos o productos come objetos patentables - incuso aquellos productos que
como los quimico - farmacéuticos y medicinales no admitfan su patentamiento en la ley 10.089 - pero que podia
establecer un régimen de transicién no mayor de 10 afios a partir de la entrada en vigencia del TRIPs para acordar la
proteccidn en ese campo especifico de la tecnologfa al amparo del art. 65 del mismo, que permite acogerse a ese
plazo cuando un pais no protegfa anteriormente una determinada materia - caso de esos productos en cuanto la ley
nacional s6lo protegia en su momento los procedimientos vinculados a ellos - v es un pais en vias de desarrollo.

Con cardcter particular referido a las mencionadas licencias el legislador debia regularlas en la forma establecida
en ese Acuerdo, cuyas pautas fueron enunciadas oportunamente, pero que tenfa a su vez un significativo margen de
maniobra para fijar los casos en los que corresponde la concesién de esas licencias, amplitud que también ejempli-
ficamos anteriormente, no asi, para definir las condiciones de otorgamiento. A esos comentarios nos remitimos en
la ocasidn, ‘

Atin cuando los criterios y soluciones generales y particulares surgen de lo hasta aqui expuesto existe un aspecto
que s conveniente resaltar: si existe o no la posibilidad de conceder una licencia compulsiva u obligatoria en el caso
delanegativa del patentado a «tratars, como causal auténoma e independiente para esa concesién, en el contexto del
TRIPs.

Dicho aspecto se considerd en el punto IV, a), 1) de la presente colaboracién, pero su definida singularidad e
importancia amerita profundizar en el mismo en esta oportunidad. :

La negativa a tratar {«refusal to deal») tiene en el contexto e interpretacion del TRIPs un doble perfil, con alcance
y significacién diferentes: por un lado, es una condicién para el otorgamiento de licencias compulsivas u obligatorias
en los casos y con las excepdones explicitadas en el art. 31 b} de aquel, y concordantes (p.ej., art. 31 k), en tanto
requiere como presupuesto que “el potencial usuario ha intentado obtener la autorizacién del titular de los derechos
en érminos y condiciones comerciales razonables y esos intentos no han surtido efecto en un plazo prudencial”;
pero por otro lado, es en sf misma una causal, un supuesto auténomo e independiente, que justifica esa concesi6n.

La posibilidad de este tiltimo perfil en particular se apoya en las consideraciones siguientes:

a) El propio titulo del art. 31 cit. que dice a Ia letra: “Otros usos sin autorizacién del titular” v el texto -
introductorio mismo, segin el cual “Cuando la legislacién de un Miembro permita otros usos de fa
materia de una patente sin autorizacién del titular de los derechos...”, habilitan a afirmar que no es el -
Acuerdo TRIPs el que establece o regula las causales sino que ello es un cometido reconocido y atribuido
unicamente a los Estados Partes.

b) Elart. 31 cit. no dispone sobre las causales en si mismas sino sobre las condiciones en que dichas licencias
podrén concederse. Ello resulta de varias circunstancias: i} el hecho de que no se determinan las causales
en particular, sélo los requisitos y condiciones en que se podrén otorgar: ii) el hecho de quela determina-
cién de las causales expresamente indicadas (casos de emergencia nacional, otras circunstancias de extre-
ma urgencia, uso ptiblico no comercial, pricticas anticompetitivas, segundas patentes, etc.), no cumple
con la funcién de sefialar o acotar las causales en si, sino la de establecer excepciones particilares a
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principios generales en materia de requisitos o condiciones para obtener esa concesidn, sirviendo de
eiemplo los casos, y sus particnitaridades, previstos, p. ej., en el art. 31 dit, lits. b), c), d), en que, en cada
caso, se suprimer, sustituyen o modifican esos requisitos o condiciones; v iii) el texto introductorio del
citado articulo convencional, que en la parte final expresa; “... se observaran las siguientes disposicio-
nes”, en clara referencia, no a los casos, sino a las condiciones.

¢) Lamterpretacion hecha respecto de las licencias no voluntarias, obligatorias o compulsivas por la Secre-
taria dela Organizacién Mundial del Comercio, ya citada.

Dicha interpretacion, contenida en un documento del Comité de Comercio y Medio Ambiente del 8 de
junio de 1995, establece en la parte que aqui interesa, gue “El Acuerdo TRIPs contiene una previsién que
permite una licencia compulsiva (...) que puede ser concedida a un peticionante para usar una invencién
patentada tespecto de la cual el titular del derecho no ha querida otorgar una licencia voluntaria (...)
sujetaaun niimero de condiciones orientadas a la proteccién de los intereses legitimos del propietario de
una patente” (paragrafo 61); y que “Con excepcién del drea particular de la tecnologfa del semi-conduc-
tor (Articulo 31 c), estas previsiones no limitan los motivos a cuyo respecto puede concederse una licen-
cia compulsiva. Los Miembros no estin lfamados a justificar las razones para conceder una licencia
compulsiva, en tanto sean respetadas las diversas condiciones enlistadas” {pardgrafo 62).

d) Decisiones recientes de la Corte Europea de Justicia han considerado y sancionado como una préctica
anticompetitiva la negativa del patentado a tratary acordar una licencia contractual, en el entendido que
ello puede constituir un abuso de posicién dominante bajo los términos del Tratado de Roma, para lo
aual las licencias compulsivas u obligatorias pueden ser un remedio idéneo y disponible para subsanar
los efectos abusivos de tales practicas (Challii — Levis, Adecuacién de a ley argentina de patentes al GATT,
Buenos Aires, 1996.)

Por esas consideraciones puede condluirse que la “negativa a tratar” es en el marco de este perfil una causal auténo-
ma eindependiente, en tanto ella sea asi acogida por las respectivas legislaciones nacionales {cf, Lobato Garcia - Mijén,
Las disposiciones en materia de patentes del Acuerdo sobre los ADPIC, en Iglesias Prada {Director), Los derechos de
propiedad intelectual en la Organizacién Mundial del Comercio, Tomo I, Madrid 1997); tinicas normas previstas en el
Acuerdo TRIPs que tiene la aptitud de prever esas causales, las que autorizan a esa concesién siempre que se respeten las
condiciones previstas en el propio TRIPs, art. 31 (cf. Comea- Bergel, ob. cit.)

Diversas leyes extranjeras ya han incorporado la “negativa a tratar” como causal auténoma e independiente, p.gj., la
ley de patentes del Reino Unido, de 1977, modificada en 1988, que establece en el art. 48 {3): “Las causales son: (d) que
por razén de la negativa del propietario de la patente a otorgar una licencia o licencias en términos razonables”, o Ia ley
argentina de 1995, segiin Texto Ordenado por Decreto 260/96, cuyo art. 42 establece, entre otros, lo siguiente: “Cuando
un potencial usuario haya intentado obtener la concesién de una licencia del titular de una patente en términos y
condiciones comerciales razonables en términos del articulo 46 v tales intentos no hayan surtido efecto luego de
transcurrido un plazo de dento dncuenta (150) dias corridos contados desde la fecha en que se solicit6 la respectiva
ticencia, el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial, podra permitir otros usos de esa patente sin autorizacién del
titular”,

En este contexto legal la causal nio esta sujeta a la condicién de la falta de explotacién, que es una causal diferente
prevista en el art. 43 de esa ley, ni a plazos previos, como en la causal del mismo art. 43, por lo que se puede peticionar
en cualquier momento a partir de la concesién de 1a patente misma, ni a una forma o modo particulares de constata-
cién dela “negativa a tratar”. Acreditada la solicitud, la respuesta negativa o la falta de respuesta dentro del mencionado
plazo de 150 dias y el ofrecimiento de términos y condiciones comerdales razonables, dicha acreditacién es suficiente
para habilitar al organismo competente para la concesién de la licendia obligatoria peticionada, la que debe ajustarse a
las condiciones legales, que son practicamente las mismas ue las del Acuerdo TRIPs (cf, Correa, Derecho de Patenes,
Buenos Aires, 1996). :

Las soluciones y experiencias comentadas permitian inferir sin esfilerzo que el legislador nacional, de la misma
manera que lo hizo el del Reino Unido y el de Argentina, también el de la Repiblica Popular China (Correa, Acuerdo
TRIPs, cit.), estaba en condiciones de incorporar a una nueva ley uruguaya de patentes la “negativa a tratar” como una
causal objetiva, autdnoma e independiente de otras posibles, de licencias compulsivas u obligatorias en todos los
campos de la tecnologfa patentable, en términos relativamente similares a los establecidos en la ley argentina de paten-
tes, en lo pertinente - aunque con un plazo mis breve y con una redaccién mds concisa - en un régimen de concesién
legat de aplicacién automatica y de pleno derecho.
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Por otra parte.

Es un hecho que el Acuerdo TRIPs impacta también especial y significativamente, el tratamiento legal a dar a
productos no patentables en el marco de la ley 10.089, p.€j. los quimico-farmacéuticos y medicinales, en la medida
que el pais estaba ahora obligado a proteger lus derecdios de patentes sobre los mismos en una nucva normativa
relativa a éstas, modificando as la solucién tradicional que sélo inclufa a los procedimientos y excluia expresamente
el patentamiento de los productos, circunstancia que se vena visualizando desde los inicios de la Ronda Uruguay del
GATT, en 1986 v que se concretd en 1994 con la aprobacién del Acta Final de Ia misma (cf. Spota - Demaria Massey
— Escurdia — Abatti, Patentes medicinales, Buenos Aires, 1994).

Pero asf como esa proteccién debia ser incorporada a una nueva legislacién que adecuara las disposiciones
nacionales a los preceptos del TRIPs, sin perjuicio de establecer un perfodo de transicién expresamente autorizado
por aquél, tambien debian integrarse otras soluciones como las relacionadas con las licendias compulsivas u obliga-
torias, y si bien el Acnerdo TRIPs es relativamente rigido en punto a las condiciones de esas licencias, es muy amplio
en lo relativo a las causales, v la “negativa a tratar” es, entre otras, una causal ¢ue debfa contemplarse a texto expreso,
no sélo porque ese Acuerdo lo permiite, sino porque tenia la aptitud de prevenir abusos en el ejercido delos derechos
de propiedad intelectual, evitar practicas que limitaran de manera injustificada el comercio y asegurar la posibilidad
de la explotacién local de productos convenientes ¢ necesarios para la poblacién, como son los propios productos
quimnico-farmacetiticos y medicinales,

¥ ello resultaba posible porque esas licencias no tenfan ouos lfmites causales que los vinculados con la tecnolo-
gia de los semi-conductores.

VI. LAS SOLUCIONES DE LA LEY 17.164 EN LA MATERIA

Esta ley indluye en su Titulo 1I, Capitulo V, Seccién 111, las normas relativas a las licencias compulsivas u obligato-
tias, siguiendo de manera significativa la terminologfa del TRIPs en la materia («otros usos sin autorizacion del titular
de la patente»), aunque en aquel ésta tiltima expresion {patente) es «derechos»), y Ia pracica totalidad de las bases y
condiciones establecidos en el Acuerdo de referencia, sin perjuicio de matices y de una mayor profundidad, desagre-
gacién y detalle en el desarrollo normativo de las disposiciones correspondientes.

En relacién a los casns qie pueden constituitse en presupuestos objetivos para la solicitud y concesion de licen-
cias obligatorias la Seccién arriba citada los agrupa en tres categorias: «por falta de explotaciény, «por razones de
interés ptiblico» y «por pricticas anticompetitivas» (Subsecciones I, IT y Iil respectivamente), atin cuando también se
admiten esas licencias para €l caso de «patentes dependientes», situacién prevista en la Subseccién Vdela citada ley.

Sin prejuicio de dichos casos, la subseccion IV incorpora normas referidas a «otras licencias obligatorias y otros
usos sin autorizacion del titulars, en las que se integra con espedal y destacable amplitud la «negativa a tratary, esto
es, el erefusal to deal».

Dicha subseccidn IV, arts. 64 - 68, v sus contenidos especificos admiten ser desarrollados a los efectos de ésta
exposicién conforme a la siguiente clasificacién temdtica: a) presupuestos objetivos y subjetivos; b) condiciones del
pretendido interesado, en el caso; ¢) remuneracién; d) plazo; €) obligaciones del titular de la patente; y f) caducidad .
de la patente.

a) Presupuestos objetivos y subjetivos de fa licencia obligatoria en el caso (art. 64).

Son presupuestos tales: 1) un titular de patente; 2) un interesado en su explotacién; 3) una previa solicitud de
licencia contractual del interesado al titular; 4) la no obtendién de la licendia cantractual por parte del interesado .
respecto del titular en los términos y condiciones siguientes: i) el interesado no pudo obtener esa licencia contractual en
condiciones comercialmente razonables y adecuadas al pas; y ii} el interesado no pudo obtener esa licendia, en esas *
condiciones, en el término de 90 dias siguientes al requerimiento de la misma,

Dichos presupuestos suponen en sintesis que: 1) el interesado formalizé ante el titular de Ja patente del caso una
expresa solicitud de licencia contractual; 2) que el titular de la patente no contesté dicha solicitud, o que la contesté pero
impuso condiciones que no eran comercialmente razonables y adecuadas al pais, o que hubo un proceso de negodia-
cién entre el interesado y el titular que no se concretd en una licendia contractual porgue éste pretendid condiciones que
no eran comercialmente razonables y adecuadas al pafs, o porque no hubo acuerdo entre las partes respecto de esas
condiciones; y 3} que dicha licencia contractual no fue obtenida en las condidones previstas por Ia ley (comercialmente
razonables y adecuadas al pais) dentro del plazo legal (90 difas siguientes a a solicitud del interesado}.
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De acuerdo al art. 24 del deaeto 11/000 de 13 de enero de 2000, decreto reglamentario de la ley 17.164, el
interesado deberd presentar su solicitud de licencia obligatoria por la causal indicada en el art. 64 de la ley cit,,

. NOrma que se comenta.

b) Condiciones a cumplir por el interesado (art. 64).

El interesado cn la licendia obligatoria deberd demostrar ante la Direccién Nacional de Propiedad Industial
como condidiones previas necesarias para obtener la concesidn de la licencia obligatoria, los extremos siguientes:

' 1) Poseer capacidad técnica y econémica para enfrentar la explotacién de que se trate, estipulando que la
primera serd evaluada por la autoridad competente, conforme a las normas especificas vigentes en el pais,
que existen en una rama de actividad, y entendiendo que la segunda, es la posibilidad de cumplir las
obligaciones que se deriven de la explotacién a realizar. _

2} Poseeruna estructura empresarial que permita contribuir al desarrollo del mercado del producto objeto
de la licendia a escala local.
Estas normas tienen por finalidad la evaluacién, por parte de la Direccién Nacional de la Propiedad
Industrial, de las efectivas posibilidades del interesado en cuanto a explotar el objeto de la licencia obli-
gatoria cuyo otorgamiento salicita, tanto en cuanto a su capacidad técnica ¥ econdmica como a su capa-
cidad organizacional y operativa.
Atento a lo dispuesto en el art. 24 de] decreto reglamentario, cit., la prueba de estas aptitudes o idoneida-
des debe también ser aportada por el interesado en oportunidad de la presentacién de su solicitud, a los
electos de su debida verificacion por parve de la autorldad de aplicacién.

3} Laley también establece condiciones para los casos en que la patente se refiera a una materia prima a
partir de la cual se pretende desarrollar un producto final y plantea al respecto varias hipétesis:

i) que el interesado pueda realizar dicho desarrollo por s{ o por terceros dentro del pais, condicién
que 1o se requiere cumplir en caso de imposibilidad de produccién en el territorio nacional;

ii} que setrate de sectores de la tecnologfa que no gozaban de proteccién a la fecha de aplicadon de
la ley, situacién en la que el interesado deberé obligarse a adquirir la materia prima (o el principio
© la molécula) al titular de 1a patente o a quien éste indique, al precio que ofrecen los mismos en
el mercado internacional, y el titular deberd comprometerse a venderlos en tiempo y forma,
aunque de existir un precio especial para sus filiales, debera ofrecerlos al licendiataric a ese precie;

ili} que exista la posibilidad de que la materia prima pueda ser adquirida a otro praveedor, a 1mn
precio inferior como minime, al 15 % del precio que ofrece el titular de la patente en el temritorio
nacional, circunstancia que habilita al interesado a adquirir la materia prima a aquel proveedor,
alin cuando el interesado (licendiatario) deberd demostrar que dicha materia prima, adquirida de
esa forma , ha sido puesta licitamente en el comercio, en el pafs o en el exterior, por el tititlar de la
Ppatente, por un tercero con su consentimiento o legftimamente habilitado.

Las extensas y detalladas disposiciones e la ley contiene en relacién a las materias primas tendrian finalidades
distintas.

En primer lugar, que el interesado pueda desarrollar la patente y obtener un producto final dentro del pais, por si
SO © POr Un (ercero, con base en la produccién nacional de la materia prima; circunstancia de la que ésta excento
cuando resulte imposible su produccion en el territorio nacional.

En segundo lugar, y tratdndose de patentes sobre productos respecto de los cuales no se admitfa dicha proteccién
en la ley 10.089 (como puede ser el caso de los productos quimico-farmacéuticos y medicinales), el interesado
(licenciataria) estd condicionado en cuanto a sus posibilidades de acceso a los proveedores, ya que la ley dispone que
aquella debe adquirirse del titular de la patente o de quién este indique, atin cuando el precio de esa materia prima
no puede ser superior al propio de la materia prima en el mercado internacional sin prejuicio de que puede ser atin
inferior en tanto debe ser el mismo por el que se afrezca por parte del titular a sus filiales. Dichos condicionamientos
tienen st contrapartida en la ley respecto del titular - o persona que éste indique - el que estd obligado por su parte a
suministrar esa materia prima, o principio o molécula, en tiempo y forma al licenciatario, de acuerdo a las condicio-
nes establecidas.

En tercer lugar, el licenciatario estd eximido del cumplimiento de esas condiciones cuando un tercer proveedor,

* dcompafiando la totalidad de la prueba, Ia que incluye la relativa al cumplimiento de los extrermos dispuestos en la-
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que no es el titular o el que éste indique, ofrezca esa materia prima en un precio inferior, como minimo, al 15% del
precio que el titular lo ofrezca en el territorio nacional; pero en éste supuesto el licenciatario estd obligado a asumir
la carga de probar que la materia prima asi adquirida ha sido puesta licitamente en el comercio, en el pais o en el
extranjero, pou el titula, 0 peisuita autorizada o legitimada para ello, en ung enninologia ue ace weonda los
presupuestos establecidos en Ia ley para que proceda el agotamiento de los derechos del titular de la patente {art. 40).

Son soluciones gue en principio lucen como condiciones atadas respecio del titular de la patente y el licenciata-
rio, atin cuando se plantean también alternativas de escape en beneficio del licenciatario, en el marco del principio
de la libertad de competencia y de acceso al mercado.

Ello también puede explicar Ias razones por las cuales la “negativa a tratar” como presupuesto de licencia obliga-
toria, como la causal misma, admite asimismo su regulacién en el contexto de la legislacién “antitrust”.

Adicionalmente. En relacidn a esas soluciones especificas pueden plantearse por lo menos dos situaciones pro-
blemdticas: Ja primera, relativa a su alcance, esto es, si son aplicables, o no, en todos los casos de licencias obligatorias
en que se produzcan requerimientos de materia prima para su explotacién, respuesta que serfa en principio afirma-
tiva dado que no se advertirian fundamentos para su limitacidn a una tinica concreta causal; la segunda, referida al
eventual incumplimiento de esas disposiciones legales por alguna de las partes, hecho que atento a sus circunstan-
cias podria significar una hipdétesis de caducidad de la patente, cuando es por causa imputable al titular o a su
licendiatario contractual (ley 17.164, art.68), un presupuesto de revocacion de la licenda, si es por causa imputable
al licenciatario (ley cit., art. 792), y eventual fundamento de acciones civiles de responsabitidad por dafios y perjuicios
(ley cit., arts. 99 v sigs.).

¢} Remuneracion (art. 65).

Allos efectos de establecer la remuneracidn prevista en las disposiciones precedentes, ésta se determinard sobre la
base de la amplitud y valor econdmico de la explotacién de la invencién objeto de licencia, teniendo en cuenta el
promedioc de regalias para el sector de que se trate en contratos de licencias comerciales entre partes independientes
y demads drounstandas propias de cada caso, sclucicn aplicable en todos los casos de concesion de licencias obliga-
torias (art. 77, lit. B) y que se extiende a las licencias obligatorias que se resuelven por la causal de “negativa a tratar”
en virtud de lo previsto en el art. 65 dela ley.

d) Plazo de la licencia (art. 67).

El plazo de la licencia no podré extenderse mds alld de todo lo relativo a los actos de explotacién o comercializa-
cion del objeto de la misma durante toda la vigendia de la patente en el territorio del paisy con respecto a cualquier
aplicacion.

e) Obligaciones del titular de la patente (art. 67).

Ademais de las ahligaciones especificas que resultan de las dispasiciones precedentes (supra lit. b) num. ii) el
titular de la patente estd obligado, una vez concedida la licendia obligatoria, a brindar toda la informacién necesaria
para explotar ¢l objeto de la licencia (tales como conocimientos técnicos, protocolos de fabricacidn y técnicas de
andlisis y de verificacion), y a autorizar el uso de las patentes relativas a los componentes y procesos de fabricacién
vinculados a la patente objeto de la licencia.

f) Caducidad de la patente (art. 68).

La patente caducara cuando transcurridos dos aftos desde la concesidn de la primera licendia obligateria no se
pudiera explotar el objeto de la licenca por parte del licenciatario obligatorio, por causas imputables al titular de la
patente o de su licenciatario contractual, entendiéndose por otras causas, entre otras, ia negativa a proporcionar la
informacién o la autorizacién a que se refiere al art. 67 de la ley (supra lit. e).

Ahora bien.

El tramite de la solicitud de licencia obligatoria por la causal del caso estd sujeto a ciertas formalidades
procedimentales.

El art. 24 del decreto reglamnentario cit. dispone que de la soliditud, acompariada de la prueba y demds recaudos
establecidos en el art. 64 de la ley 17.164, se dard traslado por el término perentorio de 30 dias al titular de la patente de
acuerdo alo establecido en elinc. 1° del art. 74 de Ia ley, continudndose luego con el procedimiento previsto en el mismo.
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Esta tiltima norma legal plantea dos situaciones: la primera, que dentro del plazo legal no mediare oposicién
expresa por parte del titular de la patente, circunstancia en la que la solicitud de la licencia obligatoria se considera
que la acepta; v la segunda, que el titular mencionado se oponga a la solicitud del interesado, caso es el que se™
nombrard dentro de los 40 dfas un tribunal arbitral compuesto por dos 4rbitros, cada uno de ellos designado por
cada una de las partes, y un tercer drbitro designado de comiin acuerdo entre aquellos dos arbitros. La falta de
designacién de uno de los drbitros o de acuerdo entre éstos para el nombramiento del tercer drbitro, determinard
Yue, ese 0 e50s nombramiento sean efectuados por la Direccion Nacional de Propiedad Industrial. :

El pronunciamiento del tribunal asi integrado debera pronunciarse sobre: a) la desestimacion o concesién de la
licencia obligatoria; b) el alcance de la licencia; ¢} las condiciones de ésta; v d) la remuneracién de la misma; dispo-
niendo para ello de un plazo no mayor de 60 dias contados desde la constitucién del referido tribunal.

Los procedimiento y trmites subsiguientes son los propios a toda licendia obligatoria, asi como lo son las
soluciones legales referidas a la resolucién administrativa misma, y su eventual modificaddn, revocacién, publica-
cién y registro, a las que nos remitimos en la oportunidad, en tanto son de aplicacién general y exceden la temética
de la presente exposicion, teferida sustancialmente en el caso a los aspectos especificos, de la “negativa a tratar”.

Es consecuencia delo anterior que esa concreta causal ha sido especificamente prevista por el legislador nacional,
como auténoma e independiente de toda otra, adhiriéndose el pais a la tesis ms amplia y flexible de la materia.

VII. AMODO DE CONCLUSION

En la Introduccién se aclaraba que “El enfoque o énfasis del trabajo se centra de manera especial en la tematica
de los casos en que es posible legislar sobre el otorgamiento de esas licencias, mas alld de Ias especificas causales
entineradas en el Acuerdo TRIPs” :

Pues bien. Es nuestra conclusion que ese Acuerdo ofrecta al legistador amplias posibilidades en la materia y que
Ia “negativa a tratar” era una de ellas, en una solucién que tenfa respaldo en el propio TRIDS, en otras experiencias
legislativas sobre esa tematica en especial, en las opiniones fundamentadas de las doctrinas mds recibidas sobre el
particular, y en Ias decisiones administrativas y jurisdiccionales de la Organizacién Mundial del Comercio ydela
Corte Europea de Justicia, respectivamente.

Es nuestra opini6n que receptar dicha posicién en el derecho nacional de patentes era una medida coherente con
esas soluciones, y conveniente y necesaria a los intereses nacionales.

La ley 17.164 recogié dicha solucién con particular énfasis y es de esperar que ella se invoque de aqui en mas con
relativa frecuencia, al amparo del marco conceptual y legal que visualiza su conveniencia y utilidad, y labilita un uso
amplio y flexible de la licendia compulsiva u obligatoria causada por la “negativa a tratar’, =
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SOBRE LA GLOBALIZACION DE LA RAZON *

PEDRO SERNA
Profesor Iitular de Filosofia del Derecho, Moral y Politica, Universidad de La Corufia
Profesor de Derechos Humanos y Derecho Natural, Universidad de Montevideo

H ace ahora seis afios, en marzo de 1995, se celebrd
en Copenhague la Cumbre de Naciones Unidas
sobre Desarrallo Sacial, a la cual tuve la fortina de asis-
tir en calidad de experto en cuestiones de derechos hu-
manos. Durante aquel evento tuvo lugar una conferen-
dia ofrecida por el Prof. Ralf Dahrendorf a los delegados
de los diferentes estados y otras organizaciones que to-
maban parte en él. Dicha conferencia fue, si mal no re-
cuerdo, la primera exposicién en profundidad que yo
escuchaba acerca del conjunto de fenémenos sociales
que se ha dado en Hamar globalizacién® . Para el conodi-
do socidloge anglo-alemadn, la globalizacién suponia
entonces, ante todo, el dificil reto de hacer compatibles
los rasgos distintivos de la oferta de vida tipica de las
sociedades occidentales: Estado democratico de Dere-
cho, sociedad civil fuerte y cohesionada y bienestar eco-
némico. I

En la referida conferenda, la globalizadién o mun-
dializacién era presentada como el resultado de la inte-

raccdi6n de un conjunto de factores de naturaleza econd- -

mica, causantes de un dinamismo que venia descrito, a
grandes rasgos, en los términos siguientes. El final del
siglo XX ha visto cémo el mantenimiento de la compe-
titividad no depende ya de factores intraestatales, sino
de condicionantes universales. Las economias estatales
no pueden ya sustraerse a los datos de un procese que
les excede por completo: el concepto de pais, o de na-
cién, o de Estado, ha perdido buena parte de su signifi-
cado econémico, merced a la formacion de entidades
transnacicnales, consecuencia de la 16gica del sistema
cconémico capitalista cn el dmbito de la producdén y
del consumo; y de dos revoluciones, la tecnolégico-in-
formadtica y la de los mercados financieros, que han pro-

vocado, como acabo de decir, esa pérdida notable de
significado de los confines espaciales. Politica y tecnolo-
gia, ampliacién del mercadn e innovaciones organizati-
vas han contribuido a crear, en dreas importantes de la
actividad econémica, un espacio completamente nuevo
que s6lo cabe ignorar en perjuicio propio?.

Desde el punto de vista de la politica econémica, el
antiguo director de la London School of Economics soste-
nia que la respuesta exigida por la globalizacién pasa
por la idea de flexibilidad como criterio para mantener
el propic puesto en el nuevo espacio econdémico pro- .
ductivo. Ya no era dificil captar en aquel momento, y
menos lo es ahora, que se trata de un auténtico precio a
pagar, pues dicha flexibilidad se traduce, para los Esta-
dos, en desregulacion de la economia, limitacién de las
interferencias gubernamentales, aligeramiento delacar- -
ga fiscal sobre empresas e individuos y suavizamiento
de los vinculos que gravan sobre el mercado laboral:
mayor facilidad para la contratacién y el despido, posi-
bilidad de aumentar y disminuir salarios, expansién de
los puestos de trabajo part-time y, a la larga, cambio fre-
cuente de trabajo, de empresa y de lugar de residencia
{movilidad funcional y geografica}. Flexibilidad equiva-
le también a dispenibilidad de los trabajadores para acep-
tar esa nueva drcunstancia de movilidad, asf como las
innovaciones tecneldgicas, y agilidad de los empresa-
rios para hacerse presentes alli donde se manifieste una
oportunidad, y para abandonar cualquier posicdon en
la cual las oportunidades se hayan agotado? .

Hlexibilidad significa, pues, lo contrario de rigidez,
pero también de seguridad y cstabilidad. En linea de
maxima, esto favorece el desarraigo de las personas, que
parece convertirse en condicién de la eficencia y de la

¢ Este texto fue escrito para ser pronunciado como leccién magistral en la ceremonia de graduacidn de los mdstess en Derecho de la Universidad de Montevideo,
que wvo lugar a finales de marzo de 2001, En la actual versién s6lo se han afiadido algunas referencias bibliograficas imprescindibles, pero no se ha modificado

el estilo propic de una conferencia destinada a ser pronunciada oralmente.

1 Cfe. R Datirgnporr, Quadrare il cerchio, Benessere econorico, coesione sociale e libertd politica, Roma, Laterza, 1993,

2 Ibid, pp. 19-21.
3 Ibid, pp. 23-25.
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competitividad, a 1a vez que en causa de destruccién de
dimensiones importantes de la vida personal y de una
creciente sensacion de inseguridad. Piénsese, por ejemn-
plo, en el efecto que provocan la pérdida del empleoy la
contratacién temporal o a tiempo parcial sobre perso-
nas que ya no son jévenes, o el traslado frecuente de
lugar de residencia. Ademnds, entre quienes s¢ encuen-
tran en edad de competir, nace de nuevo el darwinismo
social. Vivimos dias de individualismo rampante, que
han producido la destruccién de los espacios publicosy
de los valores de servicio que llevan consigo, cuando no
el aprovechamiento de los mismos en beneficio propio* :
a nadie se oculta que la corrupcion alcanza en nuestros
dfas cotas descnnncidas hasta ahora en paises donde
existia una tradicién sélida de servicio y sentido de lo
publico.

La globalizacién supone asimismo, en la presenta-
cién de Dahrendotf, elegir en primer lugar entre econo-
mifas de salarios bajos y economias de alta especializa-
¢ién. En segundo lugar, entre baja presién fiscal y baja
distribucién de beneficios o, en términos mas amplios,
entre contencion de la presion fiscal y contributiva, por
una parte, y una presion fiscal y contributiva sostenida,
aparejada a unabaja distribucién de beneficios, por otra,
Fl camino de los bajos niveles de beneficio supondra en
el faturo un mayor protagonismo de la banca frente a
los mercados financieros, que serdn los benefidados en
el caso de elegirse la via de la baja presién fiscal®. Por
otra parte, esta eleccidn repercute necesariamente tam-
bién sobre la posibilidad real de que el Estado pueda
seguir manteniendo un nivel elevado de gasto social, de
manera que las prestaciones sociales conserven su naiu-
raleza publica, o, por el contrario, deban pasar al 4mbi-
to privado en una proporcién muy importante®.

'Delo que no cabe duda es que el proceso globaliza-
dor generaré -ya lo estd hadendo- nuevas formas de ex-
clusién social, nuevas desigualdades, comenzando por
las de renta: las clases pudientes, el 10 & 20 por dento de
los ciudadanos con mayores niveles de ingresos llevan
camino de aumentar su ventaja respecto de los menos
favorecidos en las sociedades tradicional mente mds equi-
libradas en cuanto a la distribucién de la renta, como
son las europeas, pero no s6lo en ellas. Este proceso de
divergencia va hadendo cada vez mis dificil la exten-
sién y cohesién de la sociedad civil. Una parte de la po-

4 10idl., pp. 30-40.

5  Ibid, pp. 25-27,

6 Ikid., p. 27.

7  Ibid, pp. 33-38.

8

9 Cfr, por todos, U. Brck, ;Qud es In globalizacion? Falacias del globalismo

blacién, todavia muy pequefia, pero creciente, pasa a
engrosar las filas del sub-proletariado, lo cual significa
para ella perder casi todo contacto con la esfera de la

ciudadanfa, con el mundo ofidal, con ¢l mercado labo-""

ral, v con la sociedad entera. La economia puede seguir
adelante sin estas personas, que en términos estrictamen-
te cuantitativos no representan una contribucién, sino
un costo. Por lo demds, el proceso amenaza con exten-
derse a otras capas sociales: con la mitad del personal se
estd en condiciones de producir el doble; aparecen pues-
tos de trabajo mal pagados en el sector servicios, formas
de desempleo ocultas bajo la denominacién de contra-
tos de formacién o trabajo por cuenta propia, y aumen-
ta el nimero de desempleados de larga duracién. Ello
por no hablar de los emigrantes procedentes de paises
extranjeros, que integran otra clase de excluidos y cuya
presencia muestra con claridad las dimensiones mun-
diales del problerna de la distibudién de los recursos?.

El contexto que acabo de describir ha hecho vatici-
nar a algunos el fin de la sanidad pablica, de la educa-
cién priblica para todos, o del salario minimo; en el peor,
mas no infrecuente, de los casos también de la vivienda
digna para todos. Los denominados derechos sociales
se ven amenazados fuertemente, y tampoco los trans-
pories publicos, la witela medivabiental y la se:guri-.
dad salen beneficiados en este proceso, que genera por
afiadidura focos permanentes de viclencia, especialmen-
te entre los j6venes. El Welfure State estd amenazado de
desmantelamiento en casi todos los lugares donde ha
llegado a existir® . En muchos paises (Iberoamérica, Afri-
cayla casi totalidad del mundo asidtico) s6lo existe, con
mas inconvententes que vemajas, en la retdrica de los
textos constitucionales.

Aunque no falta quien sostiene abiertamente que la
globalizacién es un proceso de alcance mucho menor
de lo que se viene diciendo, envuelto en falacias y que
deliberadamente confunde los datos de hecho con los
intereses de aquellos a uienes beneficia el proceso’,
pienso que se puede coincidir en términos generales cou
el cuadro precedente, que era susceptible de ser desaito
hace ya mds de seis afios, como he sefialado. Sin embar-
go, la descripcién de Dahrendorf puede considerarse
incompleta en la medida que sélo hacia referencia a los
aspectos econémicos del problema, y a algunas de sus
repercusiones en el plano sodial. Sobre la importancia

Cfr., a titulo de ejemplo, el interesante Jibro de ). Towss Lorez (ed.), Pensiones piiblicas: ;¥ mafiana, qué?, Rarcelona, Arlel, 1996,

a la globalizacidn, Barcelona, Plados, 2000, passlm
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de estas ultimas han Hamado la atencién los principales
estudiosos del tema en los afios posteriores al texto de
Dahrendorf® . Ahora bien, ni aguél ni estos otros han
hecho suficiente hincapi¢ en las dimensiones juiidico-
culturales del fendmeno. En mi opinién, ellas constitu-
yen también hechos incontestables.

En efecto, una derta globalizacién juridica viene exi-
gida por laglobalizacién econdmicay cultural a que aca-
bo de aludir. Ya a finales del siglo XVIII, el modelo capi-
talista necesité de un Derecho calculable, previsible y
unificado en grados diversos (seguin sea la interna de los
estados o la internacional la perspectiva adoptada).
Como ha ensefiado Max Weber, a esa necesidad respon-
dié el sistema juridico con los grandes cddigos que si-
guieron la estela trazada por el Code Napoleon en toda
Europa y buena parte de América, y con una fuerte tec-
nificacién y formalizacién del Derecho en los sistemas
de Common Law, donde la codificacion no lHegdé a pro-
ducirse. Hoy, en lo que puede considerarse una nueva
vuelta de tuerca, el horizonte que impulsé la puesta en
vigencia de los viejos cddigos se ha ampliado notable-
mente, y se ha impuesto una renovado proceso de unifi-
cacién del Derecho que me gustaria poder caracterizar
como de convergencia, pero me temo que no haria jus-
ticia a la realidad. Podria hablarse de una cierta convei-
gencia o acercamiento parciales entre los ordenamien-
tos europeo-continentales, v entre éstos y los sistemas
de Common Law. Los ejernplos de esto son muchos. v no
vale la pena detenerse, Sin embargo, respecto de los pai-
ses en vias del desarrollo no es riguroso hablar de con-
vergencia, sino mds bien de simple adopcién de mode-
los importados, a veces con demasiadas prisas y sin to-
mar en cuenta la necesaria adaptacién a las circunstan-
cias particulares de cada Estado.

Ademis, conviene no perder de vista, si se desea dis-
poner de un panorama fiel, que la globalizacién juridica
no se ha detenido, ni puede hacerlo, en el terrenc del
Derecho privado, porque la revoludién tecnoldgica, espe-
cialmente en lo relativo a los medios de comunicacion,
ha servido como cauce amplio a un movimiento mun-
dial de exportacién del modelo de vida occidental, parti-
cularmente en su versidn norteamericana; y también por-
que los paises desarrollados han hecho importantes es-
fuerzos para universalizar la cultura de los derechos hu-
manos y el modela politico democrdtico, vinculdndolos
a laviabilidad de las relaciones econémicas y comerciales

coni los paises en vias de desarrelio. No se me oculta que
en este punto no faltan contradicciones e hipocresias en
las que no vale la pena abundar ahora. Un ejemplo de
esta tendencdia serfa el caso del proceso de extradicién se-
guido contra Augusto Pinochet en Gran Bretafia. Mas alld
de lavaloracién que pueda merecer este complejo asunto
desde diferentes puntos de vista, me interesa ahora lla-
mar la atencién sobre tres datos de hecho relacionados
con él. En primer lugar, el escaso o nulo eco que encon-
traron los argumentos fuertemente legalistas {como la
ley de annistia, la inmunidad soberana o el principio de
tertitorialidad de las leyes penales) esgrimidos ante los
jueces britinicos por los abogados chilenos. En segundo
lugar, las repercusiones que los acontecimientos de Espa-
fia y Gran Bretafia han tenido en el propio Chile, donde
se han reactivado los procesos reladonados con Pinochet:
Y finalmenite, las repercusiones indirectas que todo ello
ha supuesto para el tasu en vlos lugares, como Franda,
Bélgica o Suiza, pero también para terceros paises, como
Yugoslavia o Argentina. Y tal vez lanémina no acabe ahi.
Por ejemplo, el tema de la validez de la ley uruguaya de
caducidad desde la perspectiva de las obligaciones de Unnu-
guay ex Convendén Americana de Derechos Humanos
ha sido objeto por parte no séio de los especialistas, sino
de 1a opinién priblica durante el otoito de 2001, Insisto
en que me estoy refiriendo a cuestiones de hecho, pues
no tengo ahora la posibilidad de tratar acerca del fondo
de estos asuntos. '

En todo caso, los ejemplos que acabo de referir mues-
tran con claridad que en nuestros dias resulta de todo
punito imposible para la mayoria de los Estados mante-
ner la completa autonomia de su sisterna jurfdico, in-

" duso en aquellos sectores més directamente afectados

por decisiones politicas soberanas. El ejemplo de Chile
pone muy claramente de relieve esto, porque ese pais
andino, que creo conocer mds ¢ menos bien, quiso de-
tenet el proceso de su adaptacién al Derecho occidental
en el 4mbito juridico-privado, permaneciendo en una
especie de insulandad en algunas cuestiones relatvas al
Derechoy a las garantfas jurisdiccionales, a los derechos
constitucionales, a determinadas innovaciones en Dere-
cha de familia, etc. Otro ejemplo podria ser Argentina,
donde las leyes de obediendia debida y punto final, dic:
tadas hace ya tres lustros han vuelto a ponerse en discu-
sién este afio, siendo declaradas nulas ad casum por un
juez de instruccién.

10 Cfr, por ejemplo, € texto citado en nota anterior, y A. Giopens, Un mundo desbocado. Los afectos de la globalizacion en ruestras vidas, Madrid, Taurus, 2000, donde el
autor pasa revista a los efectos de la nueva cultura del riesgo, y a las consecuencias de Lz globalizacién sobre la famitia, Ia tradicién y el sistema democrdtico, Mds
amplio, A. GibpeNs ¢ W. Hurron (gps.), Er #f Ifmite, La vida en ef capitalismo global, Barcelona, Tusquets. 2001, especiaimente los trabajos de U. Beck y R. Sennett.
Sabre la proyeccidn que el proceso globalizador tiene sobre o sistema democrdtico, oft. También J. Haseruas, La constelacin posnacional. Ensayes politicos, Baxcelo-

na, Paidds, pp. 81 ss.
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De todo ello pueden extraerse varias consecuen-
cias, entre Ias que me interesa sefialar ahora dos: en
primer lugar, que la cultura juridica de los derechos
humanos se impone cada dia con mayor fuerza en el
ambito internacional, obligando a efectuar reformas
en la legislacion de los diferentes estados en materia
de derechos fundamentales, fuentes del Derecho, ga-
rantias constitucionales en el proceso, etc. En segun-
do lugar, que tales reformas comportan no sélo cam-
bios legislativos, sino sobre todo cambios de menta-
lidad, de manera de razonar.

A dia de hoy, puede decirse que el proceso globa-
lizador ha sido asumido por todo el mundo como un
dato de hecho, y por muchos coma un fendmeno va-
lioso y deseable, incluso en sus manifestaciones cul-
turales, de las que no dejaba cumplido testimonio la
descripcién de Lord Dahrendorf. Les confleso que esto
dltimo me resulta particularmente dificil de aceptar,
ya que, en términos culturales, la aldea global va a
suponer, en buena medida ya lo ha supuesto, el triunfo
definitivo de la cultura de los derechos humanns en
todo el planeta, lo cual debe ser saludado, pero tam-
bién estd siendo sinénimo de una “macdonalizacién”
de la cultura, de una pérdida significativa de la diver-
sidad y del vigor de lo local, de un empobrecimiento
en definitiva. No obstante esto, no puede negatse que
el notable incremento de los flujos migratorios de
unos pafses a otros facilita enormemente la comuni-
cacién intercultural, a la vez que obliga a replantear
los fundamentos sobre los que se ha construido en
Occidente la convivencia social y politica durante la
modernidad.

La globalizacién afiadird, pues, nuevos problemas
a los que de suyo lleva consigo tanto en su vertiente
ceundica, come en la juridica y social, &i nos resisti-
mos a ofrecer una respuesta adecuada a este cambio
de escenario. Y esa Tespuesta exige precisamente un
cambio en lo que acabo de aludir con la expresién
“modo de razonar”, porque de nada o muy poco sir-
ve adoptar regulaciones que flexibilizan el desarrollo
econémico si no se adopta simultaneamente el esque-
ma mental en el que tienen sentido. Por ejemplo,
podemos adoptar una legislacién en materia de arren-
damientos o contratos en general que consagre el prin-
cipio de libertad contractual plena. No hay en ello
problema alguno, pero hemos de saber que en los
ordenamientos extranjeros donde ese principio se ha
adoptado, los jueces estdn entrenados para declarar
nulas o tener por no puestas clausulas abuaivas o
manifiestamente injustas, por mas que rija una pre-
suncién favorable a su validez. Otro ejemplo: pode-
mos proceder a adelgazar el peso econdmico del Es-

tado privatizando un gran nimero de empresas pu-
blicas que hasta ahora venian encargdndose de pres-
tar servicios piiblicos esenciales. Pero eso no puede

hacerse sin un inuemento del control y supervisidn

gubernamentales sobre la actividad de las empresas
privatizadas, sobre Ia prestacién del servicio, sobre los
movimientos de concentracién o acuerdos puntuales
que eventualmente pueden constituir précticas restric-
tivas de la competencia, etc. Alli donde la privatiza-
cién ha sido sinénimo de desregulacidn y de renun-
cia de hecho a ejercer onuol alguno por parte del
poder ejecutivo {caso Aerolineas Argentinas, pot ejem-
plo} los resultados pueden calificarse de desastrosos.
Ademds, el incremento del poder gubernamental exi-
ge a su vez un incremento del control judicial sobre la
actividad de los 6rganos administrativos. Y como el
objetivo final, en este iltimo ejemplo, es proteger al
consumidor y mantener el {uncionamiento correcto
del mercado, las medidas de orden legislativo, admi-
nistrativo y judicial no podran elaborarse ni aplicarse
con mentalidad formalista, legalista, sino de acuerdo
con un criterio teleolégico, sustantivo, con la vista
puesta en los bienes juridicos y econdémicos en juego,
vy no meramente en el texto de la ley.

Las caracteristicas de la mentalidad 0 modo de ra-
zonar a que me vengo refiriendo son principalmente
dos: 1a flexibilidad y la apertura a valores.

Sohre lo que comporta la flexibilidad en lo eco-
némico ya he sefialado algo al comienzo de mi expo-
sicién. En el plano juridico y politico, acabo de apun-
tar que flexibilidad significa superacién del formalis-
mo, tanto en Su vertiente jegalista como en la gue
puede denominarse conceptualista. El Derecho no es
regla deducida de un sistema cientifico de conceptos,
ni tampoco mera norma emanada por el poder sobe-
rano o sus delegados, sino regulacién y ajustamiento
razonable de las relaciones sociales. Tal superacion del
formalismo comenzé en Europa, con episodios de
retroceso y otros de avance, a finales del siglo XIX. En
Estados Unidos lo hizo algo mds tarde, hacia los afios
20 y 30 del XX, pero con una rapidez y seguridad
mayores, de la mana de juristas tedricos como Ros-
coe Pound, pero también de jueces como Oliver Wen-
dell Holmes, Felix Frankfurter y otros. En mi opinién,
lo que se requiere para acometer esta tarea es percibir
a cabalidad la naturaleza de fas normas juridicas como
intentos de plasmacién de decisiones humanas, de
acciones humanas. El Derecho alcanza su mds pleno
sentido visto desde la accién humana, en el seno de
una teoria de la accién humana. Y en esta dltima es
ceniral la nocién de finalidad, de teleologifa. La ley no
quiere sélo, ni principalmente, que los ciudadanos
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realicen determinadas acciones. Ante todo, busca con-
solidar determinados estados de cosas y proteger cier-
tos bienes. Por ello, ¢l legislador no se expresa siem-
pre a través de reglas cerradas, que establecen manda-
tos de actuar en un determinado modo, sino que de
manera cada vez mds frecuente opta por mantenerse
en el nivel aparentemente mds abstracto de los prin-
cipios, que apunian no tanto a cursos deaccién, sino
a objetivos, estados de cosas y valores que se deben
realizar o preservar. Pero incluso cuando la norma
prescribe una accién concreta y perfectamente defini

da, lo hace en orden a la obtencién de un fin social-
mente relevante y valioso, y es, en consecuencia, a Ia
luz de la consideracién de dicho fin como adquiere
todo su sentido la presaipcién legal, v como pueden
determinarse sus perfiles, sus limites, sus excepciones
v, en general, todo cuanto atafie a su aplicacién., Des-
de esta luz, aplicar €l Derecho limitdndose ala letra o
al sisterna conceptual plantea, ademds de no pocas
dificultades de caricter técnico a las que no puedo
aludir ahora, el inconveniente general de no tratar a
la norma como lo que es, es decir, como el cauce a
través del cual se expresan criterios de ordenacién 1a-
zonable de las relaciones humanas, establecidos por
quienes tienen la legitimidad para adoptar decisiones
de cardcter general y comunitario.

Pero si esto es asi, la flexibilizacién de la mentali-
dad en la aplicacién del Derecho aboca entonces a la
segunda de las notas del modo de razonar: la apertura
a valores, tanto en el campo de las decisiones econg-
micas, organizativas y empresariales, como en el cam-
_po de las jurfdicas, y no s6lo las legislativas, sino tam-
bién las administrativas y las judiciales. A decir verdad,
Ia faz oscura de la globalizacién consiste propiamente
en un dato: el mismo sistema productivo capaz de ge-
nerar riqueza genera simultdneamente exclusién social.
El incremento de la riqueza no lleva aparejada una
mejoria de las condiciones de vida de todos en el pla-
neta globalizado. Por el contrario, las diferencius se
hacen cada vez mayores, y la situacién de muchos em-
peora por momento. $i el emror no estd en el sistema
econdémico ¥ productivo, necesariamente ha de ser cau-
sado por los actores del mismo. Dicho de otro modo,
nuestra crisis de fin de milenio es esencialmente una
crisis ética, y lo que se impone entonces es un real y
profundo ajuste moral™ .

A mi modo de ver, ese ajuste moral comporta al

137-143,

menos lo siguiente. En primer lugar, exige superar Ia

autoconcepcién del hombre contemporineo como
lobo estepario, y avanzar hacia formas culturales basa-
das en la solidaridad, lo cual no parece posible si no se
recupera, en el ambito de la moral personal, la idea de—
humanitas, o fraternidad. Ello habrd de repercutir di-
rectamente en el respeto y proteccion, no sélo de los
mas desfavorecidos en términos econdmicos, sino tam-
bién de los grupos especialmente valnerables que atra-
viesan toda la escala social: no-nacidos, ancianos, emi-
grantes v desplazados, discapacitados fisicos, sensoria-
les y psiquicos y mujeres. No deja de ser un sarcasmo
que las primeras medidas econdmicas que se adoptan
para frenar la inflacién o controlar el gasto suelen diri-
girse a la congelacién de los salarios y pensiones, e in-
cluso a su reduccién en porcentajes altamente signifi-
cativos en ocasiones. En segundo lugar, se debe aban-
donar la concepcién de las relaciones entre el hombre
y la naturaleza como dominic despético, sustituyén-
dola por una voluntad que deje algin margen a la con-
templacién amorosa del universo natural y se traduzca
en el respeto a los dinamismos internos del sistema
ecolégico como actitud primaria, compatible con se-
guir habitando y cultivando el universo natural, pero
con explotarlo de cualquier medo. En tercer lugar, debe
superarse la concepcién de la praxis socioecondmica
en términos de consumo y pura acurnulacién de bene-
ficlos. Los costes salariales y sociales de las empresas
constituyen, en rigot, parte de los beneficios que las
mismas proporcionan, y como tales deberiamos acos- '
tumbrarnos a pensar en ellos. Y finalmente, debe pro-
cederse también a un ajuste en la mentalidad naciona-
lista o, mds en general, particularista, que dificulta la
solidaridad Norte-Sur, decisiva para superar la crisis con
que hemos recibido el tercer milenio de nuestra era.

Fsta apertura a valores, que debe ir desde la Politica
al Derecho, y desde la sociedad a la empresa, no debe,
pues, limitarse, a la adopcién acritica de lo que nos
llega a través del cine, la TV o la Internet. Por el contra-
1i, si queremos evitar el malestar creciente que aqucja
a las sociedades del Norte y la desintegracién hacia la
que parecen encaminarse decididamente, serd preciso
que hagamos nuestros algunos de sus patrones cultu-
rales, y que simultdneamente defendamos las sefias de -
nuestra identidad, para evitar que nuestro mundo vital
resulte colonizado por patrones extraiios de conducta
en los que nos serd impusible reconocernos. Aqui si
resulta deseable, y posible, un auténtico proceso de con-
vergencia.

11 Cft.]. Baussteros, “Los derechos de los mievos pobres”, en |. BALLESTEROS, (£D. ), Derechos humanos. Concepto, fundamentos, sufetos, Madrid, Tecnos, 1992, pp.
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Lo que llevo dicho se puede resumir en la necesi-
dad de humanizar nuestra concepcién de las rela-
ciones sociales y el Derecho. Es la hora de la inteli-
gencia creativa, contrapeso necesario de una tecno-
logia que degrada los contenidos de nuestro conoci-
miento a la condicién de mera informacién, exter-
na, abstracta y manipulable'?, v estimula el automa-
tismo y Ia pérdida de sentido critico en quienes tra-
bajan con ella. Es también la hora de la filosoffa, de
un discurso sin mds condicionantes que la experien-
cia vital y el didlogo racional, universalmente abiee-
to01?, Es el momento de los bienes humanos univer-
sales, que fundan a su vez unos derechos humanos
universales* obtenidos prudencialmente a partir de
ellos, constituyendo por ello la expresién de las exi-
gencias de la dignidad y el respeto debido a toda
persona. Es la hora, en fin, de adoptar una actitud

ecolégica, respetuosa y protectora de las realidades
que nos circundan: el medio natural, el medio so-
cial v el universo cultural que componen los refe-
rentes que marcan nucstra identidad. e

Ese es, creo, el reto de nuestros dias, no sélo para
los dirigentes politicos, sino para todos y cada uno
de los agentes sociales. Un reto que exige, ante todo,
superar el horror novi que nace de una buena dosis
de miedo y otra mayor atin de pereza, de rechazo al
cambio, de inercia y de renuencia a recuperar el pro-
lagonismo de los ciudadanos y las ciudadanac en la
conformacién de su propio futuro. 8i lo logramos,
el progreso econdmico no se tornard en enemigo del
auténtico progreso moral, ¥ la globalizacién no nos
habrd arrastrado hacia un futuro de exclusién y de
fracaso colectivo. El futuro volvera a estar razona-
blemente en nuestras manos.=

12 Cfr. A, Liano, “La otra cara de a globalizacién®, en Nugstro Tiempo 562, abril de 2001, pp. 12 ss.

13 Cf, O, oy Dorecho tntercelivral, Barcelona, Gedisa, 2000, pp. 179180,

14 Cfr Ibldem; y B Viows, “Diritti umani, Universalismo, globalizzazione e multiculturalismo®, en Etica ¢ metadtica dei dizitti umand, "turln, Glappichelli, 2000, pp. 175 ss.
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Segu.‘m se ordend la distribucién del trabajo de esta
jornada, el tema cue me enrresponde es el de ex-
plicar cudles son las normas constitucionales urugua-
yas sobre el derecho al honor y la libertad de comuni-
cacion de pensamientos.

Uruguay es un pais de Derecho escrito, pertene-
ciente al grupoe romanogermdnico al que los juristas
del grupo de la common low denominan ‘civil law’.
Para analizar desde el punto de vista del Derecho uru-
guayo las cuestiones planteadas en el esquema del
Prof. IssacHaroFF, partimos del examen de los textos
constitucionales.

En la Constitucién uruguaya aparece un articulo
especificamente destinado a regular la comunicaciéon
de pensamientos, el art. 29, pero dicho articulo no
estd aislado sine que estd incluido dentro de una sec-
cién {DERECHOS, DEBERES Y GARANTIAS), que comienza con
elart. 7 —donde se menciona el honor como uno de
los bienes humanos fundamentales y se consagra el
derecho a ser protegido en el goce del honor— vy
termina con el art. 72, en el cual se declara el cardcter
no taxativo de la enunciacion de derechos, deberes y
garantias quec hace la Constitucién, y s¢ reafirma la
existencia de otros derechos inherentes a la persona-
lidad humana o derivados de la forma republicana
de gobierno.

Evidentemente, la lectura de este art. 72 nos estd
Hevando, en el caso del tema de estas reuniones, a
sefialar como una verdad intuitiva que el derecho al
honor ¢5 un derecho inherente a la personalidad hu-
mana. No se concibe una persona humana que no
tenga derecho al honor. Y en cuanto a la otra vertien-
te, la de los derechos derivados de la forma republica-
na de gobierno, siempre se ha sefialado que una flui-
da manifestacién de la libertad de comunicacién de

pensamientos es un supuesto necesario para que fun-
rione ¥ forma republicana de gohierno, es derir, aqué-
1la en la cual los gobernantes no tienen un derecho
propio a gobernar sinc que cumplen una misién de-
rivada de la voluntad popular.

De esa manera, podemos decir que [a Constitu-
cién uruguaya encuadra la cuestion que motivé estas
reuniones en un sisterna coherente.

Vamos a describir someramente la regulacién cons-
titucional de estos derechos y luego —cuando sea opor-
tuno en el debate- precisaremos las dudas o disae-
pancias que pueda haber sobre su interpretacién.

Empezamos con la lectura analitica del asticulo
especificamente referido a la comunicacién de pensa-
mientos.

El art. 29 comienza diciendo que “Es enteramente
libre en toda materia fa comunicacién de pensamien-
tos”. Bs el tinico caso en que el texto de la Constitu-
cién califica a una libertad de «entera, Ese adverbio,
‘enteramente’, agregado al adjetivo ‘libre’, subraya el
valor que tiene para nuestra Constitucion la libertad
de comunicacidn de pensamientos. Es la solucién de
principio y en caso de duda o de conflicto tienc un
argumento a su favor que es esa calificacién de “ente-
ramente libre” que se adosa a la comunicacion de
pensamientos.

En segundo lugar cabe sefalar que nuestro texto
del art. 29 no se limita a la prensa, como ocuire en
otros ordenamientos constitucionales, de modo que
no es necesario hacer un trabajo de extensién anals-
gica para entender que estin amparadas por esta dis-
posicién formas de trasmitir el pensamiento distintas
de 1a prensa. Es ms, el texto constitucional uruguayo
no sélo extiende el reconocimiento de esta libertad a
medios distintos de la prensa hoy existentes, sino que

*  Texto de fa conferencia dictada en el marco de las Jornadas sobre Libertad de Prensa el 3 de maye de 2001, organizadas per la Embajada de los Estados Unidos de

América y fa Universidad de Montevideo.
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utiliza una férmula abstracta que permite encuadrar
en la prevision constitucional a los futuros medios de
comunicacién que puedan irse creando, cosa que en
este momento histérico tiene una importancia nota
ble en virtud de los progresos de la tecnologia de las
comunicaciones.

En tercer lugar, el articulo uruguayo no se limita a
la libertad de expresién del pensamiento sino gue
habla de la libertad de comunicacién de pensamien-
tos. Comunicar significa hacer comiin, es decir que lo
que era de quien expresa su pensamiento pasa a ser
también de quien lo recibe. Al hablar de “comunica-
cion” de pensamientos, no solamente de “expresién”,
la Constitucidon uruguaya esta protegiendo a los dos
polos de la relacidn comunicativa: a quien expresay a
quien recibe el pensamiento comunicado. Eso mues-
tra que pata la Constitucién urugnaya se valoran de la
misma jerarqufa tanto la libertad de expresién como
la de recepcidn de pensamientos. Y el que expresa el
pensamiento, el que ejerce la libertad de expresion lo
hace con un alcance que llega hasta la comunicacién
al otro, de manera que se viola su libertad si no se
permite o se obstaculiza el acceso de sus pensamientos
al destinatario. No solamente se viola el derecho del
destinatario a recibir el pensamieiilo, sino un deie-
cho del que lo expresa a que su expresidn llegue al
destinatario. Esto tiene especial importancia en cuan-
to ——ademds de lo que acabo de decir—, se prohibe
la censura previa,

La Constitudén urugnaya reconoce la existencia
de limites a la libertad de comunicacién de pensa-
mientos. Bs enteramente libre, dice el art. 29, pero
luego refiere el mismo articulo a la responsabilidad
en gue puede incurrirse por abuso de esta libertad.
De modo que la Constitucién no consagra un super-
derecho no limitable por otres derechos, sino que
consagra un derecho sujeto a una responsabilidad por
el abuso. Decir “responsabilidad por el abuso” im-
plica que hay limitaciones a esta libertad. El abuso
consiste en el traspasar esas limitaciones y entrar en
un comportamiento ilicito aungque aparentemente
fuese un ejercicio de la libertad. es decir puede haber
comunicacidn de pensamientos ilicita por exceso res-
pecto de los limites admitidos por la Constitucién.
Estos lmites adquieren asi una importancia funda-
mental, v aqui ya pasamos del derechc a sus garan-
tias. '

;C6mo se garantiza que no se fijardn limites exce-
sivos a la lihertad de expresidn de pensamientos? Ta
Constitucién uruguaya consagra dos garantias:

* una garantia formal, la de que la responsabilidad
por abuso en la comunicacién de pensamientos

tnicamente podrd hacerse “con arreglo a la ley”,
es decir que debe haber una ley formal en la que
se base la responsabilidad gue se quiere hacer va-
ler imputindole al responsable haber incurrido en
un abuso; pero esta garantia formal no es la Gni-
ca, ademds hay
s una garantia sustancial, la de que esa prohibicion
o limitacién de la libertad solamente es vilida en
la medida en que lo prohibido o lo limitado sea
un abuso. No se trata de que con forma de ley el
Estado puecda limitar este derecho de acuerdo a
criterios politicos del momento, sino que solamen-
te puede prohibir aguellas comunicaciones de pen-
samientos que configuren casos de abuso en el
sentido natural y obvio de la palabra.
Tradicionalmente, uno de los casos de abuso que
se admite es el caso de que la transmision de pensa-
mientos lesione el honor de otra persona. De modo
que la ley formal (sancionada por el Poder Legislati-
vo y promulgada por el Poder Ejecutivo, o adoptada
por el Cuerpo Electoral en gjercicio directo de la so-
beranfa de la Nacién) podrd tipificar casos en los cua-
les la lesién del derecho al honor constituya un abu-
so de la libertad de comunicacion de pensamientosy
pul consiguiente pueda generar responsabilidad. Di-
cha responsabilidad incumbe, segiin el texto del art.
29, al “autor” y, en su caso, al “impresor o emisor”.
Como la imputacién de responsabilidad por abu-
so de la comunicacién de pensamientos, a cargo de
6rganos del Estado que juzguen a los autores, impre-
sores 0 emisores de pensamientos, es esencialmente
peligeosa paia la efectividad de los derechos humanos
v de la democracia —como lo demuestra la Histo-
ria—, la Constitucién uruguaya agrega, en el mismo
art. 29, otra garantia adicional: la de que el control de
si una expresion de pensamientos es abusiva, debe ha-
cerse con postetioridad a la consumacién de la comu-
nicacién. No se puede obtener una medida cautelar
que prohiba la comunicacion de pensamientos. La la-
bor preventiva del Derecho no admite otra modalidad
que el efecto disuasivo de la amenaza de sancidén y no
puede impedirse el abuso por medios preventivos. Esto
resulta del texto del art. 29, que dice que esa libertad se
ejerce “sin necesidad de previa censura”, quedando res-
ponsables el autor y, en su caso, el impresor o emisor,
con arreglo alaley porlos abusos que cometieren. Hay
por consiguiente dos etapas; en la primera el Estado
debe abstenerse de toda medida preventiva y debe to-
lerar la comunicacidn, sin tomar en cuenta si ella pue-
de configurar la comisidn de un abuso. En esa etapa el
efecto de la limitacién funciona como amenaza de san-
cién ulterior. Pero, si ese efecto disuasivo no se produ-
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jere, si la persona que quiere comunicar un pensamien-
to decide afrontar su responsabilidad y hacerlo, el Es-
tado no puede valorar de antemano si se tipificarfa un
caso de abuso y tomar una medida cautelar impidien-
do que se consume la comunicacién de pensamiento.
jPor qué para este caso se ha adoptado esta solucién?
L.a explicacidn estd también en la experiencia histérica.
l.a experiencia histdrica nos demuestra que el Estado
cuando se ha arrogado la posibilidad de controlar pre-
ventivamente el contenido de una comunicacién de
pensamientos, siempre ha terminado por abusar el Es-
tado —no el comunicador— porque es muy fuerte la
tentacion de acallar las opiniones contrarias u ocultar
los datos que puedan perjudicar la imagen del gober-
nante.

De esta manera, el Estado controla los limites le-
gales -al ejercicio de la libertad de comunicacién de
pensamientos, solamente después de que se hizo la
comunicacién, y aqui insisto en que dice “comunica-
cion” y no “expresion”, es decir que el Fstado debe
tolerar que la comunicacidn llegue hasta sus destina-
tarios v si eso constituyé un delito, un abuso, el que
hizo la comunicacién deberd ser sancionado. Pero,
quien quisiera cometer un abuso pudo “salirse con la
suya”, darse ¢l guste de hacer Ia comunicacidén que
queria hacer, si estuviera dispuesto a afrontar la res-
ponsabilidad ulterior pertinente. Es, evidenternente,
un riesgo asumido conscientemente por la Nacién
uruguaya al consagrar en la Constitucién un sistema
en el cual estd vedada la censura previa y en el cual
estd garantida la posibilidad fictica de cometer abu-
505 bajo responsabilidad ulterior. La historia urugua-
ya muestra que este sistemna contiene peligros, produ-
ce lesiones a derechos, pero que ha dado en general
un balance favorable. Es decir, no han ocumride ho-
rrores bajo este régimen, como han ocurrido bajo los
sistemas de censura previa. En el caso de Uruguay,
ademds, hay una tradicidn especialmente importante
en este tema desde la primera presidencia constin-
cional de la Repriblica. Y desde el afio 1967 la Consti-
tucién uruguaya subraya la importancia gue tiene para
un régimen democritico la mayor fluidez en la co-
municacidn de pensamientos y, sobre todo, la posibi-
lidad de acceder a las distintas coirientes de pensa-
miento politico, religioso, econdmico, etc. y favore-
cer asi el debate puiblico, especiaimente por los ciu-
dadanos y los electores no ciudadanos, acerca de los
programas y las organizaciones de los partidos. Asi,
en el art. 77 ardinal 112 se establece la obligacian de
los partidos politicos de dar 1a mdas amplia difusién a
sus cartas organicas y programas de principios. Esto
muestra la importancia que tiene para la Constitu-

cién uruguaya una comunicacién de pensamientos
ideolégicos de toda indole. La libertad de constituir
partidos con cualquier ideologia y el deber del Estado
de asegurarles la mas amplia libertad, se complemen- -
ta con el deber de cada partido de publicitar, de di-
fundir, de divulgar cudl es su crganizacién y cual es
su ideologia, su programa de principios.

Como sefialé, el art. 29 estd ubicado en la Seccién
sobre derechos, deberes y garantias, que comienza con
el art. 7 y culmina con el 72. El art. 7 dice que todos
los habitantes de la Reptiblica tienen derecho a ser
protegidos en el goce de su honor (y de otros bienes
juridicos fundamentales, que son lavida, la libertad,
la seguridad, el trabajo y la propiedad). Esos valores o
bienes humanos estdn mencionados en la Constitu-
cién no como derechos sino como hechos. Hechos
que son fuente de derechos. La vida que estd siendo
gozada por un habitante genera ¢l derecho a ser pro
tegido en su goce. El honot, estado inherente a un
habitante, genera el derecho a ser protegido en el goce
del honor, v asi sucesivamente. Ese derecho a la pro-
teccién en el goce, es independiente del derecho al
goce, Esta aparente antinomia légica de decir que yo
tengo derecho a ser protegido en el goce de algo aun-
que yo no tenga derecho al goce de alge, no es3 una
innovacién ni una abstruseria tudesca, sino una he- -
rencia del Derecho romano que cuando cred los in-
terdictos posesorios distinguié entre la proteccién en
el goce de una propiedad poseida y el derecho de po-
seerla que pertenece al duefio de esa propiedad. La .
distineion entre el derecho de fondo y el derecho a
ser protegido en el goce de una situacién juridica es
aplicable también a los demads bienes juridicos men-
cionados en el art. 7. Ese fundamento de las acciones’
posesorias no vale solamente para la propiedad, sino
que también vale para las demds situaciones en las
cuales alguien estd gozando de uno de los otros bie-
nes humanos mentados en el art. 7, independiente-
mente de que tenga ¢ no derecho. Para privarle de
proteccién en el goce de los bienes humanos funda-
mentales, debe probarse que se han camplido en el
caso concreto, las formalidades y las condiciones de
fondo que establezcan las leyes por razones de inte-
1és general. Fsta disposicion del art. 7 combinada con
la del art. 29, nos agrega un requisito més para la tipi-
ficacion de abusos. No solamente debe ser un abuso
en el sentido natural y obvio, sino que su calificacién
legal como abuso debe estar fundada en razones de
interés general. La calificacién como abuso de deter-
minada forma de comunicacién de pensamientos sélo
es legitima cuando existan razones de interés general
para esa calificacidn, porque el art. 7 se suma a lo que
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dice el art. 29 y la proteccién en el goce de la libertad
de comunicacién va a ser vdlida incluso cuando la
comunicacién sea abusiva. El derecho a ser protegido
en el goce de la lihertad de comunicacién no depen-
de de que la comunicacién sea o no licita. Por ejem-
plo, si se intenta interrumpir una comunicacién de
pensamientos por considerar que es abusiva, hay de-
recho a ser protegido en el goce de la libertad de co-
municacién de pensamientos, y en ejercicio de ese
derecho de ser protegido en el goce de su libertad, el
interesado podra exigir que no se lleve a cabo aquella
interrupcién. La persona que quiere hacer esa comu-
nicacién hipotéticamente ilicita, tiene derecho a ser
amparado invocando el art, 7 y podrd obtener una
medida judicial que impida frenarle el goce de su
libertad de comunicacién del pensamiento, sin per-
juicio de la responsabilidad ulterior en que pudiere
INcurrir,

Ese es el esquema de las disposiciones sobre la
materia en los textos de la Constitucién uruguaya. Los
problemas que derivan de estos textos en la prictica
son fundamentalmente, como ya ha sido adelantado,
los que ligan el derecho a ser protegido en el goce del
honor, con el derecho a ser protegido en la comuni-
cacién de pensamientos. El tema cs especialmente
grave, pero la Constitucién uruguaya fija como pauta
para resolverlo, la de que la defensa del honor y la
proteccidn en el goce del honor no puede hacerse
mediante medidas preventivas, solamente puede ha-
cerse mediante medidas represivas, solamente cuan-
do el abuso calificado por ley, y aplicado por el Poder

Judicial, da lugar a efectivizar la responsabilidad del
abusador.

Queda sin embargo un amplio margen a la juris-
prudencia y a la doctrina, porque las referenciagal
abuso constituyen conceptos juridicos indetermina-
dos. Tipificar un abuso, puede ser objeto de critica,
no solamente de una critica politica —diciendo que
tal ley es demasiado severa, o que tal ley es demasia-
do lene— sino también de critica juridica través de la
interpretacién del concepto de abuso. Si una ley de-
clarara que determinada forma de comunicacién de
pensamientos es un abuso, podria plantearse su in-
constitucionalidad sobre la base de que lo que se cali-
ficé como abuso, no es un abuso en el sentido natu-
ral de la palabra. La referencia al abuso no es un mero
reenvio a la orientacién politica del Legislador, sino
que es ante todo un reenvio al criterio interpretativo
de los jucces. E] Poder Judicial podrd declarar incons-
titucional una ley que tipifique como abuso algo que
no lo sea en el sentido natural y obvio de la expre-
sion, interpretada ademads de acuerdo al contexto de
Ia Constitucién vruguaya, contexto favorable a la li-
bertad, y espedalmente favorable -enteramente, dirfa-
mos-, a la libertad de comunicacién de pensamien-
tos.

Creo haber cumplido con el encargo de explicar
como es la Constitucion uruguaya en este tema. Estoy
dispuesto como siempre a responder preguntas o a
entrar en debates, v mostrar mis ignorancias o mis
convicciones acerca del tema en el Derecho constitu-
cional uruguayo. ==




da sociedad que se precie de ser democritica debe
permitir alguin tipo de libertad de expresidn. Los con-
tomos exactos de la democracia son altamente debati-
dos, pero dertas caracteristicas centrales pueden ser con-
sideradas como esenciales bajo cualquier definicidn sig-
nificativa de soberania popular. Entre estas caracteristicas
esenciales, se encuentran dos que conforman el tema de
hoy. En primer lugar, toda sociedad denominada demo-
crtica debe reconocer de algiin modo la autonomia in-
dividual y libertad respecto a la coercion estatal. En se-
gundo término, toda sociedad de este tipo debe, asimis-
mo, dar cabida a un mecanismo de ptiblica participacién
en la eleccidn de los gobernantes de la nacién.
Estos dos temas de la libertad individual y soberanfa
poputlar se aiinan en la cuestién de la libertad de expre-
s5i6n. De hecho, si se nos permitiera un rapido anlisis a
alguna sociedad desconocida y tuviéramos qgue determi-
nar si se trata de una sociedad democritica, o qué tan
democrdtica es, probablemente tomarfamos a la libertad
de expresidn de que goza la cindadania como la mas ra-
pida y eficaz forma de medir tal grado de demoaada. La
libertad de expresion sirve como el elemento mds simple
para determinar mucho sobre la democracia v legitimi-
dad de cualquier sociedad. Aunque no lo dice todo, dice
mucho sobre tal sociedad.
Aundque el concepto de la libertad de expresidén pue-
da parecer bastante simple, el tema de mi disertacidn en
el dfa de hoy serd que la libertad de expresion inherente a
toda sociedad democritica, de hecho tiene dos funciones
muy diferentes. La primera es proveer a los dudadanos
individuales de una zona de autonomia respecto a las
incursiones del Estado. Este es el dmbito de los derechos,
v es el drea que el comiin de la pobladén entiende con-

ceptualmente como libertad de expresién. Pero el 4mbi-
to de la autonomia individual de ninguna manera agota
el concepto de la libertad de expresidn, y quizd ni siquie-

LOS DOS ASPECTOS DE LA LIBERTAD DE EXPRESION*
THE TWO SIDES OF FREEDOM OF EXPRESSION

SAMUEL ISSACHAROFF
Profesor de Derecho, Universidad de Columbia (NYC)

ome form of freedom of expression plays a role in

every society claiming the mantle of democracy.
The exact contours of democracy are much debated
but certain central features may fairly well be postu-
lated as essential under any meaningful definition of
popular sovereignty. Among these critical features are
two that are the subject today. First, any society claim-
ing to be democratic must allow some recognition of
individual autonomy and liberty from state coercion.
Second, any such soclety must also atlow for a mecha-
nism of involved public participation in the selection
of the nation's governors.

These two concerns, for individual liberty and for
popular sovereignty, are both present in the discussion
of freedom of expression. Indeed, if we were to be al-
lowed only one quick measure of some unknown soci-
ety and had to determine whether it was democratic,
or how democratic it indeed was, we would probably
look to the freedom of expression enjoyed by the citi-
zenry as the easiest and quickest measure. Freedom of
expression serves as the simplest proxy for determin-
ing much about the democracy and legitimacy of any
soctety. It does not say everything, but it says a great
deal. : :

As simple as the concept of freedom of expression
might appear, howevet, my argument is that the free-
dam of exprression that inheres in any democratic soci-
ety actually fills two very different functions. The first
is to provide individual citizens a zone of autonomy
from state incursions. This is the rights domain, and
this is the area that dominates in popular understand-
ings of freedom of expression. But the domain of indi-
vidual autonomy by no means exhausts the concemns
of freedom of expression, nor perhaps does it capture
its essential core. Just as critical is the conception of

. freedom of expression as a precondition for democrat-

*  Texto de la conferencia dictada en el marco de las Jornadas sobre Libertad de Prensa el 3 de mayo de 2001, organizadas por la Embajada de los Estados Unidos de
América y la Universidad de Montevideo. Traduccion a carge de la Dra, Maria Carolina Dobarro.
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ra alcance a comprender su esencia. El segundo concepto
se muestra asi sumamente ctitico, como una condicién
preexistente para un gobierno democritico. Este es el pun-
tey de vista instnimental. Se trata del factor que Hans Kel-
sen invoca como el corazén de un gobierno democriti-

€0, en sus propios términos: “ La voluntad de una comu- .
nidad, en democrada, siempre se czea a través de la discu- )

5i0n entre una mayorfa y una minora...”, ¢ dicho en for-
ma mds “jugosa” por el Juez Brandeis, “En una democra-
cia la discusion publica es una obligacdén politica.”

Los dos aspectos de la libertad de expresién se ponen
de manifiesto cuando estamos tratando con un caso clé-
sico de supresién de libertad de expresién por parte del
Estado. La imagen del policia usando su bastén para re-
primir un discurso disidente implica tanto el aspecto de
los derechos individuales como también el lado instru-
mental de la ecuacién. En los Estados Unidos, que proba-
blemente posee el niimero mds grande de docirinas en

cuanto a las garantias de la libertad de expresién estable-
« cases in which citizens resist oaths of loyalty to the

cidas en la Primer Enmienda de la Constitucién de los
Estados Unidos, es la cuestién de la resistencia a la coac-

cién gubernamental sobre la libertad de expresién la que :

alimenta nuiestras mas emocionantes proclamas de liber-
tad. Incluso en aquellos casos extremos en los cuales los

ciudadanos resisten votos de lealtad al gobicerno, o indu-

so hacen valer el derecho a quemar la bandera, o usar
obscenidades para caracterizar la politica gubernamen-
tal, la Suprema Corte de los Estados Unidos ha invocado
repetidamente que el principio de la libertad de expre-

sidn en estudio debe incluir e] derecho a ostentar posicio-

nes ofensivas y verdaderamente disidentes.

Por supuesto, la resistencia a la supresién del gobier-
no o coaccién sobre la libertad de expresién es en si mis-
mo un tema arduo. El gobierno se expresa todo el tiempo
através de educadores en las escuelas piiblicas, a través de
sus programas de ayuda al extranjero, v a través de pre-
sentaciones como ésta. Claramente, la prohibicién dela
coercidn en las formas de expresién no prohibe dichas

" decistones, Pero atin asf, tenemos una jerarquia de aspec-

tos televantes bastante bien desarrollada, que culmina -

cuando el gobierno acttia para recompensar o retardar el
discurso segiin el punto de vista expresado.

Pero la libertad de expresion es un concepto mucho
més dificil en una sodedad demoaitica avanzada que el
simple interés sobre la coercién gubernamental directa.
Hay muchas situaciones en las cuales se puede hacer un

dafio por una parte que no sea el Estado y en las cuales un - :
ciudadano puede buscar la asistencia del Estado paraque
- first example. Should the policeman silence the heck-

le sea permitido usar las libertades ofrecidas por la sodie-
dad. Nos referimos a una tradicién denominada “veto de
quien interrumpe a un orador”. Imaginemos a una ciuda-
dano que se para en una lugar piblico para hablar sobre

ic governance. This is the instrumental side. This is
the side that Hans Kelsen invokes as the core of dem-
ocratic governance, in his terms: “The will of the com-
ting discussion between majority and minority ..." Or
put more pithily by Justice Brandeis, “{In a democra-
cy], public discussion is a political duty.”

The two sides of freedom of expression come to-
gether neatly when we are dealing with a classic case
of suppression of speech by the state. The image of the
policeman using his nightstick to suppress dissident
speech implicates both the individual rights side and
the instrumental side of the equation. In the United
States, which probably has the most elaborate set of
doctrines addressing the guarantees of freedom of ex-
pression, through the First Amendment to the (.S,
Constitution, it is the question of resistance to govern-
maental compulsion in speech that provides our most
stirring proclamations of liberty. Even in the extreme

government , or even assert the right to burn the flag,
or use obscenity in characterizing government poli-
cies, the U.S. Supreme Court has repeatedly invoked
the principle that the freedom at issue must include
the right to offensive and truly dissident positions.
Of course, resistance to government suppression
or compulsion of speech is in itself a difficult topic.
The government speaks all the time through teachers
in the public schools, through foreign aid programs,
and through presentations such as this. Clearly, the
prohibition on coerced speech does not prohibit any
such decisions. But nonetheless, we have a fairly well
developed hierarchy of concerns that culminate when

" government acts to reward or retard speech because of

the viewpoint expressed.

But freedom of expression is a far more difficult
concept in an advanced democratic society than sim-
ply the protection against direct governmental coer-
cion. There are many situations in which injury may
be perpetrated by a party other than the state and in
which an individual citizen might seek assistance from
the state in being allowed to enjoy the liberties of the
society. One such tradition we refer to as the “heck-
ler’s veto.” Imagine a citizen who stands up in a pub-
lic place to speak on a matter of public concern. Imag-
ine that a heckler or an opponent tries to silence the
speaker. At this point the speaker will seek recourse in
the same policeman who stood as the villain in the

ler, the same apparent violation of the heckler’s rights .
will- appear to result. But that is surely not the case.
Rather, the state is here furthering the objective of pro-
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un tema de interés puiblico. Imaginemos que alguien in-
terrumpe o que un oponente trata de silenciar al orador.
En este momento, el orador puede buscar ayuda en el
mismao policia que nos sirvié como villano en el primer
ejemplo. Si el policia sifenciara a quien Io estd intermm-
piendo, la misma aparente violacidn de los derechos de
quien lo estd interrumpiendo apareceria como resultado
de suaccidn. Pero este no serfa seguramente el caso. En su
lugar, el Estado aparece aqui persiguiendo el objetivo de
proveer un foro para el discurso piiblico sobre materias
de indole piblica y la conducta coercitiva asegura, en u-
gar de frustrar, la libertad de expresion.

La dificultad ohservada en la situacién estudiada es
que el Estado estd asumiendo el rol de mantener abierto
¢l mercado de ideas mediante el uso de poderes coerciti-
vos. Este no es un caso fadl en los Estados Unidos, bajo
la 6rbita de la Primer Enmienda del Estado, buscando
censurar o suprmir en mérto al contenido de las ideas
de un orader disidente. ;Cémo, entonces, podemos tra-
zar la linea divisoria entre la coercién benevolente y la
opresion contraria al espiritu de la libertad?

Esta es la verdadera cuestién planteada en la demanda
contra La Republica. Por mds que la prensa en Uruguay,
como en los Estados Unidos, y como en todos los paises
democrdticos busca presentarse exclusivamente como be-
neficiaria del derecho de autonomia en nombre de la libet-
tad de expresién, la cuestién es mds complicada. La reivin-
dicacion de derechos de la prensa sélo comprende Ja mi-
tad del aspecto de la libertad. Claramente, el dmbito de
derechos de la libertad de expresién opera podercsamente
en el caso de la prensa. No deseamos que la prensa esté
sujeta a restricciones previas, o censura o leyes de sedidén.
Pretendernos que la prensa sea una critica vibrante del Fs-
tadoy que goce de libertad y no sea objeto de persecucién
porello. Queremos que fos periodistas sean protegidos, no
solamente de la persecucién formal, sino también de la
tiranfa de la intimidacién extra-legal, acoso, o ataque y ase-
sinato. Nuestras experiencias colectivas nos demuestran que
estos no son aspectos a desdear,

Pero también sabemos que la difusién de informa-
cién es aiin mds prevalente. La habilidad de regimenes
represivos de silenciar Ia comriente de informacién, algo
que tanto aterrorizé a Sudameérica una generacién atrds,
estd cada vez mds comprometida. La prensa organizada
es ahora une de los medios de difusién de la informa-
cidn. La tecnologfa ha sido una gran ayuda en esta drea.

Sin embargo, la razdén por la que la reivindicacidn de
derechos de la prensa debe ser evaluada criticamente, no
responde simplemente a Ia tecnologia, También debe pres-
tarse atencién a la privacidad o libertad de los individuos
sujetos a esautinic publico no deseado. Y, mds critica-
mente, debe prestarse atencién a la cuestion de si la ac-

viding a forum for public discourse on matters of pub-
lic concern and the coercive conduct furthers rather
than frustrates freedom of expression.

The difficulty posed in the heckler’s veto situas-
tion is that the state is assuming the role of keeping
open the marketplace of ideas through the use of its
coercive powers. This is far removed from the easy
case in the U.S. of the state seeking to censor or sup-
press the ideas of a dissident speaker because of their
content, How then do we draw the line between be-
nevolent coercion and oppression contrary to the spirit
of liberty?

This is ultimately the question posed in the suit
against La Republica. For much as the press in Ury-
guay as in the U.S. and in all democratic countries
seeks to present itself exclusively as the beneficiary
of the right to autonomy in the name of freedom of
expression, the question is more complicated. The
rights claim of the press only captures half the lib-
erty concern. Clearly, the rights domain of freedom
of expression is strongly present in the case of the
press. We do not want the press subject to prior re-
straints, censorship, or sedition laws. We want the
press to be a vibrant critic of the State and to enjoy

. freedom from persecution for doing so. We want
- journalists to be protected not just from formal pros-

ecution, but also from the tyranny of extra-legal
intimidation, harassment, and outright assault and
killing, Qur collective experiences tell us that these
are not small matters.

But we also know that the diffusion of informa-
tion is ever more prevalent. The ability of repressive
regimes to silence the flow of information, something
that so terrorized South American a generation ago,
is increasingly compromised. The organized press is
now but one means for the diffusion of information.
Technology has been a great gift in this area.

The reason that the rights claims of the press must
be assessed critically is not simply one of technology,
however, Attention must also be paid to the privacy or
liberty of individuals subject to unwanted public scru-
tiny. And, more critically, we must ask whether the
action of the press advances or retards the values of
democratic self-governance. Here, the claims of defa- .
mation cannot be so lightly dismissed as interfering
with the autonomy of the press. Under certain cir-
cumstances, the press may serve as the very loud heck-
ler defeating rights held by others.

In this context, I will discuss the approach in the
LI.S. emanating from the rule of New York Times v,
Sullivan . 1t is basically an approach that asks wheth-
er the subject matter is one of public concern for citi-
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cién de la prensa hace avanzar o retroceder los valores del
autogobiemno democritico. Aqui, las demandas por difa-
macién no pueden ser tan livianamente rechazadas en
base a que interfieren con la autonomia de la prensa.
Bajo clertas circunstancias, la prensa puede servir como
aquél que interrumpia los derechos defendidos por otros.

En este contexto, discutiré el enfadque duie en los Esta-
dos Unidos ha emanado de la dedsién en el caso New
York Times vs. Sullivan. Se trata basicamente de un enfo-
que que cuestiona si la materia discutida es de interés
publico para los ciudadanos de una sociedad democrati-
ca, y en tal caso, garantizaa la prensa una forma de actuar
mucho mds libre, como ocumid en la Corte Uruguaya en
el caso de La Repuiblica, Pero esta norma tendria relacion
con la legitimidad del interés piiblico sobre materias con-
cernientes al Presidente de Paraguay y no se extenderia a
individuos particulares que pudieran ser difamados. No
es mi rol aqui comentar o brindar consejo sobre la elabo-
racién de una ley uruguaya en tal sentido. Pero ofrezco
estas comentarios sobre cdmo éstas cuestiones pudieran
resonar en el Derecho Americano, al cual la Suprema Corte
de Justicia uruguaya utilizé como ejemplo de un trata-
miento democrdtico a la prensa.

En la tradicién del sistema de Derecho Anglosajon
(Common Law), las Cortes juegan el rol principal en el
desarrollo de Ia doctrina legal. La doctrina denominada
Stare Decisis asegura que los precedentes tengan efectos
vinculantesy aclaratorios, aunque decisiones previas pue-
den dejarse sin efecto cuando esto es lo apropiado. Mu-
chas reas del Derecho nunca han sido codificadas por
las legislaturas armericanas, sino que se han desarrollado
\inicamente mediante la serie de decisiones tomadas afio
tras afio por las Cortes Federales y Estatales, desarrollan-
doyadaptando el sistema de Derecho heredado del Com-
mon Law inglés. Entre éstas dreas estin Contratos, Dere-
cho de la Propiedad y Responsabilidad Extracontractual.

La difamacién, como supuesto de responsabilidad ex-
tracontractual en el Derecho Anglosajon, ha evoluciona-
do en la misma forma a lo largo de los afios. Histérica-
mente, el elemento esencial fue la falsa representacién
del individuo, v se trataba de una ofensa estricta, cuya
1inica defensa posible era sustener que la supuesta difa-
macién era en realidad cierta. Los actores no necesitaban
probar que habia dafio, el solo hecho de probar dafioala
reputacién era suficiente base para determinar el derecho
a la compensacién. Como se consideraba que la calum-
nia estaba mds all4 del plano de la proteccién legalala
expresién, podia ser regulada por los Estados con impu-
nidad. La asuncién era que la Primer Emuienda no ga-
rantizaba el derecho a un discurso falso, y por tanto los
derechos del actor agraviado eran supremos, Como re-
sultado, se desarrollé un robusto cuerpo de leyes en el

zens of a democratic society, and if so, grants the press
a much freer hand — as did the Uruguayan Court in
the La Repiiblica case. But tis rule would turn on the

legitimauy of the public concern over mattors concern- -

ing the President of Paraguay and would not extend
to private individuals who might be defamed. I do not
see my role here to comment or advise on the develop-
ment of Uruguayan law as such. But I offer these com-
ments on how the issues would resonate in American
law, to which the Uruguayan Supreme Court looked
as an example of democratic treatment of the press.
In the American common law tradition, courts play
the prominent tole in fashioning legal doctrine. The
doctrine of stare decisis ensures that precedent is giv-
en binding and explanatory effect, though previous
decisions can be overruled when appropriate. Many

* fields of law have never been codified by American

legislatures but have been developed solely by the se-
ries of decisions handed down over the years by state
and federal courts, building on and adapting the in-
herited English common law. Among these fields are
contract, property, and tort law.

As a common law tort, defamation law has evolved
in the same way over the years. Historically, the criti-
cal element of the tort was the fabe depiction of an
individual, and it was a strict liability offense, with
the only available defense being that the alleged defa-
mation was in fact true. Plaintiffs did not need to
prove actual damages; proving harm to reputation was

- sufficient as a basis for compensation. As libel was

considered to be beneath the plane of protected speech,
it could therefore be regulated by the States with im-
punity. The assumption was that the First Amendment
did not grant a vight of false speech, so that the rights

" of the injured plaintiff were paramount. As a result, a

robust body of law developed where the presumptions

lay heavily in favor of the plaintiff. While a few states

allowed exemprions for good faith errors on matters of
public concern, for the most part the press had litile

* protection from suit.

The New York Times case grew out of the civil
rights activism of the 1950s and 60s. On March 29,
1960, the New York Times, most likely the most im-

* portant newspaper in the United States, published an

“oditorial” advertisement paid for by the “Committee
to Defend Martin Luther King and the Struggle for
Preedom in the South,” which called on readers to
help with the struggle against the forces of segregation
in the South, The ad described the "unprecedented
wave of terror” faced by civil rights demonstrators
throughout the South, and included a number of state-
ments about the role of the Montgomery, Alabama,

e e
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cual las presunciones estaban fuertemente a favor del ac-
tor. Mientras que algunos Estados permitian dertas exen-
ciones en casos de errores de buena fe en materias de inte-
rés ptiblico, en la mayoria de los casos la prensa gozaba
de poca proteccién ante una demanda.

El caso del New York Times nacié del activismo por los
derechos dviles de los afios 50 y 60. El 29 de marzo de
1960, el New York Times, probablemente el periédico mds
importante de los Estados Unidos, publicé una pagina edi-
torial paga por el “Comité para la Defensa de Martin Lu-
therKing v la Lucha por la Libertad en el Sur”, guellamaba
alos lectores a ayudar enlalucha contra las fuerzas segrega-
cionistas en &} Sur. Fl anuncio describia la ola de terror sin
precedentes soportada por manifestantes pro devechos d-
viles en el Sur, e inclufa algunos comentarios sobre el rol de
la fuerza policial de Montgomery, Alabama, contra la ma-
nifestacién. Aunque no era mencionado en dicho articulo,
Sullivan, como Jefe de la fuerza polidal de Montgomery,
reclamd que dichas puntualizaciones, las cuales contenfan
algunos errores ficticos menores, como por ejemple, que
la policia habia rodeado a los manifestantes, o simple-
mente procedieron en masa, lo afectaban en forma negat-
va. A pesar del hecho de que inicamente treinta y cinco
copias del New Yorlc Times habian sido vendidas en el drea
alrededor de Montgomery, y de que la noticia seguramente
solo hubiera tenido un impacto beneficioso en la reputa-
ci6n de Sullivan entre sus seguidores, un jurado fallé a su
favor y le otorgd U$S 500.000, veredicto sostenido tam-
bién por la Suprema Corte estatal, Esto dararmente era con-
secuendia del estado de la ley de difamacién en aquella
época. A pesar del hecho de que el jurado detodas formas
habria fallado a su favor aunque otra fuera la ley, la Corte
no tuvo que distorsionar la ley de difamacién para llegar a
un veredicto, las doctrinas que se aplicaron en el caso eran
la opinién mds recibida.

La Suprema Corte entonces debia determinar si la li-
bertad de expresién garantizada por la Primer Enmienda
también protegia la expresién en una base diferente a la
defensa de la verdad tan estrechamente protegida por €l
sistema del Common Law. De hecho, la critica cuestion
constitucional era determinar si la Constitucién brindaba
una zona de proteccidn para las actividades de la prensa
en la cual se otorgaba el derecho a errar en la biisqueda de
una investigacion orientada piblicamente. Como el Juez
Brennan manifestara: la Corte tuvo que decidir “ el alcance
que tienen las protecciones constitudonales sobre la liber-
tad de expresién v la prensa que limitan el poder del Esta-
do de otorgar compensacién por dafios en una accién de
difamacién entablada por un ofidial piblico contra criti-
cos de su conducta ofidal”. Debe notarse la advertenda en
esta posicién: estamos tratando solo con situaciones en las
cuales una demanda es entablada por un oficial pablico

police force in countering.the demonstration. Though
he was not named in the ad, Sullivan claimed that, as
chiaf of the Montgomery police force. the assertions;
which contained a few minor factual errors, such as
whether the police surrounded demonstrators or sim-
ply marshaled them en masse, reflected negatively on
him. Despite the fact that only thirty-five copies of the
New York Times were sold in the area surtounding

' Montgomery, and that the news doubtlessly would have

only had a beneficial impact on Sullivan’s reputation
among his core constituents anyway, a jury held in his

. favor and awarded him $500,000, a verdict upheld

by the state Supreme Court. This clearly was in keep-
ing with the state of defamation law at the time. De-
spite the fact that the jury likely would have found for
him whatever the law, the court did not have to dis-
tort defamation law to reach the verdict; the donctrines
applied in the case were in the mainstream.

The Supreme Court thus had to determine wheth-
er the freedom of speech guaranteed by the First

" Amendment also protected speech on a basis other than

the narrow common law defense of truth. Indeed, the
critical constitutional question was whether there
would be a zone of protection for the activities of the
press in which the constitution protected a right to err
in the pursuit of a publicly-oriented inquiry. As Justice
Brennan defined the question posed, the Court had to
decide "the extent to which the constitutional protec-
tions for speech and press limit a State’s power to award
damages in a libel action brought by a public official
against critics of his official conduct.” Notice the ca-
veats in Justice Brennan's framing: we are dealing only
with situations when suit is brought by a public offi-
cial against critics of his official conduct, not any-
thing in his private life, or anything involving private
individuals.

Justice Brennan set the First Amendment on much
stronger footing opposite the defamation tort. “The
constitutional guarantees require, we think, a federal
rule that prohibits a public official from recovering
damages for a defamatory falsehood relating to his
official conduct unless he proves that the statement
was made with ‘actual malice’ - that is, with knowl-
edge that it was false or with reckless disregard of
whether it was false or not.” This s in part, because
of “the profound national commitment to the princi-
ple that debate on public issues should be uninhibited,
robust, and wide-open, and that it may well include
vehement, caustic, and sometimes unpleasantly sharp
attacks on government and public officials.” In effect,
the Court firmly adopted the instrumentalist concefr-
tion of the First Amendment, basing the decision both
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contra criticas a su conducta oficial, no sobre su vida priva-
da, o nada que atafia a individuos particulares.

El Juez Brennan sentd las bases de la Primer Enmien-
da en una posicién mas firme respecto a la difamacién.
“Las garantias constitucionales requieren, pensarnos, una
regla federal que prohiba a un oficial piblico resarcirse
de los dafios por falsedad difamatoria relacionada con su
conducta oficial a menos que pueda probar que la afir-
macién fue hecha con verdadera malicia, esto es, con co-
nodmiento de que era falso o con imprudente inobser-
vangcia sobre si era falso o no”. Ello es asi en parte, por “el
profundo compromiso nacional al principio de que el
debate en materias piiblicas debe ser desinhibido, robus-
10, abierto, ¥ que puede incluir vehementes, y a veces des-
agradables y agudos ataques al gobierno y a los funciona-
rios ptiblicos.” En efecto, la Corte finalmente adopto a
concepci6n instrumentalista de Ia Primer Enmienda, ba-
sando la decisién tanto en una linea de casos que recono-
cian la necesidad de un “espacio abierto” para la expre-
sidn, tanto como la importancia de permitir un debate
publico vigoruso.

Para comprender la importancia de este caso, sehace
necesaria una serie de interpretaciones. Debemos deter-
minar quién es una figura ptiblica, qué tipo de discurso es
considerado difamatorio, y qué se necesita para demos-
trar la malicia. Con respecto a la primera cuestién, la Cor-
te ha adoptado lo que parece ser la asuncion del riesgo,
razonando gue aguellos que voluntariamente se envuel-
ven en la esfera pablica y reciben los beneficios de dicha
publicidad, deben soportar tanto lo bueno como lo malo
aue de ello deriva. Es casi como una teorfa del mundo
dual, con aquellos que se encuentran en el mundo pabli-
¢o abiertos a la critica desde todos los dngulos, mientras

que aquellos que se encuentran en la esfera privada se -

mantenen seguros mediante el estudo de la difamacidn
como supuesto de responsabilidad. En cuanto a la difa-
macién, la Corte 1a ha definido como una aseveracion
.con “implicaciones facticas probablemente falsas”, aun-
que dicha definicién es en sf misma poco clara. Final-
mente, la malicia se entiende referir a situaciones en las
cuales el demandado sabia que dicha aseveraci6n era fal-
5a 0 actud con imprudente inchservancia subie su verad-
dad, un pardmetro significativamente més irnportante que
el de mera negligencia.

Podriamos preguntarnos por qué deberia haber una
diferencia en el tratamiento de las figuras piblicas. Si el
reclamo de la prensa concemniente a la Primera Enmien-
da se basa en su derecho constitucional a la libertad de
expresion sobre la capacidad del Estado a imponer san-

ciones por dafios, jno deberfa prohibirsele al Estado la

imposicion de tales condenas sin importar el sujeto del
supuesto acto difamatorio? En el andlisis de esta cuestion,

on a line of cases recognizing the need for “breathing
space” for speech, as well as the importance of allow-
ing for vigorous public debate.

1o understand the import of New York Times, a
series of interpretive moves must be made. We must
determine who is a public figure, what speech is con-
sidered defamatory, and what is needed to demon-
strate malice. With regard to the first question, the
court has adopted what seems like an assumption of
risk argument, reasoning that those who voluntarily
interject themselves into the public sphere and receive
the benefits of that publicity must take the bad along
with the good. Tt is almost a dual-world theory, with
those in the public world open for criticism from all
sides, while those in the private world remain safely
ensconced behind the shield of the defamation tort.
As for defamation, the Court has defined it as a state-
ment with undispelled “probably false factual tmpli-
cations,” though that definition is itself unclear. Fi-
nally, malice has been taken to refer to situations where
the defendant knew the statement was false or acted
with reckless disregard as to its veracity, a standard
significantly higher than simple negligence.

We might ask here; why should there be a differ-
ence in the treatment of public figures? If the press’
First Amendment claim is based on its constitutional
right of freedom of speech trumping the ability of the
state to impose damages, shouldn't the state be pro-
hibited from imposing such damages regardless of the
subject of the allegedly libelous account? In analyzing
this gquestion, we must keep in mind that the Court's
answer in New York Times is specifically premised on
the constitutional protection given to “defamatory false-
hoods,” where the statement is in fact false. Thus, the
limitation of the First Amendment protection against
defamation damages given the press must result not

. from a rights-based conception on the nature of the

First Amendment, but from an instrumentalist con-
ception. Specifically, it can only be understood as a
protection for the right of the press to err on matters
that are deemed of consequence for the democratic
process to acquire information, or what ends tip in -
practice as protection at the margin for aggressive and
even obnoxious journalism. This conception responds
to the puzzle posed by defamation law, as it attempts
to evaluate a collision between two rights claims; the

: freedom of speech of the press versus the personal in-

tegrity and good name of the wronged individual.
Adding the instrumentalist conception in the public
figure context pushes the press claim over the top.
This doctrine then, reflects not a recognition of
autoniomy of the press but of its indispensable impor-
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debemos recordar que la respuesta de la Corte en el caso
del New York Times tiene su premisa en la proteccion
constitucional dada a la “falsedad difamatoria”, en fa cual
la aseveracion es de hecho falsa. Por tanto, la limitacién
de la proteccidn de la Primer Enmienda contia lus dadios
difamatorios debe resultar no de la concepcidn de la Pri-
mer Enmienda basada en su naturaleza, sino de una con-
cepddn instrumentalista. Especificamente, sélo puede ser
entendida como la proteccion del derecho de 1a prensa a
errar en materias que son consideradas trascendentes para
el proceso democritico de adquirir informacién, olo que
culmina en la prdctics, como un modo marginal de pro-
tecdén al periodismo agresivo e incluso repugnante. Esta
concepcion responde al rompecabezas de 1a ley de difa-
macién, en la medida en que intenta evaluar Ia colisién
entre dos derechos; la libertad de expresién de la prensa
versus la integridad personal y buen nombre del indivi-
duo difamado. Afiadir la concepcién instramentalista en
elwontextw dela figura publica lleva el reclamo de la prensa
a su maximo nivel,

Esta doctrina, entonces, refleja no el reconocimiento
de la autonomia de Ia prensa sino su importancia indis-
pensable en el dominio del gobierno democritico. La
Corte uruguaya en el caso de La Repuiblica traté el proble-
ma en modo similar, manifestando que “este derecho,
més que individual, es un derecho davico que tiende a
obtener la formacién de la opinién puiblica, sin la que no
seria posible convivir democriticamente,” En el contexto
uruguayo la Corte enfatizd lo crucial de la libertad de pren-
sa en cuanto al mantenimiento de una democracia fuer-
te. "La libertad de prensa es en realidad un derecho fun-
damental que forma parte del general derecho de liber-
1ad de expresion de opinion, y es también una garantia
institucional del orden estatal libre y democratico”,

Esta doctrina tan fuerte de la libertad de prensa ha
demostrado ser la fuente de mucha dificultad, como en
casos en que la prensa reclama un interés publico en
materias concernientes mds a figuras privadas que a pu-
blicas. La dificil distincién entre la expresién de prensa
protegiday Ia no protegida refleja el hecho de que laregla
del New York'Times no puede ser aplicada en forma com-
pleta a causa de nuestra preocupacién por los derechos
dignatarios de individias particolares. Elltimamente, la
doctrina evoluciond en el sentido de sostener que un in-
dividuo no inmerso en la esfera piiblica mantiene un in-
terés en su reputacién que no puede ser desestimado por
el rol funcional de la prensa. Por ejemplo, en 1967, tres
afios después que el caso de Sullivan, la Corte ventils el
caso Time versus Hill, relativo a una familia llevada a la
hiz piiblica como resultado de un asalto en su casa. Un
jurado concedid resarcimiento por dafios basade en una
ley estatal de Nueva York cuyo propésito era protegera la

tance in the domain of democratic governance. The
Uruguayan Court in La Remiblica approached the
problem similarly, pointing out that, “[t]his right, [of

: freedom of the press] more than just an individual

right, is a civic right that is necessary for shaping pub-
lic opinion, without which democracy cannot be main-
tained.” (Este derecho, mds que individual es un dere-
cho civico que tiende a obtener la formacién de la
opinidn publica, sin la que no seria posible convivir
democrdtimente). In the Uruguayan context, the Court
went out of its way to emphasize the cruciality of free-
dom of the press in maintaining a strong democracy,
“The freedom of the press is truly a fundamental right
which forms part of the general right of freedom of
expression, and is also an institutional suarantee of
the state’s enshrinement of freedom and democracy.”
(La libertad de prensa es en realidad un derecho fun-
damental que forma parte del general derecho de lib-
ertad de expresion de opinign y es tambign una ga-
rantia institucional del orden estatal libre y de-mocrdti-
0.)

This strong doctrine of freedom of the press has
proven to be the source of much difficulty, as in cases
where the press claims a public interest in matters per-
taining to private rather than public figures. The un-
easy line between protected and unprotected press
speech reflects the fact that the full New York Times
rule cannot apply because of our concern for the dig-
nitary rights of private individuals. ltimately, the
doctrineg evolved to hold that an individual not in the
public sphere maintains an interest in her reputation
which the functional role of the press does not over-
ride. For example, in 1967, three years after Sullivan,
the Court heard Time v. Hill, in which a family was
dragged into the public limelight as a result of an as-
sault on their home. A jury awarded damages based
ont a New York state law which was construed to pro-
tect the press when published statements about news-
worthy events were true, but not when the reports were
“fictitious.” The Court ruled that erroneous statements
are inevitable in the reporting of newsworthy events,
and that if the errors are innocent or merely negli-
gent, they are still protected, as to rule otherwise would
seriously impair the press and limit the breathing room
granted by New York Times. However, seven years lat-
er, in Gertz v. Robert Welch, where a civil rights law-
yer was subjected to rather scurrilous attacks by a right-
wing magazine, the Court stepped back from granting
the press freedoms at the expense of individuals, and
ruled that because private individuals have less offec-
tive opportunities for rebuttal than do public figures,
and because they have not voluntarily exposed them-
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prensa en caso en que aseveraciones publicadas sobre de-
terminados eventos fueran ciertas, pero no cuando los
reportes fueren “ficticios.” La Corte sostuve que las aseve-
raciones errdneas eran inevitables al reportar noticias, y si
los efrores eran inocentes 0 meramente negligentes, po-

dian ser protegidos. En caso contrario se estaria perjudi--

cando a la prensa y limitando el campo de accionar ga-
rantizado en el caso del New York Times. Sin embargo,
siete afios mds tarde, en el caso Gertz versus Robert Wel-
ch, en el cual un abogado espedalizado en Derecho Civil
fue sujelo de alagues Dastante calumniosos por parte de

una revista derechista, la Corte no mantuvo Ja posicidén .

de garantizar la libertad de prensa a expensas de los indi-
viduos, y sentencié que a raiz de que los individuos parti-
culares tienen menos cportunidades efectivas para refu-
tar lo dicho en su contra que las figuras priblicas, y por-
que no se han expuesto voluntariamente a un Tiesgo ma-
yor, son @nto mas vulnerables y mds merecedoes de la
reparacidn. La Corte utilizé la concepcién instrumenta-
lista de la Primer Enmienda en sentenciar que extender la
regla de difamacién del New York Times contra indivi-
duos particulares Hevaria el interés del Estado en la pro-
teccidn de los derechos de los individuos a un grado in-
aceptable.

La cuestion entonces se cenua en si los indivi-
duos han sacrificado su privacidad por "arremeter al
frente de determinadas controversias ptiblicas. En este
caso, han asumido "un rol influyente en el orden
social” y viven bajo la regla del New York Times. O,
como lo vio la Corte en el caso de la Repiiblica, ellos
han creado un interés social objetivo en la informa-
Cién, y la informacién sobre ellos se ha vuelto infor-
macién que puede afectar los intereses sociales de
los otros y resultar en la formacién de la opinién
piblica. Por el contrario, el individuo “no ha renun-
ciado parte de su interés en la proteccién de su pro-
pio buen nombre” y la prensa es considerada res-
ponsable bajo los estandares normales de la ley de
ditamacién.

El resultado de todo esto ha sido un compromi-
so significativo de la difamacién como presupuesto
de responsahilidad extracontractual porque el ries-
go de la difusién de la informacidn en la sociedad es
tan grande; un resultade que es por lo menos par-
cialmente reflejo del poder institucional de la pren-
sa en Jos Estados Unidos. Un reciente estudioc inves-
tigd los litigios en casos de difamacidn desde el caso
Sullivan y concluyd que el régimen del New York
Times ha “eviscerado” la ley de difamacién al punto
de no ser amenaza a los derechos de la prensa ema-
nados de la Primer Enmienda, y resulta en menos
demandas y atin menaos victorias para los actores. Ex-

selves to increased risk, they are both more vulnerable
and more deserving of recovery. The Court espoused
the instrumentalist conception of the First Amendment
in ruling that extending the New York Times stan=—
dard to defamation against private individuals as well
would abridge the state interest in protecting the rights
of individuals to an unacceptable degree.

The question thus becomes whether individuals
have sacrificed their privacy by “thrust[ing] themselves
to the forefront of particular public controversies.” If
30, they have assumed “an influential role in ordering
society” and live under the New York Times rule. Or,
as the La Repuiblica court saw it, they have created an
objective social interest in the information, and infor-
mation about them has become information which can
affect others’ social interests and result in the forma-
tion of public opinion. If not, however, an individual
“has relinquished no part of his interest in the protec
tion of his own good name" and the press is held ac-
countable under the normal standards of defamation
law.

The result of all this has been a significant com-
promise of the defamation tort because the risk to dif-

- fusion of information in society is too great, a result

which is ut least partially reflective of the institutional
power of the press in the United States. A recent study
surveyed litigation of libel claims since Sullivan and
concluded that the New York Times regime has “evis-
cerated” libel law to the point that it poses no threat to
the First Amendment rights of the media and results
in fewer lawsuits and even fewer victories for plain-
tiffs. Experts in this aren of luw widely conclude that
in the inevitable tension between First Amendment
absolutists and balancers, the absolutists are winning.
The Court has been anxious to protect the area of pub-
lic debate, thus giving very weak rights to individuals.
Our freedom of the press, then, comes at a cost.

Conclusion

Bad and irresponsible journalism is the price we
pay for the vigilance and discourse necessary to a dem-
ocratic society. As James Madison said more than two
hundred years ago, “Some degree of abuse is insepa-
rable from the proper use of every thing; and in no
tnstance is this more true than in that of the press.” A

. free press is an invaluable asset in a democratic soci-

ety, but such a press can also be a destructive institu-
tional actor. The trick is to protect the press overwhelm-
ingly in the domain of the public yet to resist its in-
roads into the private sphere. That is a delicate bal-
ancing act for all societies. In the U.S., it has taken
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pertos en esta drea del Derecho concluyen que en la
inevitable tensién entre los absolutistas de la Primer
Enmienda y los balanceadores, ganan los absolutis-
tas. La Corte se ha demostrado ansiosa de proteger
el drea del debate pablico, concediendo, por tanto,
derechos muy débiles a los individuos. Nuestra 1i-
bertad de prensa, entonces, tiene un costo.

Conclusién

El periodismo malo ¢ irresponsable es el predo que
pagamos por la vigilancia y discurso necesario en una
sudiedad deuoudlica. Como dijo James Madison hace
mads de doscientos afios; “Algin grado de abuso es inse-
parable del buen uso que se haga de toda cosa; y en nin-
plin caso esto se aplica mejorcue en el caso de la prensa”.
Una prensa libre es una ventaja invalorable en una socie-
dad democrdtica, pero tal prensa puede ser asimismo un
actor institucional destructivo. La clave consiste en prote-
ger la prensa de modo arrollador en ¢l anbito de lo pid-
blico, y al mismo tiempo resistir sus incursiones en la
esfera privada. Se trata de un balance delicado para toda
sociedad. En los Estados Unidos ha tomado la forma de
niveles extraordinarios de proteccién para el rol piblico
de la prensa. Aunque ello pueda aparecer como un dere-
cho de la prensa, se trata realmente de un derecho que
pertenece a la ciudadanfa en una sociedad demoditica.
Como tal, debe ser protegido y apreciado, atin cuando su
aplicacién en la practica en ocasiones nos asombre, =

the form of extraordinary levels of protection for the:
public role of the press. Although this may appear to__
be a right of the press, it is really a right that belongs

" to the citizenry in a democratic society. As such, it

must be protected and cherished, even if its applica-
tions at times leave us aghast, =& '




I. PRECISIONES

1. El titulo de mi exposicion menta los conflictos entre
¢l derecho a la informacién y el derecho al honor en el
Derecho comparado.
Dicho enundado —que procitraré desarrollar en sus
lineas mds generales dentro del limite temporal de que
dispongo—, me conduce a formular tres precisiones.
1.1. La primera refiere a que mi opinién doctrinal
dista deaceptar la concepcidn que admite como
posibles los conflictos entre los derechos fun-
damentales, sean los mencionados u otros.

1.2, Lasegundase relaciona con que el andlisis que
presentaré no se cefiird al “derecho a la infor-
macién”, sino que serd comprensivo de las li-
Dertades de expresion de los pensamientos, de
comunicacién de fos pensamientos y de infor-
macién, asf como de todos los derechos com-
prendidos en las referidas libertades. Por otra
parte, tampoco referird exclusivamente al “de-
recho al henor”, sino que incluye los derechos
alaintimidad, a la vida privada y a 1a honra'.

1.3. La tercera precision es yue, en €sta oportuni-
dad, asignaré a la expresién Derecho “compa-
rado” un alcance notoriamente mds amplio —
si se quiere, cientificamente impreciso—, que
el correspondiente a su pristina significacién
técnico juridica,

En efecto, s6lo me referiré a aspectos doctrinales, ju-

0S CONFLICTOS ENTRE EL DERECHO A LA INFORMACION
Y EL DERECHO AL HONOR EN EL DERECHO COMPARADO*

EDUARDO ESTEVA
Profesor de Derecho Constitucional y
Decana de 1a Facultad de Derecho, Instituto Universitario de Maldonado y Punta del Este.

risprudenciales y a ejemplos de Derecho positivo “ex-
tranjeros”, para intentar obtener algunas conclusiones
comparativas.

Il. FUNDAMENTO DEL PLAN EXPOSITIVO -

2. En abril de 2000 en un Seminario Internacional rea-
lizado en Chile? y en agosto préximo pasado en Uru-
guay?, he realizado exposiciones sohre temas con enun-
ctados andlogos a éste.

Como corresponde al recto ejercicio de la actividad
académica, he tratado de profundizar sin preconceptos
en el andlisis del temna —que contaba con desarrollos de
valia en la doctrina verndcula, a partir de la sugerente
contribudén de Durin MagTinez! v de consideraciones
puntuales de Miguel A, Semmio y de Héctor Gros Fspie-
1L— y a partir de aportaciones doctrinales extranjeras
posteriores —o que conod posteriormente— elaboréel
plan expositivo.

Entre las principales aportaciones recientes debo des-
tacar, en primer término, aquellas que ponen de resalto
que es imperioso no prescindir de la perspectiva iusfilo-
sdfica, provenientes, en especial, del Instituto de Dere-
chos Humanos del Departamento de Filosofia del De-
recho de la Universidad de Navarra, debidas original-
mente a Pedro Strva® v desarrolladas en tesis doctora-
less por 4l dirigidas dentro de la linea de investigacion
“Filosofia del Derecho Constitucional y derechos fun-
damentales”; y, en segundo lugar, a la fundamental con-

*  Texto dela conferencia dictada en el marco de las Jornadas sobre Libertad de Prensa el 3 de mayo de 2001, organizadas por la Embajada de los Estados Unidos de

América y 1a Universidad de Montevideo.

1 No me corresponde en esta exposlclon Ingreva a la disidncidn entre honory honra o a la & loa reotantes concepros invelucrades.
2 Libertad de opinion e informacion y derecho a la privacidad y a la honra, en la doctring, normative yjurisprudencia de Uruguay, en «lus et Praxis», afio 6. NE 1, pp. 111 -134,

Universidad de Taleca, Chile, 2000,

3 jerarquizacién de derechos y libertades? Andlisis de problemas pricticos de evenital colisicn: trabajo vs. propiedad; fibertad de prensa vs. derecha a la intimidad y al honor, en
<[l Seminario Internacional de Derecho Pablicow, Facultad de Derecho de Ja UCUDAL - Centro de Documentacion y Estudios Constitucionales del Uruguay,

Mentevideo 2000, on prensa.

4 El derecho &l hemor también existe, en «Héctor Gros Espiell Aricorum Libers, Bruylant, Bruxelles 1997, vol. 1, pp. 287 y 55
5 Porejemplo, en «Derechos fundamentales: el mita de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e informaciény,
en Humana lura 4, Pamplona, 1994, pp. 197-234, citads por el autor en el Praloge a la tesis de Juan Cianciamo, E! conflictivismo en los dereckos fundamentales,

EUNSA, 2000, p. XVi.

6  Cft. especialmente; F. Touss, Libertad de prensa y futela judicial efectiva, ed. La Ley, Buenos Aires, 1939 y Juan Cianciarpo, Bl conflictivismo..., op. cit.
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tribucién de Robert Alexy? en punto a las distinciones
técnicas entre norma y derecho y entre principios y re-
glas.

Me atrevo a afinmar, sin ambages ni cortapisas, que
en los albores del siglo XXI no es posible analizar las
cuestiones invelucradas en el tema “conflictos de dere-
chos®, sin aplicar ambos desarrollos.

Ifl. CONCEPTO, ORIGEN,
CONSECUENCIAS Y MANIFESTACIONES
DEL CONFLICTIVISMO

3. El conflictivismo “consiste en un modo de razonar
que presenta clerfos casos relativos a derechos funda-
mentales ... como conflictos entre esos derechos o entre
derechos y bienes ptiblicos y no simplemente entre pre-
tensiones de los litigantes o de un dudadano frente aun
¢rgano del poder pablico”®.

La notable tesis de Clanciarpe?® logréd demostrar que
la concepeidn que admite el conflicto entre derechos,
estd presente en la jurisprudendia estadounidense, en la
espafiola y en la argentina. A la enumeracién de marras
puede agregarse la jurisprudendia de la mayor parte de
los Estados, incluso la uruguaya'.

4. Los antecedentes del conflictivismo se encuentran en
la Edad Media, en los estudios del monje Guillermo pe

Ockiiam de los que surgen las primeras manifestaciones
de una nocién subjetivista del derecho® .

5. Las consecuencias del conflictivismo son la “..multi-
plicacion de las falsas opciones: derecho de informacion
o derecho al honor, libertad de la mujer o vida del con-
cebido no nacido, libertad de empresa o justicia social,

ecologia o desarrollo. No hay matices ni complementa-
riedad..."??.

Las manifestaciones del conflictivismo fueron preci-
samente resumidas por Carlos Ignacio MassiNt CORREAs:
“cuestiones tales como la del aborto han pasado de ser
consideradas en términos del deber de respetar la vida
ajena, a plantearse como conflictos de derechos entre
los sujetos involucrados: el no naddo y su madre. Otro
tanto ocurre en temas como la eutanasia, la drogadic-
cidn, la fecundacién extrauterina y hasta el infantici-
dio”",

IV. COMO PROCEDEN LA DOCTRINAY
LA JURISPRUDENCIA COMPARADAS
ANTE UN PRESUNTO CONFLICTO ENTRE
DERECHOS

6. Conozco cuatro posiciones —si se (uiete, tesis— que
presentaré someramente: jerarquizacién de los derechos,
ponderacion de los derechos, realizacién del juicio de
razonabilidad v superacién del conflictivismo.

7. La tesis de la jerarguizaciin, cuent con dislinguidos
exponentes.

7.1. Entre ellos, el recientermnente fallecido profesor ar-
gentino Miguel A. EXMEKDJIAN, cuyo pensamiento puede
Presentarse, en apretada sintesis', asf:

* cada derecho subjetivo es la proteccion o cober-
tura jurfdica de uno o varios valores. “El derecho
subjetivo es un medio para brindar proteccién a
un valor que, por definicién, es un fin en sf mis-
mo”;

* toda teorfa de los valores supone que ellos se
encuentran ordenados jerdirquicamente;

* 5ise aceptan los dos topicos anterior, es preciso
concluir que los derechos se encuenuan orde-
nados jerdrquicamenite.

Para establecer la importancia relativa de cada valor —y,
a partir de alli, la jerarquia de cada derecho—., el autor
propone:

* examinar la mayor o menor restringibilidad del
derecho subjetive que protege al valor que se con-
sidere, porque “un derecho €s menos restringi-
ble en la medida en que el valor al cual brinda
cobertiira juridica ... tenga mayor jerarquia”;

e realizarina sustraccian hipotética, esta es, “ima-
ginar un mundo en el cual se negara una catego-
ria de derechos (valores) v luego imaginar otro
en el cual se aceptara ésta y se negara otra, y asi
sucesivamerntte, para comprobar cual pérdida es
mads significativa”; y

e evaluar y medir la posibilidad de renuncia del
derecho por su titular: “Existen valores que la
moral sodial considera tan esenciales que no
permite al titular de los mismos el sacrificio vo-
luntario de ellos, lo que hace dudosa, incluso, la
calificacién de derechos subjetives a la cobertu-

1 leorta delos darechos findamentales, Madrid, 1997.8 Cfr., P. Serwa, Prélogo, op. cit, pp. XVIL-XVIIL

o B eonflierivicma,, , ap, clt, especiaimente pp. 15 121,

1 Cle. ks, oph, cia,, notas 1y 2,

1 G Cranomeno, 0 conflictivisime,.., op, cit. p. 5.

12 Gk Ciciaion, B eopflletdyma.,,, op, ce, p. 11

£ Filasofie el Litevchin, 1 darechi y los derechos lnimanes, t. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 12,

£ Gl e variad puabbeackenes del imntor sobre el tema: De nuevo sobre el orden jerdrquice de los derechos civiles, o1 Dercchos, t 184, p, 945,
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ra juridica que los protege. Si se los compara con

los derechos que sf pueden ser renunciados, la

mayor jerarquia de los primeros es obvia”'s.
Exmexunan en virtud del orden jerarquico, presenta una
clasificacién provisional, que reconoce es susceptible de
generar criticas'é:
1°) Derecho a la dignidad humana y sus derivados (en-
tre otros, libertad de conciencia e intimidad); 2°) Dere-
cho a la vida y sus derivados (por ejemplo, derechoala
salud, ala integridad fisicay psicolégica); 3° ) Derecho a
la Hbertad fisica; 4°) Los restantes deredios personalisi-
mos (entre otros, a la propia identidad, al nombre, a la
imagen, al domicilio); 5°) Derecho a la informacién;
6°) Derecho de asociacién; 7°} Los restantes derechos
personales; 8° ) Los derechos patrimoniales. El autor, en
obra postetior, adiciona en cuarto lugar, ] derecho al
honor'?, por lo que corresponde reordenar los derechos
a partir del numero cuatro que pasa a ser cinco en la
clasificacién resefiada y asf sucesivamente.
Segiin ExmexDIAN, los efectos e implicancias son fecun-
dos para la hermenéutica juridica'®:

s larestringibilidad de los derechos de la cispide

de la escala es minima y aumenta a medida que
se desciende por ella.
Por ello: una ley no puede restuinglr un derecho
de rango superior mds intensamente que uno
de rango inferior; y el indice de garantizacién de
un derecho determinado es el lfmite minimo del
margen de garantizacién que tiene todo dere-
¢ho de rango superior al primero.

« El autor considera que la escala de jerarquiza-
cion es singularmente titil en materia de conflic-
tos de derechos subjetivos. Frente a las posicio-
nes gue procuran la armonizacion de los dere-
chos, el autor afirma que “encierra una falacia
porque, en caso de conflicto entre dos 0 mds de-
rechos, no hay armonizacién posible, sino que
debe saarificarse alguno en beneficio del otrou
otros. Nosotros entendemos que, en tales casos,
el derecho de rango superior debe prevalecer
sobre el de rango inferior”!?.

7.2. El talentoso profesor argentinn Carlos Santiago
Nino® acepta la produccién de conflictos entre los de-
rechos y analiza tres caminos para resolver los conflic-

15 Op.cit, p. 946.
16 Cft, op. dt, p. 947.

tos: a) hacer prevalecer el derecho de mayor jerarquia;
b) la compensadon; ¢) el consentimiento.

Pera cuando se trata de un caso de conflicto entre dere-
chos de igual jerarquia, sugiere adoptar una “..solucién”
utilitarista que, sobre la base del valor intrinseco de la
autonomia personal, dé preferencia a los intereses mds
importantes de mds gente””

7.3. El distinguido profesor chileno, José Luis Cea Eca-
a2 realiza el siguiente planteo y proporciona un cri-
terio de solucién: “Algunos sosticnen que no existe ni
puede haber superioridad de unos derechos sobte
otros, pues todos ellos son ontolégica y deontoldgica-
mente iguales e indispensables para una convivencia
digna y civilizada. Aqui no se discrepa de tales argu-
mentos, pero si de las consecuencias —tedricas y prac-
ticas— que se intenta desprender de ellos”.
“Prdciicamente y también en ¢l planc de los princi-
pios, tiene que ser reconocida la disparidad de jerar-
quia entre los derechos esenciales, comenzando con
el presupuesto de todos, o sea, la dignidad para pro-
seguir con la vida e integridad personal”. .
"Indudablemente la globalidad y cada uno de tales
derechos son necesarios para la existencia digna dela

‘persona individualiente v asociada, Pere en la prac-

tica y no dnicamente en teorfa, es imperativo recono-
cer que existen conflictos o colisiones en el ejercicio de
dos o més ellos.”

“Planteamos aqui la tesis seglin la cual debe buscarse
1a conciliacion entre esos derechos asumiendo, como
regla general, que la colisién entre ellos es sélo apa-
rente y resoluble. Pero si, en definitiva y después de
aquel esfuerzo, no es posible conjugarlos por entero,
entonces tiene que admitirse la idea de jerarguia o
graddcién, de primacia o preponderancia de unos so-
bre otros de esos derechos. Asi y consecuentemente,
comiénzase por el derecho a la vida y a la integridad
perscnal; continuando con la intimidad, el honory
la inviolabilidad de! hogar; siguiendo con la libertad
de informacién y el derecho de reunidn; para con-
cluir con el Orden Piblico Econémico, dentro del cual
se halla la libre iniciativa empresarial, la libre apro-
piabilidad de bienes y el dominio ya adquirido o pro-
piedad, en sus diversas especies”.

17  La teoria del orden jerdrquico de los derechos fundamentales como garantia del ciudadano frente a la Administracion piiblica, en el colectivo «La proteccién jurfdica del
ciudadano / Estudios en homenaje al Profesor Jesds Conzdlex Pérezw, Civitas, Madrid 1993t 111, p 7177 rit. por Cianciardo. op. cit.

18 Cfr., De nuevo..., op. cit,, idem,
19 Cft., De nuevo..., op. cit,, ibidem.

20 Erica y derechos humanes [ Lin ensayo de fundamentacién, ed. Ariel, Barcelona 1989,

21 Cfr., op. cit, p. 313.
22 Fi sistema constitucionia! de Chile [ Siniesis critica, pp. 171y ss.
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En lo que atafie a la resolucién de conflictos, Cea
Ecada considera que ‘es menester, entonces, respe-
tar y promover tedos los derechos humanos pero,
en caso de colision inscoluble entre ellos, reconocer
que algunos admiten limites y privaciones legitimas
mds severas que otros, Debemos, por ende, princi-
piar reconociendo y promoviendo los derechos mds
nucleares o configurativos de la personalidad de cada
sujeto, pata desde alli irradiarlos hacia los derechos
corticales o que se refieren a la exteriorizacién de di-
cha personalidad en la convivencia soucial”,

El autor explica la jerarquia de los derechos en la
Constitucion chilena: “En la enumeracion del arti-
culo 19° de la Carta Politica no se hailan los dere-
chos dispuestos al azar, sino que siguiendo un erden
determinado, es decir, la secuencia jerdrquica ya enun-
ciada. Y lo mismo cabe aseverar del orden con que
aparecen asegurados en los Pactos Internacionales
respectivos”.

“En la Constitucién de Chile esa secuencia consta
en la historia fidedigna” {intervenciones de los miem-
bros de la Comisidn de Estudio de un Anteproyecto
de Constitucion, sefiores Guzmadn, Ortuzar, Silva Bas-
cufiin y Evans).*?

7.4. Afirma el pensador italiano Norberto Bosaio™:
“Cuando digo que los derechos del hombre consti-
tuyen una categoria heterogénea, me refiero al he-
cho de que (...) contiene derechos incompatibles
entre si, es decir, derechos cuya proteccién no puede
acordarse sin que resulte restringida o suprimida la
proteccion de otros. Podemos entretenernos con fan-
tasias sobre la sociedad al mismo tiempo libre y jus-
ta {...), las sociedades reales que tenemos ante los

njns, snn menns justas en la medida en que somos -

mds libres y menos libres en la medida en que son
mds justas (...) Pues bien, a menudo libertades y
poderes no 501, COMO $¢ cree, complementarios, sino
incompatibles {...) Esta distincién entre dos tipos de
derechos humanos queda consagrada incluso en el
plano tedrico, en que se contraponen dos concep-
ciones diferentes de los derechos del hombre: 1a con-
cepcidn liberal y la socialista. La diferencia entre
ambas concepciones consiste, justamente, en la con-
viccidn de las dos de que entre los dos tipos de dere-

23 Entodos los casos, cl ¢nfasis sc halla en <l original.

24 FI problema de la guerra y ks vios de n paz, Barcelona, Ed. Gedisa, 1992,
25 Cfr. op, €it, pp, 1524153,

26 Clr. sentencia 102 de 1986 del Tribunal Constitucional de Espana.

chos es necesario hacer una eleccién o, al menos,
establecer un orden de prioridad. (...) Lo que pode-
mos esperar no es una sintesis definitiva sino, a lo
sumo, un compromiso.”?% :

8. La tesis de la ponderacién. Ponderacién es la tra-
duccidn al idioma espafiol del vocablo balancing oti-

_ ginado en el derecho estadounidense.

Los expositores de esta tesis procuran sopesar los
derechos en juego.

Ll punto de partida radica en considerar que to-
dos los derechos y bienes son iguales y equivalentes
entre si, por lo que “se impone una necesaria y ca-
suistica ponderacién.”?

Por regla general, los partidarios de esta tesis no
proporcionan criterios para realizar la ponderacién.?

9. La mdximu de raconabilidad (proporcionalidad)

Debemos partir de las peculiaridades diferencia- -

les del Derecho anglosajén y del Derecho continen-
tal europeoc.

En sintesis, nos hallamos ante una creacién pre-
toriana, cuyo origen se encuentra en la necesidad de
los tribunales con jurisdiccién constitucional de con-
1ar con un instrumento écnico juridico Gl para re-
solver los casos sometidos a su competencia.

El principio proviene de los sistemas juridicos que
brindan un mayor espacio para el activismo judicial.
Tiene diversos posibles fundamentos constituciona-
les: ora como una garantia de tipo procesal, ora como
una proyeccién de la obligacién de respetar el con-
tenido de los derechos.

No se proporciona por los Tribunales una defi-
nicién precisa de la razonabilidad.

La méxima implica tres juicios: a} de adecuacion
(que la medida legislativa tenga un fin; que sea ade-
cuada para ¢l logro de ese fin; que sea capaz de cau-
sar su objetivo); b) de necesidad o de indispensabili-
dad: si la medida adoptada es la menos restrictiva de
las normas fundamentales de entre las igualmente
eficaces; v ¢) de razonabilidad stricto sensu: si la me-
dida gnarda nna relacién razonable con el fin que se
procura alcanzar.

10. Tesis que procura la superacion del conflictivismo.

Es la que tiene como expositores a los mencio-

27 Cfr, sobre algunas pautas doctrinales y jurisprudenciales, mi exposicién jlerarquizacion de derechos y libertades? Andlisis de problemas prictices de
eventual colisicn; trabajo vs, propledad: Yibertadd de prensi vi. dereche @ ld intirmidad y al hener, op, cit,, supri notad, e prensa.
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nados profesores Pedro Serna, Fernando ToLLER ¥ Juan
CIANCIARDO, lo que paso a presentar como conclusio-
nes.

V. CONCLUSIONES

Con el elevado grado de relatividad y prudenda con

que deben transitarse nuevos planteos de antiguos te-
mas, estimo posible condluir:

1.

28
29
30
3%

32

La critica que dirige CianciArDO a las tesis de la je-
rarquizacion y de la ponderacién parece ser ter-
minante: “en primer lugar, no encuentran justifi-
cacidn en ningin texto constitucional. En segun-
do término, no permiten resolver los casos cons-
titucionales con fundamento en criterios razona-
bles, puesto que en dltima instancia lo que se hard
prevalecer es la voluntad de la mayorfa social, en
el mejor de los casos. ¥, mds importante atin que
todo esto, se trata de técnicas que hacen perder
sentido a los derechos humanos, los cuales si algo
significan, es justamente una barrera infranquea-
ble para todo tipo de imposicion, incluso la de
aquella proveniente del consenso”?.

Partiendo de la notable contribucién de Atexy —
relativa a la necesidad de distinguir, por una parte,
las noas iusflundainentales de los deredios fun-
damentales, asf como a la distincién, por otra par-
te, dentro de las normas iusfundamentales entre los

Cfr. op. cit., p. 364,
Op. cit., pp. 366-370.

principios v las reglas—, resulta posible sostener
con Clanciarpo® que algunos autores que admiten
la solucién conflictivista, estan, en verdad, visuali-
zando la colisién de principics como conflicto de”
derechos fundamentales. ¥ ello puede llegar a tra-
ducirse en inaceptables supuestos de derogacién de
normas constitucionales por el intérprete.

La dignidad de la persona humana —queen la pers-
pectiva contemporanea es el fundamento dltimo
de los derechos del hombre® —, parece ser obsta-
culo insuperable®® para la tesis de la jerarquizacién
basada en la Constitucién del Estado de que se tra-
te o en el Pacto de Derechos Humanos correspon-
diente, En efecto, si todos los derechos derivan de
la misma dignidad de la persona, no parece razo-
nable establecer una jerarquizacién entre ellos.
Las recientes aportaciones sobre el tema demues-
tzan la conveniencia de profundizar sobre otras
bases en el t6pico “limites” de los derechos del hom-
bre.

Es menester asimismo, tener presente la aportacién
doctrinal y jurisprudendial relativa al “contenido
esencial” de los derechos, asi como a la tesis de las
esferas.™®

La conjuncidn de estos elementos puede contribuir

a resolver sobre bases firmes, los aparentes conflictos
entre derechos, o

Cfr,, por ¢jempio, el Pacto de San José de Costa Rica y diversas Constituciones (por citar aigunas: las vigentes en Espafia y en Chile]).

Es destacabtle el notable esfuerzo que realiza el profesor [osé Luis Cea Ecasa para superat este escollo: ¢ft.: Intimidad, honra e informacién | Canflictos y seluciones en
el Derecho chileno, Centro de Documentacién y Estudios Constitucionales del Uruguay, Serie Conferencias NE 2, ed, Ingranusi Lida., Montevideo 2000, pp. 4-5.
Recuérdese que el Tribunal Constitucional de la Repriblica Federal de Alemania interpretando et art, 2, p4r. 1 de la Ley Fundamental de Bonn diferenci6 tres
esferas: «a) la esfera ftima o , que constituirfa el micleo del derecho fundamental y que serfa sustrafda a cualquier injerencia estatal. En este 4&mbite nuclear podr(a
desarrollar el individuo libremente su personalidad sin que sea posible su delimitacién a través de la regulacion estatal. b) La esfera privada, en la que el individuo
puede desarrollar libremente su personalidad, pero que, sin embargo, €l Estado puede intervenir adoptando regulaciones o Jimitaciones cuando se deban
proteger intereses de la generalidad. ¢} la esfera prblica o social, que estd constituida por las acciones no inciuidas en la esfera privada, ya que no tienen relacién
con el desarrollo de la personalidad y, por lo tanto, no es protegide como configuracién de la vida privadar.
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racias. Buenos dias, sefioras y sefiores, Fs un gran ho

nor y privilegio para mi encontrarme entre tan dis-
tinguida compafifa en mi primer visita a Uruguay. Desen
agradecer al Rector y al Decano de Ia Facultad, a mis cole-
gas aqui, ala Embajada de mi gobierno imperial, que tan
amablemente ha apoyado esta actividad, y a mis colegas,
tanto americanos como uruguayos, de quienes he apren-
dido tanto esta mafiana. En este punto, luego de tan ilus-
tradoras ponencias que han escuchado, considero que lo
mejor es hacer algunos simples comentarios.

Deseo hacerles llegar la idea de que tanto la libertad
de prensa como el derecho al honor son conceptos en-
teramente muertos en el siglo 21, sin ninguna impor-
tancia. Y esto es cosa buena. Séko voy a sugerir que la
tinica materia de importancia es 1a libertad de informa-
¢ién, una proposicdon que requiere de nosotros no sélo
que estemos satisfechos con la muerte de la libertad de
prensa y el derecho al honor, sino que los matemos en
caso de que no estén muriendo lo suficientemernite rapi-
do. Quisiera comenzar por explicar lo que yo considero
ser la mejor manera de aproximarse a estas cuestiones,
la cual parte de algunas simples proposiciones sociolé-
gicas sobre el mundo en el que inevitablemente nos es-
tamos movicnde.

En el siglo 21 todos los habitantes de las economias
desarrolladas estardn viviendo en lo que llamo la Sode-
dad de Internet. No me refiero al ciberespado, (no esun
lugar en particular) ni una cosa, (no se trata de “la Inter-
net"}, sino una condicién social, la condicién en la cual
todas las personas estdn, conectados a cada uno de los
demis en todo lugar, todo el tiempo, sin ningiin interme-
diario. Esta es el contexto primario de toda actividad so-
cial en el siglo 21 y de aqu{ en mis, Una condicion funda-
mentalmente sin precedentes en la historia de la huma-
nidad. Toda estructura de gobiemo, tegulacién y ley esta
ahora sujeta a una re-evaluacidn fundamental ala luz de
una sola y urgente pregunta: ;Qué sucede cuando no hay

ood morning, ladies and gentlemen. It's a great
honor and a privilege for me in my first visit in
Hruguay to find myself in such very distinguished com-

: pany. I want to thank the Rector and the Dean of the
* Faculty, my colleagues here, the Embassy of my impe-
. rial government which graciously has provided sup-
* port for this activity, and my colleagues, both Ameri-
. can and Uruguayan, from whom I have learnt so much
" already this morning. At this point, after such learned

talles as you have heard, it is best if I make a few very

* simple remarks.

T submit to you that both the liberty of the press
and the right of honor are, in the 21% century, entirely
dead conceptions of no importance whatever, and that
this is a very good thing. I shall further suggest that
the only subject of importance is freedom of informa-
tion, a cause which requires us not only to be satisfied

. with the death of liberty of the press and the right of

honor, but also to kill them if they are not dying fast

. enough. I want to begin by explaining what I think is

the proper way of approaching such questions, which

. is from some simple sociological propositions about the

world into which we are inevitably moving,
In the 21% century all inhabitants of the developed
economies will be living in what I call the Internet

. Society. I don't mean “cyberspace” (not a particular
- place at all), nor a thing (not “the Internet"} but rather
. a social condition: the condition in which everyone is
- connected 1o everyone else everywhere, all the time,
" without any intermediaries. This is the primary con-

text of social action in the 21% century and forever
after -a condition fundamentally unprecedented in
human history. Every structure of governance, regula-
tion and law is now subject to fundamental re-exam-

- ination in the light of a single urgent question: what

happens when there are no necessary intermediaries
to all acts of human communication?

*  Texto de la conferencia dictada en el marco de las Jornadas sobre Libertad de Prensa €l 3 de mayo de 2001, organizadas por Ja Embajada de los Estados Unidos de
América y la Universidad de Montevideo, Traduccidn a cargo de la Dra. Marfa Carolina Dobarro.
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intermediarios necesarios a todos los actos de la comuni-
cacién humana?

Ahora bien, la libertad de prensa, como es descrita en
tadns los lenguajes modernos, comienza desde una pro-
posicion bastante diferente: que la estructura del flujo de
informacién en la sociedad depende del mantenimiento
de dertas facilidades capitales intensivas. La prensa escri-
ta es el arquetipo, pero la modema estacién de television
y todas las otras tecnologfas de comunicacidn masiva que
dominaron el siglo 20 funcionaron en la misma forma:
algunas personas, por el derecho de invertir en ciertas

mercancias de capital tenian privilegios de comunicacién,

v los demids eran escuchas. Esta es la estructura sobre la
cual se ha basado la regulacién legal del flujo de informa-
cién en la sodedad, tanto en aquellas socedades aparen-
termnente regresivas en las cuales la comunicacién estaba
bajo directo control estatal, y en aquellas sociedades apa-
rentemente progresivas que destinaban ¢l uso de tales fa-
dlidades de comunicacién a la disciplina de lo que ellas
estaban felices de denominar “el mercado”,

Pero ambos sisternas de regulacién del flujo de infor-
macién, el aparentemente dictatorial regresivo v el apa-
rentemente capitalista progresivo, estidn ahora volvién-
dose obsoletos. En s lugar, nos encontramos en un mun-
do en el cual los intermediarios, los poseedores tradicio-
nales de derechos especializados a la comunicacién, bus-
can desesperadamente mantener un poder que ya no es
legitimarnente de ellos. La libertad de la prensa, entonces,
se convierte en una forma de pedido especial por el man-
tenimiento de privilegios, previamente considerados
como esenciales a la libertad civica. En las nuevas circuns-
tancias tecnolégicas actilan para imponer a la sociedad
una serie de intermediarios con privilegios especializa-
dos de comunicacién o difusién, creando una dase con
el privilegio de decirle a los demds qué es lo que deben
pensar.

La historia del siglo 21, ser4, entonces, una historia de
conflicto entre el deseo de la sociedad civil de reflejar la
realidad tecnolégica de la interconesidun universal y los
intentos por parte de organizaciones globalmente pode-
rosas con privilegios especiales de comunicacién para
mantener los poderes sociales ganados de aquellos privi-
legios en el curso del siglo 20. Por esta razén, la libertad
de laprensa estard, en el ambiente de la sociedad de Inter-
net del siglo 21, directamente en conflicto con la libertad
de informacion. Y se convertrd en la responsabilidad de
los pensadores legales el someter esas doctrinas de la li-
bertad de prensa y de la propiedad intelectual, cuya tinica
tarea serd reforzar los privilegios que los intermediarios
poseian arando eran socialmente necesarios, v los cual
desesperadamente reclamardn a cualquier costo en un
mundo en ef cual ya no tienen cabida,

Nowy, liberty of the press -as is shown by the way it
is described in all the modern languages- begins from
a quite different proposition: that the structure of in-

. formation flow in society depends upon the mainte-

nance of certain capital intensive facilities. The print-
ing press is the archetype, but the modern broadcast
television station and all the other technologies of mass
communication that dominated the 20 century
worked in the same way: A few people, by right of
investment in certain capital goods, had privileges of
speech -the vest were listeners. This is the structure
upon which all legal regulation of the information flow
in society has been based, both in those apparently
regressive societies in which communication was un-
der direct state control, and in those apparently pro-

- gressive societies which devoted the use of those com-

munications facilities to the discipline of what they
were pleased to call “the market.”

But both systems -the apparently regressive dicta-
torial and the apparently progressive capitalist systems
of information flow regulation- are now becoming ob-
solete. Instead, we find ourselves in a world in which
the intermediaries, the traditional possessors of spe-
cialized rights to speak, desperately seek to retain a
power which is no longer legitimately theirs. The lib-
erty of the press, then, becomes a form of special plead-
ing for the maintenance of privileges previously re-

- garded as essential to civic freedom. In the new tech-

nological circumstances they instead act to impose upon
society a series of intermediaries with specialized priv-
ileges of speech or broadcast, creating a class with the
privilege of telling everyone else what to think.

The 21¢ century will therefore see unremitting con-

- flict between civil society’s desire to reflect the techno-

logical reality of universal interconnection and the
attempts by globally powerful organizations with spe-
cial communications privileges to retain the social
powers they gained from those privileges in the course
of the 20 century. For this 1eason, liberty of press will
turn out in the 21% century environment of the Inter-
net Society to be directly in conflict with freedom of
information. And it will become the responsibility of
legal thinkers to subdue those doctrines of liberty of

- press and of intellectual property, which will only serve

to reinforce the privileges that intermediaries possessed
wher they were soctally necessary, and which they will
desperately claim at all costs in a world that doesn’t
need them anymore.

So we need to be clear how to construct an alter-
native to those intermediaries. In a society where ev-
eryone is connected to everybody else, it becomes pos-
sible to eliminate the conception of the press altogeth-
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Por tanto necesitamos tener en claro cémo construir
una alternativa a esos intermediarios. Se hace posible, en
una sodedad en Ia cual todos estamos conectados entre
si, eliminar el concepto de la prensa del andlisis legal o
social de los modelos de la comunicacién. Hay algunos
oradores a los que mds gente desea escuchar, y oradores a
los que menos gente desca cscuchar. Ninguna otra distin-
cién es necesaria o apropiada. Los productores especiali-
zados auya meta era brindar opinién y cultura en forma
pasivamente receptiva a los no productores de informa-
cidn, son un artefacto del pasado.

Pero nos hemos acostumbrado tanto a ka idea del di-
fusor de informacién como una parte indispensable de
nuestra cultura, que se nos hace dificil escapar de los lid-
bitos mentales de nuestra historia. En los comienzos del
siglo 20, cuando el uso del espectro para difundir infor-
macién se convirtié en algo técnicamente posible, los
gobiernos asumieron la necesidad de controlar quién usa-
ba el espectro electromagnético, en qué frecuendas, con
audnto poder de difusién, en qué horarto, con el propdsi-
to de evitar el caos téenico. Por tanto, la regulacion de del
derecho de expresion estaba justificada sobre la base de
que era algo técnicamente inevitable,

Algunos gobiernos dvidamente abrazaron esta justifi-
€addn con el propdsito mds 0 menos ocalto de controlar
todas las emisiones en forma directa, mientras que algu-
nos gobiemos prefirieron, en su lugar, otorgar exclusivas
“partes” de los derechos de comunicacion en forma fija
para favorecer a individuos quienes, en todos los siste-
mas, $in excepciodn, encontraron la forma de corromper
Ia politica para mantener sus derechos exclusivas,

Hacia fines del siglo 20 1a base técnica para tal regula-
ci6n se habia desvaneddo. El teléfono celular es un buen
ejemplo de la nueva realidad tecnolégica: al tiempo que
lainteligencia autificial se movic hacia afuera, hada nues-
tros bolsillos, nuevos aparatos inteligentes aprendieron a
compartir esas ffecuencias previamente usadas en forma
exclusiva por un solo difusor de informacién, de forma
quecada persona pudiera estar en comunicacién inaldm-
bricamente con el resto del mundo sin interferir con na-
die mas.

Enl es¢ MOmenio, ia emision, que es el otorgamiento
de ciertos privilegios fijos de comunicacién a ciertos in-
dividuos u organizaciones favorecidos, se hizo normati-
vamente enfermizo v legalmente inaceptable en toda so-
ciedad comprometida con lalibertad de informacién, Un
principio simple, por supuesio no reconoddo, porque
aquellos que posefan los derechos de comunicacién y que
habfan tenido generaciones para corromper la politica no
tienen soporte alguno en nuestra exploracién de dichas
posibilidades sociales. Estamos a punto, sin embargo, de
encontrarnos en un mundo donde las opciones ya no

er from the legal and social analysis of the patterns of
communication. There are some speakers whom more
people want to listen to, and there are speakers whom
fewer people want to listen to. No further distinction
is necessary or appropriate. The specialized producers
whose goal was to render passively receptive the non-
producers of information, opinion and culture are an
artifact of the past.

But we have become so used to the idea of the
broadcaster as an indispensable part of our culture,
that we find it hard to escape the mental habits of our
history. In the early part of the 20" century, when the
use of the electromagnetic spectrum for broadcasting
information first became technically feasible, govern-
ments assumed that it was necessary to control who
used the airwaves -in which frequencies, with how
much broadcast power, at what times of day- for the
purpose of avoiding technical chaos. So regulation of
the right to speak was justified, in the end, on the
ground that it was technically unavoidable.

Some governments avidly embraced this justifica-
tion, for the more-or-less hidden purpose of control-
ling all broadcasting directly, while some governments
preferred instead to hand out fixed exclusive pieces of
the communications rights to favored individuals who
-in all systems, without exception- found ways to cor-
rupt politics in order to maintain their exclusive rights.

Buzr by the end of the 20" century the technical
case for such regulation had vanished. The cell phone
is a good example of the new technological reality: as
machine intelligence moved outward into one’s pock-
et, newly intelligent devices learned to share those fre-
quencies previously used exclusively by a single broad-
castet, so that each person might be in communica-
tion wirelessly with the rest of the world without in-
terfering with anyone else.

At that moment, broadcasting -that is, the convey-
ance of certain fixed privilages of communication to

. favored organizations or individuals- became norma-

tively sickening and legally unacceptable in every so-

~ clety committed to freedom of information. A simple

principle, of course unrecognized, because those who
owned the privileges of communication and who have
had generations to corrupt everyone’s politics have no
stake whatever in our exploring those social possibili-
ties. But now we're about to find ourselves in a world
where the choices are no longer so extremely limited.
Because the technology of digital communication has
also permitted each of us to publish, the remarks that
I give this afternoon could appear this evening or to-
morrow on a Web site in New York and would be read
the day after that, I have no doubt, by someone in the
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son tan extremadamente limitadas. Puesto que la tecno-
logfa de la comunicacion digital también ha permitido
que cada uno de nosotros pueda publicar, lo que diga en
esta tarde podrfa aparecer por la noche o mafiana ¢n una
pégina de Internet en Nueva York, y seria leido al dia si-
guiente, sin lugar a dudas, por alguien en las Filipinas o
en Malasia, o en cualquiera de los 65 paises desde los
cuales se visité mi pdgina de Internet el mes pasado. Hubo
el mes pasado 87.000 personas, individuos disaetos que
eligieron leer algo que habia publicado, no en el trozo de
un arbol muerto, sino en una fuente infinitamente reno-
vable, de la cual nadie estd en ninglin momento excluido,
y por la cual nadie debe pagar.

Esto, nuestro derecho individual a una publicacidén
de cualquier material, sea texto o sonido, o quiz4 video,
que deseemnos distribuir al mundo, es la verdadera condi-
cién de libertad del siglo 21. La prensa, es decir, la estruc-
tna sucdal de conuol de didwos puivilegios por otros, care-
ce esencialmente de importanda. Ahora, Ustedes dirdn:
"Pero esto no ¢s correcto. Hay decenas de millones de
personas que escuchardn las noticias esta noche, hay bi-
llones de personas que mirardn la copa mundial de fiit-
bol en las emisiones todas las veces que la copa se juegue,
v entonces, hay un rol continuo para la prensa.” Pero los
difusores en esa situadon, estdn acuando prsoidialien-
te como distribuidores, y su importancia estd directamente
relacionada al hecho de poseer un poder de distribucién
superior. Sus poderes de creacidn, por otra parte, no son
mads grandes que los suyos v los mios. De hecho, sus po-
deres de creacién actualmente, y en forma sustancial, im-
portan muy poco, Las estaciones “todo noticias todo el
tdempo” se encuentran a sf misrnas obligadas a hacer no-
ticias para poder tener algo que decir durante fas 24 horas
del dia. Los controladores privilegiados de la distribucién
global se encuentran a sf mismos en una biisqueda cons-
tante de contenido, puesto que son, simplemente, los
poseedores de cafierias especializadas, pero no producen
agua.

Nosotros, la gente del mundo, creamos ideas, misi-
ca, pensamientos, opiniones, y es nuestro derecho y nues-
tra naturaleza humana expresar cualquier cosa que de-
seemos, en cualquier lugar v en cualquier momento. Los
poseedores de estructuras de distribucién deben justifi-
carse a si mismos, RO por su juido superior, no por su
sabiduria, sino simplemente por su habilidad de Bevar el
omnibus desde una terminal a otra en mejor forma que
ninguna otra persona. Una habilidad valiosa, no 1o nie-
go, pero carente de rango constitucional, no intrinseca a
la libertad lnirmana, y Ia cual no merece ninguna conside-
racidn legal en particular.

He dicho bastante por el momento sobre la libertad
de prensa. Retornaré a ello mis adelante.

Philippines or in Malaysia, or in any one of the 65
countries from which people touched my website last
month. There were, last month, 87.000 of them, dis-
crete individuals choosing to read something I had
published not on a slice of a dead tree but on an infi-
nitely renewable resource from which nobody is at any
time excluded, and for which nobody has to pay.

This -our right, each of us, to an unlimited pub-
lication of anything (be it text or sound or, ultimate-
ly, video) that we may care to distribute to the world-
is the real 219 century condition of freadom. The press
-that is to say, the social structure of the control of
those privileges by others- is essentially unimportant.
Now, you will say: “But this is not correct. There are
tens of millions of people who will listen to the news
broadcast this evening, there are billions of people who
will watch World Cup football on the broadcasts every
time that the Cup is fought, and plainly, therefore,
there is a continuing role for the press.” But the broad-
casters in that situation are primarily acting as dis-
tributors, and thus their importance is directly related
to whether they possess superior distribution power.
Their powers of creation, on the other hand, are no
greater than yours and mine. In fact, their powers of
creation currently substantinlly underwhelm them. The
“all news all the time"” broadcasters find themselves
compelled to make news in order to have something to
say 24 howrs a day. The privileged controllers of global
distribution find themselves ever in a search for con-
tent, because they're simply the possessors of special-
ized pipes, but they do not make water.

We, the peuple of the world, create ideas, music,
thoughts, opinions, and it is our right as well as our
hunan nature to express anything we please anywhere,
anytime, The possessors of exclusive distribution struc-
tures must justify themselves, not by their superior

. judgement, not by their wisdom, but simply by their

ability to get the bus from one terminal to another
bener than anybody else. A vatuable skill, T dun't deny,
but one which is not of constitutional status, one which
is not intrinsic to human freedom, and one which
deserves no particular legal respect.

So much, for the moment, for the liberty of the
press. I shall come back to it.

I now want, with regret, to say some bad words
about honot. And it is here my unfortunare responsi-
bility to differ with Professor Cassinelli, I have not the

* slightest idea what honor is, and I see no reason what-

ever to suppose that it is in any respect inherent in the
human being . Even if I did understand what it was I
would be out of luck, because it's gone.

Professor Esteva I think gave the reason:
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Deseo, v lamento decitlo, 'sugerir algunas palabras
desalentadoras sobre el honor. ¥ se nota aqui mi desafor-
tunada responsabilidad en tener que disentir con el Pro-
fesor Cassinelli. No tengo ni la menorideadelo que es el
honor, y no veo motive para suponer que es inherente al
ser humano. Incluso si entendiera qué es, no seria afortu-
nado, pues ha desaparecido.

Creo que el Profesor Esteva dio la razén: El “honor”,
sea cual sea su significado, ya sea la definidén brindada
por Calderdn, o la expresada por aquél ser humano ofen-
dido cuya vida privada ha sido revelada en un periédico,
es un aspecto de la privacidad. Y la privacidad, mis queri-
dos amigos, es cosa del pasado.

Cada vez que se usa una tarjeta de crédito, con algién
propésito, el hecho de haberla usado, qué se compro,
cudndo v dénde, es capturado. En el mundo de la red
nada es destruido, nada se pierde y nada se clvida. No
hay nada que quede contigo, que no sea conocido por
alguien mds. En la era de la tafjeta de crédito, el teléfono
celulary toda otra tecnologfa de la interconexién y como-
didad, cl cometer lo que muchoes de nosotros estarfamos
felices en considerar como adulterio en secreto, es impo-
sible. Puedes tener una segunda relacién o un fin de se-
mana ocasional v mantenerlo oculto de tu pareja, pero
no, bajo ninguna drcunstancia, de tu banquero. Y tu ban-
quero, meramente una entidad comercial abocada a la
venta de informacién mucho mis de lo que estd interesa-
daen hacer préstamos, s¢ cncucntra, como cualquier otra,
en éste mercado liberal tan nuestro, ocupado hadendo
algiin billete en la forma que pueda.

Si me dan la lista de lo que compraron en el super-
mercado durante los dltimos seis meses, puedo decitles
muchas cosas sobre lo que estd sucediendo en sus vidas.
Seran cosas sorprendentes, que se supone nadie deberia
saber, pero que usiedes dejan escapar instantdncamente a
los efectos de recibir un pequenc descuento en laleche o
unas pocas millas aéreas, o cualquier promocién que el
supermercado esté prometiendo con el propdsito de que
les brinden ¢l poder de asociar sus comptas con su iden-
tidad.

No es poco comtin encontrarine en conversacion con
un estudiante, dudusu sulne la extension de la tanspa-
rencia en la sociedad de Internet. A él o ella digo: “Buenco,
imaginemos lo que ha pasado en el supermercado en el
tiltimo mes. Tu consumeo de papel higiénico ha aumenta-
do, ergo, alguien estd viviendo contigo. Tu consumovuelve
al nivel anterior, ergo, la persona se ha mudade. Repenti-
namente se compra chocolate, o cualquiera sea el solaz
cultural local para el amante abandonado, y lo praximo
que sabes es que estds recibiendo correo de una agenda
de citas.” Ningin padre delos Estados Unidos actualmente
escapaal descubrimiento, tan pronto comoun nuevo nifio

"Honor,” whatever that may mean -whether Cal-
deron's conception or that expressed by the of-

* fended human being whose private life has been
disclosed in a newspaper- is an aspect of priva-

cy. And privacy, my dear friends, is a thing of
the past.
Every time vou use a credit card for anything, the

: fact that you have used it, what you have bought with

it, where and when, are captured. In the world of the
Net nothing is ever destroyed, nothing ever goes away
and nothing is ever forgotten. There’s nothing that
remains to you which is not known to someone else.
In the age of the credit card, the cell phone and all the
other technolngy of connection and convenience, the
secret commission of what many of us are pleased to
think of as “adultery” is implausible. You may main-
tain a second establishment or enjoy an occasional
weekend away and keep 1t secret from your spouse,
but not, under any circumstances, from your banker.
And your banker -merely a commercial entity engaged
in the selling of information far maore than it is en-

: gaged in the making of loans- is like any other party

in this fine liberal market of ours: busy making a dol-
lar in any way it can.

If you give me the list of what you bought at the
supermarket for the last six months I can tell you much
indeed about what is going on in your life. They will
be surprising things, that nobody was suppased to knoy,
but that you gave away in an instant in order to re-
ceive a small discount on milk or a few airline miles
or whatever it is that your supermarket is promising
you in return for giving them the power to associate
your groceries with your identity.

It’s not uncommon for me to find myself in con-
versation with a student dubious about the extent of
transparency in the Internet Society. To him or her

. say: "Well, let's figure out what it is that's happened

at the supermarket this past month. Your consump-
tion of toilet paper has gone up: ergo, somebody’s liv-
ing with you. Your consumption goes back down: ergo,
he or she has moved out. Chocolate is suddenly being
bought, or whatever is the local cultural solace for the
abandoned lover, and next thing you know you're re-
ceiving junk mail from a dating service.” No United
States parent currently escapes the discovery, as soon
as a new infant is brought home from the hospital,
that a large number of people have been informed and
are mailing free supplies of baby goods which they
hope you will continue to buy thereafter, It is very sim-
ple: hospitals sell birth records to the companies that
want them. And the fact of the birth of the child, which
might be regarded as something within an intimate
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es traido a casa desde el hospital, que un gran ndmero de
personas ha sido informado del hecho v les estdn envian-
do muestras gratis de productos para bebés que esperan
que les sigan comprando en el futuro. Es muy simple: 1os

hospitales venden la informacién alas compaiifas intere-

sadas. Y e} hecho del nacimiento del nifo, lo cual deberia

ser considerado en una esfera intima, si es (e existe tal

cosa, es ahora un asunto de maxima publicidad.

Asf que les propongo especular sobre qué significa ’
continuar manteniendo reglas, ya sea provenientes delos -
_ fore the responsibility of thoughtful lawyers to stop using

siglos 14, 15, 19 0 20, las cuales asumen que elpuebloes
el lugar més piiblico del mundo. E} pueblo, en su exhaus-
tiva vigilancia de la poblacién, era nada, comparado con
lugar donde vivimos hoy.

Concepciones que dependen del mantenimiento del
individuo como un espacio contenido son indtiles. Y es

la responsabilidad de pensantes abogados el cesarensu |
. ject -in the world of universal interconnection - to the

uso.
Hasta ahora he tratado de sugerir, en la forma mds
simple posible, unas pocas proposiciones bésicas respec-

10 a Ia libertad de prensay el derecho al honor. Deberia .

también mencionar que infringir el honor en la Sociedad
global de Intemnet, asumiendo que exista tal sociedad, es
merarnente un tabi, un prejuicio local cultural, sujeto, en
un mundo de interconexién universal, a la misma ero-
sién inevitable que los dernds tabties locales. El problema
comienza a notarse en el contexto del cumplimiento in-
temacional de ieglas sobre la expresién en todas partes.
;1ay un tabi local en Francia contra la venta de objetos
de coleccién nazi? ;Hay, en la supuestamente militante
defensiva de la democracia germana una regla contra la
ciranlacién de un libro denominado Mein Kampf? ;Hay,
en Jos Estados Unidos, una distindén legal severa entie
las fotografias de desnudos de personas de 17 afios y per-
sonas de 197 Todas esias cuestiones legales, como pue

den ver, estin constantemente sujetas a la dificultad de -

que la red es una entidad global, y que las reglas locales
son sustandialmente incoercibles. ;Intentardn los france-
ses impedir a Yahoo hacer negocios en Frandia porque

también hace negocios en lugares donde los objetos de -

coleccién nazi pueden ser libremente comercializados?
sLrataran los Estados Unidos de certal sus fronteras a las
fotograffas que surgen en lugares enlos cuales estd permi-
tido que las personas de 17 afios tengan sexo entre sien

frente de nna camara? ;Nos encontraremos a nosowos -
mismos mirando una vez mds mientras ¢l gobierno del

Reino Unido intenta impedir la publicacién de un libro

sobre su sistema de espionaje por parte de alguien que

sabe algo al respecto? Etcélera.

Las dificultades presentadas ante las Cortes son bas- :

tante simples. No tienen suficiente poder, puesto que de-

penden del alcance del Estado, y el alcance del Estado en

sphere -if there was such a thing as an mitmate
sphere- is now a matter of the utmost publicity.

So I ask you to speculate on what it means to con-
tinue to maintain rules, whether of 14%, 15%, 9% ar
20% century provenance, which assume that the vil-
lage is the most public place in the world. The village
was nothing, in its comprehensive surveillance of the
population, compared to where you live now.

Conceptions that depend upon the maintenance
of the self as a contained space are useless. It is there-

them.
So far I have tried to suggestin the simplest way @

: few basic propositions with respect to the liberty of the
* press and the right of honor. 1 should also point out

that infringement of honor in the global Internet So-
ciety is merely a taboo, a local cultural prejudice, sub-

same inevitable erosion as all other local taboos. The
prablem begins to express itself in the context of inter-
national enforcement of rules about speech, currently
happening all over the place. Is there a local taboo in
France against the selling of Nazi memorabilia? Is
there, in Germany's supposedly militant defense of
democracy, a rule against the circulation of the book
called Mein Kampf? Is there in the United States a
peculiarly harsh legal distinction between nude pho-
tographs of 17-year-olds and 19-vear-olds? All of these
legal propositions, as you see, are relentlessly subjected
to the difficulty that the net is a global entity and that
the local rules are substantially unenforceable. Will
the French attempt to prevent Yahoo fium doing busi-
ness in France because it also does business in places
where Nazi memorabilia may be freely traded? Wil
the United States attempt to close its borders to photo-
graphs arising in places where it is permissible for 17-
year-old people to have sex with one another in front
of a camera? Will we find ourselves watching once
again as the government of the Untied Kingdurm tries
to prevent the publication of a book about fits espio-
nage system by somebody who knows something about
it? And so on. '

The difficulties presented for the courls are quite
simple. They have insufficient power, because they
depend upon the reach of the State and the reach of
the State in the Internet Society weakens moment by
moment. Moreover, as the network grows more ma-
ture, the communications that occur within it are en-
crypted -that is to say, they are mathematically scram-
bled, so that no one except the originator of any mes-
sage and its intended recipient knows what it means.
The government of my empire played a leading role in
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la Sociedad de Internet se debilita momento a momento
todo el tiempo. Mds atin, mientras que Ja red se hace mas
madura, las comunicaciones que se dan en ella se codifl-
can, es decir, estdn mateméaticamente entreverados, de
modo que nadie, con excepddn del emiscr del mensajey
ait dlestinatario, saben lo qué significa. El gobierno de mi
imperio jugé un rol esencial en intentar prevenir el desa-
mrollo de tal tecnologia por mds de 30 afios, en bisqueda
delo que le complacia considerarcomo su derecho sobe-
rano de escuchar cada conversacion telefénica en todas
partes del mundo, exceptuando los Estados Unidos, don-
de, por supuesto, nunca, nunca, ntnca lo hacia, ya que de
haberla hecho, hahria estadn infringiendo la ley. El go-
bierno de los Estados Unidos, a través de la Agencia de
Seguridad Nacional intent6 arduamente prevenir la dis-
tribucién de fuerte codificacién en la Internet por 15 afios,
litigando duramente en casos en los cuales yo estuve inti-
mamente relacionado con la otra parte, y luego, con la
forma repentina de la iluminacién, se dio completamen-
te porvendido._ Al inicto de aquella campafia. se nos deda
constantemente que bajo ninguna drcunstandia fhamos
a encontramos viviendo en una socdedad donde la codifi-
cadén pudiera ser libremente exportada al mundo. Esa
siguié siendo la posicion hasta que las grandes agencias
en el imperio més poderoso de la historia del mundo,
desistieron. Ahora viviremos en el siglo 21 en un mundo
en el cual ningyin gobierno sabri rutinatiamente cjié estd
didendo una persona o la otra a menos que sea invitado
a patticipar de ello. Ahora bien, dicha invitacion serd con-
tinuamente extendida en la misma forma en que su tarje-
ta de aédito extiende constantemente al mundo el per-
miso de que su vida se convierta en un panel de cristal, y
sin duda revelard a mucha gente, en forma constante, todo
lo que piense y haga. Pero cuando no quiera hacerln, no
lo hard.

Y en tal ambiente, la presencia de tabyies de expresion
de cualquier tipocontra la compra o venta de determina-
das comodidades digitales, contra la revelacién de dertos
secretos gubernamentales, contra la revelacién de deta-
Lles privados pertenecientes a la vida personal, o las reve-
laciones consideradas obscenas por los tabies sexuales
de una determinada socdiedad, serdn incoercibles e inal-
canzables por la ley.

En tal ambiente, no es meramente el derecho al ho-
nor el que estd muerto. No he venido aqui para abusar de
su hospitalidad al anunciar que algtin prejuicio local que
no entiendo se ha ido. Vine para demostrar que el “ho-
not” es una cspedic de un género de concepciones muer-
tas, reglas sobre lo que debe y no debe decirse, que no
tienen realidad practica en un mundo en que no se pue-
de mendionar lo que los demds estdn didendo.

Por tanto, la sociedad de Internet es un mundo de

attempting to prevent the spread of that technology

. for more than thirty years, in pursuit of what it was
pleased (v regard as its sovereign right to listen to ev-

ery telephone conversation everywhere in the world
(except in the United States, where of coutse, il never,
ever, ever listened, because its listening would have
been against the law). At any rate, the government of
the United States, through the National Security Agen-
cy, attempted to prevent the distribution of strong en-
cryption in the Internet for 15 years, litigating very
hard in cases in which I was intimately engaged on
the other side, and then with the suddenness of en-
lightenment surrendered completely. At the outset of
that campaign, we were constantly told that under no
circumstances would we ever find ourselves living in a
society where strong encryption might be freely exported
10 the world. That remained the official position until
the moment when the greatest secret agencies in the
strongest empire in the history of the world gave up.
We will now live in the 21% century in a world in
which no government will routinely know what any-
body is saying to anybody else unless invited to learn.
It is true that such invitations will be routinely ex-
tended, in the very same way in which your credit
card routinely extends to the world the permission for
your life to become as a pane of glass: You will un-
doubtedly reveal to lots of people, lots of the time, ev-
erything you think and everything you do. But when
you don’t want to, you won't.

In such an environment, speech taboos of any
kind -against the purchase or sale of particular digital
commodities, against the revelation of certain govern-
ment secrets, against the disclosure of pertinent pri-
vate details about someone else’s life, or, for that mat-
ter, disclosures regarded as obscene by a particular so-
ciety's sexual taboos- will be unenforceable and un-
reachable by law.

In such an environment, it is not merely the right
of honor that is dead. I didn't come down here to
trespass on your hospitality by announcing that some
local prejudice T don’t understand is gone. I came in-
stead to point out that your "honor” is a species in a
genus of dead conceptions -rules about what must not
be said- that have no practical reality in a world where

. you can't tell what anyone else 1s saying,

So the Internet society is a place of generally un-
limited transparency alongside pockets of complete
secrecy. For us to speak of the right to control others’
discourse there is to give the word "right” a most un-
usual meaning: We might better describe it as a "wish.”

Whether, therefore, one has a wish for “honor” to

be respected is merely a matter of personal concern. I
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transparencia generalmente ilimitada junto con bolsillos
de completo secreto. El hablar del derecho al control del
discurso de los demds es darle a la palabra “derecho” el
sentido mds inusual, wiejor desaito como “deseo”

En este punto, si una persona tiene un deseo de que
¢l honor sea respetado, es un asunto puramente perso-
nal. No tengo mucho que dedir sobre ello, excepto men-
cionar que dignificar e} deseo con el peso de la autoridad
constitucional es ridiculo. ’

Entonces, ;dénde nos encontramos? La libertad de
prensa en el siglo 21 realmente significa el continuu sub-
sidio de poderes privados, ilegitimos en su uso presente,
pero gue una vez fueron dignificados por propésitos pt-
blicos adecuados. Fl derecho al honor, como otros inten-
tos de imponer por la fuerza tabiies de expresion locales
en una red global protectora del secreto es solamente otro
deseo incoercible por la continuidad de valores sociales
obsoletos en una sociedad moderna.

$Qué es lo que cuenta entonces, si es que esto no es
importante? La libertad de informacién cuenta. La habili-
dad de todas esas personas para estar conectadas a la red
social, cuenta. La remocién de los privilegios previamen-
te acordados a particulares de controlar © de arrollar el
discurso de los demads, cuenta. Ello demanda de nosotros
un enfoque completamente diferente a las cuestiones del
flujo de informacién en la Sodedad de Internet. Debe-
mos cesar de estar preocupados con los temas de los cua-
les hemos estado previamente hablando tanto que ya no

tienen nada mds para aportar a nuestros pensamientos. Y )

debemos comenzar a interesarnos en nuevas cuestiones:

1} jFacilita el Estado la conexion de todas las perso-
nas entre ellas todo el tiempo o interfiere en eflo?

2) ;Resiste el Estado la lucha de los duefios de los
ahsaletos privilegios de comunicacién para man-
tener su mantenimiento o fadlita la continuidad
de su injusto control a cambic de una u otra for-
ma de sobomo encubierto?

3) ;Practica el Estado una politica consistente en
mantener oculta a la gente la realidad de que sus
tabties no son mds pasibles de ser impuestos por
la fuerza, v que sus vidas se han virelto transpa-
rentes? ;O se aviene e} Estado a ensefiarle a las
personas cOmo usar las nuevas tecnologias para
vivir vidas mds fructiferas y politicamente partici-
pativas, con un propdsito real, en las nuevas con-
diciones?

Estas no son preguntas que se respondan adecuada- -

mente hablando de derechos. Particularmente no charlas
sobre derechos de la variedad de los Estados Norteameri-
canos, la cual tiende a ser sobre lo que una persona puede
evitar que el Estado haga. Y como hizo notar el Profesor

don’t have much to say about that, one way or the
other, except to point out that to dignify the wish with
the weight of constitutional authority is ludicrous.

S0, where do we find ourselves? The liberty of the
" pressin the 21% century actuaily means continued sub-

sidy of private powers, illegitimate in their present use,
though once justified by adequate public purposes. The
right of honor, like other attempts at enforcement of
local speech taboos in a global and secrecy-protective
network, is just another unenforceable wish for the
continuance of obsolete social values in a modern so-
ciety.

What counts as then, if these concepts don't? Free-
dom of information counts. The practical ability of all
our people to be connected to the social network counts.
The removal of the privileges previously accorded to

" particular parties to control or overwhelm the speech

of vthers counts. This recognition demands of us a
completely different approach to questions of the in-

- formation flow in the Internet Society. We must cease

to be concerned with the issues we have previously
talked much about: they no longer have anything
meaningful 1o contribute to our thoughts, We must
become concerned instead with new questions:

1} Does the State facilitate everybody's connec-
tion to everybody else or interfere with it?

2) Does the State tesist attempts by the owners of
obsolete communication privileges to continte
their hold, or does it facilitate the continuance
of their unjust control in return for one form
or another of concealed bribe?

3) Does the State practice a politics that consists
of concealing from people the reality that their
taboos are no longer enforceable, and that their
lives have become transparent? Or does the
State instead engage in teaching people how
to use the new technologies to live fruitful and
politically participatory lives, with real purpose,
in the new conditions?

These are not questions that are necessarily well

© addressed by rights talk. Particularly not rights talk of

the US variety, which tends to be about what one can

" keep the State from doing. And as Professor Issacharoff
. noted, that'’s not even really the problem most of the

time in the law of defamation, let alone in the more
complicated problems of media structure and access
to the common fund of knowledge, problems which

- will hecome primary sacial policy issues in the 21% cen-

tury.
Rather than the traditional US question of how to

" restrain the State, the new questions are about the




CONTRA EL HONOR Y LA LIBERTAD CE PRENSA / AGAINST HONOR AND LIBERTY OF THE PRESS 103

Issacharoff, ese no es verdaderamente el problema en la
mayoria de los casos en la ley de difamacion, y ni men-
clonar los mds complicados problemas de la esmuctura
delos mediosy el acceso al fondo comin de conocimiento
¢ue serdn los principales tépicos de la politica social del
siglo 21,

En lugar de la tradicional pregunta de los Estados Uni-
dos sobre cémo controlar al Estado, ahora las nuevas pre-
guntas son sobre la obligacién positiva del Estado de cortar
su propio comportarniento tradicional y refrenar aquellos
delegados en la economia privada, a quienes una vez astu-
tamente se los dioy ahora puede sabiamente recuperar.

La primera obligacién del Fstado del siglo 21 es asegu-
rar el mds amplio acceso al sistema dominante de interco-
nexién. Ello implicars Ia responsabilidad de adoptar y
mantener el minimo costo tecnolégico para la comunica-
dén inalimbrica entre personas todo el tiempo.

1a sodedad en la cual todos le podrin hablar a todos
usando las ondas aéreas piblicas sin costo, y podrdn trans-
mitir informacién a cualquiera que desee reribirla a través
de las mismas ondas sin costo, nos muestra al viejo Estado
buscando una normativa puiblica justa en el siglo 21. Nin-
gin otro sistema de intervencién estatal en el uso de fun-
ciones de comunicaciones pasa siquiera el menor test de
justida en nuestras condiciones tecnologicas.

Cada Fstado actualmente falla esa prueba. Ei mio peor
que la mayorfa. _

Esresponsabilidad del Estado mostrarala gentelo gue
significa lavida en condiciones sociales transparentes. Edu-
carlos en qué es lo que el mercado hace con la informacion
que ellos revelan. Bvitar precipitados y solo aparentes con-
troles funcionales sobre el movimiento de la informadién
y evitar imponer a partes privadas responsabilidades opre-
sivas para controlar ol flujo de esa informacicn, 1a ctal el
Estado 1o es lo suficienternente fuerte como para hacer
cumplir

Cada Estado actualmente falla ese minimo test de jus-
ticia. El mio peor que cualquier Otro.

Es responsabilidad del Estado en el siglo 21, debilitar el
mantenimiento de los tabiies culturales locales espedificos,
y tesistis la intervencién de loa pﬁvilegioe‘; en la politica a
través del soborno, contribuciones de campafias, propie-
dad de los partidos, ¥ todas las demds formas de corrup-
cién que el siglo 20 introdujo en la estructura de los me-
dios de comunicacién con el propésito de eliminar la aris-
tocracia de 1a informacién, la cual gobiema ahora, tanto
como los propietarios de las tierras gobernaron las socie-
dades en lus antiguos regimenes.

Cada estado actualmente falla ese minimo test de jus-
tidia. El mio miés que la mayoria.

Nos encontramos, entonces, en un mundo en el cual
la discusién que hemos estado teniendo carece casi com-

State's positive obligation to undercut its own tradi-
tional behavior by reining in those delegates in the

private economy to whom it once upon 4 time wisely —

gave what it now can only wisely recoup.

The primary obligation of the 21% century State is
to assure the broadest possible access to the system of
pervasive interconnection. This will imply a responsi-
bility to adopt and support minimum-cost technology

© for wireless communication befween and among all

persons all the time.

The society in which everybody may talk to every-
body else using the public airwaves, and may transmit
data to anybody who wishes to receive it through the
same airwaves, at ne cost, shows us the old State pur-
suing a normatively just public policy in the 21% cen-
tury. No other system of State intervention in the use
of communications functions meets even a loose test
of justice in our new technological conditions.

Fvery State currently fails that test, mine worse
than most.

It is the responsibility of the State to show people
what life in transparent social conditions means. To
educate them on what it is that the market now does
with the infur mation that they disclose. To avoid hasty
and only apparently functional controls over the move-
ment of that information, and to aveid imposing on
private parties oppressive responsibilities to control the

. flow of that information, which the State is by no

means strong enough to enforce.
Every State currently fails that minimum test of

. justice, mine worse than any other.

1t is the responsibility of the State in the 21% cen-
tury to weaken the hold of particular cultural taboos
locally, and to tesist the intervention of privilege in
politics -through bribery, campaign coniributions, par-
ty ownership and all the other forms of corruption
that the 20" century introduced into the media struc-
ture- for the purpose of eliminating the aristocracy of
information, which governs now as surely as the pro-
prietors of physical land resources governed in the
ancien regime. _

Every State currently fails that minimum test of

. justice, mine more than most.

We find ourselves now in a world in which the
legal discourse we have been using is almost completely
without meaning and entirely without utility in se-
curing justice. The new issues are poorly understood,
and they're certainly not on the public policy agenda
as defined by the owners of current communications
privileges. Human aspirations may now be met in
entirely new, unprecedented ways. To lead a more ful-

* filling life people aspire to be able to learn everything,
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pletamente de sentido, y de utilidad en asegurar la justicia.

Los nuevos temas son pobremente entendidos y no estin -
en laagenda dela politica piiblica, tal como es vistapor los

duenos de los actuales privilegios. Las aspiraciones hurna-
nas podrdn ahora ser alcanzadas en nuevas maneras, sin
precedentes en la historia de la humanidad, Tales aspira-
denes, el poder aprender todo, en todo momento, en cual-
quier lugar, el tener acceso a Ia totalidad de la cultura hu-
mana, toda muisica, todo arte, toda literatura, todo el tem-

po, en todo lugar, el ser libre para expresar cualquier opi-

nién a cualquiera en perfecta segutidad, en todos lados, en
todo momento, independientemente de fa opinién del
Estado sobre si dichas opinicnes privadas son correctas,
equivocadas, ofensivas, chocante, o nocivo para el orden
humano. Todas esas aspiraciones se estin volviendo claras

a la gente joven en todas las sociedades avanzadas cuya :

relacion con la tecnologia de fa interconexién humana di-
fiere fundamentalmente de 1a nuestra, quienes crecimos

en un mundo antes de que la tecnologia remodelara la |

sociedad, o quienes aiin viven en lugares donde dicha re-
modelacién aiin no ha alcanzado 1na masa aritica.

Por tanto, nuestras sociedades estdn comenzando a
experimentar aspiradiones crecientes, nuevas demandas
sociales. Tenemos tina dase dominante, los propietarios
de privilegios de la comunicacién, gubernamentales y 1o
gubernamentales, a través del mundo, determinados a re-
sistir la fuerza de dichas aspiraciones. Tenemos un proceso
de modemizadidn a través de las saciedades desarrolladas,
la cual estd remodelando las vidas de las personas en avan-

ce de las doctrinas del control estatal, alimentando lasaspi- -

raciones que 1z clase dominante determina formar para el
mantenimiento de su propio poder. Los nuevos arreglos
sociales desafian juicios considerados previamente sagra-
dos sobre el sostenimiento del orden sodaly el manteni-
miento de la estabilidad en la sodedad.

Esta esuna historia familiar, El capitulo siguiente esla

revolucién. Siempre. Estd llegando. No se preocupen, estd )
llegando. Y qué clase de revoludén es, depende de nuestra -

habilidad para reconocer las condiciones yrespondera ellas.
Depende de 1a habilidad de las sodedades para rechazar

drdn una revolucién pacifica, mis liberadora que ninguna
delas que ha ocurrido en 1a historia de los seres humanos.

Aquellos que no puedan seran arastrados por una fuerza -
mis grande que la que ningiin otro régimen decayentehaya

enfrentado alguna vez, y perderin en una forma més com-

pleta, mds horrorosa, y en un catadismo més triunfante

para los intereses de la libertad que ninguno que hayamos
presendado con anterioridad.=e

anytime, anywhere; to have access to the whole of
human culture, all music, ail art, all literature every-
where, all the time; to be free to express any opinion to
anyone in perfect security, anywhere, anytime, regard-
less of the opinion of the State as to whether those
opinions privately held are right, wrong, offensive,
shocking or deleterious to human order. The role of
the new technology in making all those aspirations
achievable is becoming clear to young people in all of
the advanced societies. They relate to the technology
of humar interconnection differently from those of us
who grew up before technology reshaped society, or
who still live in places where that reshaping has not
vet reached critical mass.

So our societies are beginning to experience rising
expectations, new social demands. We have a ruling
class -the proprietors of communications privileges,
governmental und non-governmeniul, throughout the
world- determined to resist the force of those expecta-
tions. We have a process of modernization going on
throughout the developed societies, which is reshaping
the lives of people in advance of the doctrines of State
control, feeding the very expectations that the ruling
class determines upon suppressing for the maintenance
of trs own power. The new social arrangements that

- are demanded challenge previously sacred judgements

about the levers of social order and the maintenance
of stability in soclety.

This is not an unfamiliar story: The next chapter
is revolution. Always. It's coming, don't worry, it’s com-
ing. What kind it will be depends upon our ability to
recognize the new conditions and respond (o them,
depends upon our flexibility in rejecting old notions
and our willingness to disempower old leaders and to

" smash old idols. Those societies which can transform

themselves will sustain a peaceful revolution, more lib-
erating than any that has ever occurred in human
history. Those societies which can't will be swept away
by a force greater than any failing regime has ever

© faced. Such unlucky power structures will lose more
antiguas nociones, quitar el poder a los antiguos lideresy -
destruir viejos idolos. Aquellos que puedan hacetlo, ten- °

completely, more horrifyingly, and in a cataclysm more
triumphant for the interests of freedom than any we
have ever seen before.= :
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SENTENCIA N° 594

MINISTRO REDACTOR DR. JORGE MARABOTTO LUGARO

Montevideo, veintiuno de agosto de mil novecientos noventa y cinco.

VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: «Peirano, Alfredo C/ Intendencia Municipal
de Salto. Daftos y Perjuicios. Casacidn», Ficha No. 621/93; venidos a conocimiento de esta Corpo-
racién, por mérito al recurso de casacidn interpuesto por la parte actora, conird la sentencia No.
173/93, dictada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 8° Turno.

RESULTANDO:

1°) Que por la referida decision, se revocd la sentencia apelada y, en su lugar, se desestimd la
demanda, sin especial condenacion (fs. 213 y ss).
A su vez, el pronunciamiento de primer grado, emanado del Juzgudo de Primera Instancia de
Salto de 5° turno, habia acogido la demanda y, en su mérito, condend a la Intendencia Muni-
cipal de Salto a indemnizar al actor, la suma de N$ 38.691.485 (nuevos pesos treinta y ocho

ACERCA DE LA ADJUDICACION
EN LA LICITACION PUBLICA

Comentario ala Sentencia 594 de la Suprema Corte de Justicia del 21 de agosto de 1995

L. INTRODUCCION

a naturaleza juridica del acto de adjudicadén con que finaliza el procedimiento de la licitacdidn ptiblica ha sido objeto de
Ldivﬂsas concepdones, constituyendo un punto que presenta rasgos de una alta apinahilidad. Esta opinabilidad ha llevado a
que distintos autores a sostener posiciones divergentes en cuante a la naturaleza juridica del acto de adjudicacion. '
La posicién que se adopte sobre la naturaleza juridica del acto de adjudicacién tiene diversas consecuencias juridicas respecto al
vinculo que nace a partir de dicho acto entre el adjudicatario y el Estado, y. en consecuendia, también respecto de la responsabilidad
que puede originar el incumplimiento o ta miptura de dicho vinculo, {
La sentenicia N© 594 del 21 de agosto de 1995 de la Suprema Corte de Justicia que se comenta, se inclina en favor de la posicién
que sostiene que la notificacion del acto administrative de adjudicacion importa la aceptacién dela oferta y por lo tanto el nacimiento
de un nuevo vineulo contractual. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia adhiere a lo sostenido en nuestro Pais por el Profesor
Enrique Sayagués Laso. :
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millones seiscientos noventa y un mil cuatrocientos ochenta y cinco} -en ld actualidad $
38.691,49- debidamente reajustada de acuerdo a la ley No. 14.500, desde la fecha de la
demanda mds los intereses legales. Las costas y costos en el orden causado (fs. 184 yss.).

2°) Que contra la misma, se agravid la parte actora, interponiendo el recurso de casacion, oportunidad en la
que expreso, en sintesis:

El recurso se funda en la infraccion o errénea aplicacion de los arts. 1291, 1342 y 138 del Codigo
Civil, 72, 211 lit. by 332 de la Constitucion, 215, 218 y 222 del Cédigo General del Proceso y de los
Pliegos de Condiciones Generales y Particulares del llamado licitatorio.

Segtin el recurrente la sentencia impugnada incurre en una serie de contradicciones: por un lado,
dafirma categéricamente que el tema en debate es dilucidar si existid o no responsabilidad contractual,
resultando innecesarias todas las consideraciones y conclusiones de la sentencia de primera instancia
referentes a presunta tesponsabilidad extracontractual o precontractual; y, por el otro, se sostiene que
1o se llegd a perfeccionar el contrato, pese a que las partes habian Tlegado a un acuerdo de voluntades
sobre las bases propuestas por la empresa adjudicataria. Ademds, a los efectos de establecer el tema en
debate se basa en un pronunciamiento recaido en estos mismos autos -dictado por la misma Sala con
distinta integracion-, en el que se manifiesta expresamente que celebré un contrato con la Intendencia
demandada, en el que se habrian acordado las condiciones de las obras proyectadas.

Por tanto, se desconoce la cosa juzgada derivada de dicho pronunciamiento definitivo (art. 222).
Véase que el fallo, confirmatorio de la desestimatoria de primer grado, reconoce como fundamento la

Tesis a que adhiere la Suprema Corte de Justicia: La adjudicacién determina la seleccion y aceptacion de la oferta.

La sentencia que se cormenta adhiere a 1a tesis segtin la cual la licitacidn es un proceso de contratacin y la adjudicacidn (su iltimo
acto} implica tanto una seleccidn del contratante asi como la aceptacién de su propuesta.

Esa posidén implica que una vez que fa adjudicacidn se notifica se perfeccdiona un contrato entre el Estado y el adjudicatario.

En el caso resuelto por dicha sentencia, esta posicién determind la indemnizadén del adjudicatario por responsabilidad contrac-
tual por la dedsidn de la Intendendia Municipal de Salto de dejar sin efecto el contrato.

- El fundamento de lo sostenido por las Suprema Corte de Justicia se encuentra en que la oferta del particular es una propuesta y la
adjudicacion es la aceptacion de la misma, lo que de acuerdo a las normas del Codigo Civil crea una regla a la que las partes deben
sujetarse como a la Ley misma (articulo 1291 del Cédigo Civil).

De dicho contrato nacen fas obligaciones y derechos propios del contrato a cargo de las partes a partir de ese momento. §i la
obligacién del particular consistiera en una prestacién de dar, podria ser ejecutada in natura por el Estado, si elfo fuera miis conveniente
yue ubtener I rescision y los dafios y perjuicios.

Basta imaginarse el caso en que un adjudicatario se resista a cumplir una obligacién de dar que no fuera sustituible (un objeto
finico, una obra de arte, un objeto con valor histérico) para advertir que esta opcién en cabeza del Estado se vuelve de enorme
importanda. Pero atin sin llegar a bienes tinicos o insustituibles, si hubiera por ejemplo un s6lo oferente cuya oferta sea conveniente
en una licitacién y que se resista a dar algo que tiene en su patrimenio, ¢l Estado no sc verfa obligado a volver a licitar si logra ejecutar
in natura la obligacién.

Otra consecuencia directa de adoptar esta posidén tiene relacién con la responsabilidad emergente de la violadén de las obliga-
clones emergentes de la oferta y la adjudicacién, la gue tiene, seglin esta doctrina, naturaleza contractual.

Tesis de la eleccidn precontraciual sin acepiacion de la oferta.

Si por el contrario se adopta la posicién segiin Ja cual la licitacién es un proceso de simple seleccién precontractual y por ende que
naturaleza juridica de la adjudicacién consiste solamente en un acto precontractual de seleccién de un futuro y eventual contratante,
las consecuencias son muy diferentes.

No surge vinculo contractual debiéndose determinar si el oferente que resulta adjudicatario puede adquirir (no habiendo conira-
to} un derecho subjetivo a contratar, o si por el contrario, solamente mantiene la situadén juridica de interés legitimo que constituye
la situacién jurfdica del resto de los oferentes.

De todas formas, y sea cual fuere la solucién a la cuestion anterior, la resistencia del adjudicatario a cumplir con lo ofertado no
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existencia de un contrato entre el actor y el ente demandado, punto que ya ha sido discutido y resuelto
(fs. 171 y 55.).

Por otra parte, se agravia de que se haya entendido que la intervencidn a cargo del Tribu-
nal de Cuentas, constituia una condicidén, a la que guedaba sujeto el perfeccionamiento
del contrato. A su criterio, no deja de llamar la atencion que se califique de condicion el
cumplimiento de la Constitucion y de la ley, por parte de la demandada.

Parece claro que la intervencién preventiva del Tribunal de Cuentas, dispuesta por la
Constitucion, mal puede encajar en el concepto legal de condicion, suceso futuro e incier-
to, del cual se hace depender la fuerza juridica de una obligacion. Y en el caso, aunque
el gasto fuera observado por el Tribunal, la Intendencia rechazd la observacion e insistid
en el gasto, lo cual dio lugar a un nuevo examen del asunto por parte de aquél, que no
impedia a la Administracion proceder a su realizacion.

Por ltimo, alega que aunque se descartara la existencia de responsabilidad contractual
en el caso, igualmente procederia la condena en base a la responsabilidad precontractual,
que se derivaria del hecho de haber dejado sin efecto lu licitacion.

Pidié se casara la sentencia recurrida, confirmando en su lugar la decision de primera
instancia, con tributos y costos (fs. 216 y ss.).

3°)Que la contraparte, no evacud el traslado que le fuera conferido, concediéndose el recurso
interpuesto (fs. 231).

podeia dar lugar a ejecucién forzada atin que la prestacion consistiera en dar, dado que no habria nacido la obligadén contractual.

La responsabilidad emergente de la violacién del vinculo no podefa ser calificada de responsabilidad contractual sino que deberia
ser calificada de precontracrual.

Pero ademds de todas las consecuencias anotadas, quedarfa por determinar cudl es el momento en que surge el contrato, 0 sea
cuil es el momento en que se produce el consentimiento. En el caso de los contratos solemnes ello no plantearfa problemas pordue en
todo caso para que el contrato sea vélido se requiere de su formulacién de acuerdo a la solemnidad. El problema se plantea en los
contratos consensuales, porque en éstos, muchas veces no hay una instancia de redaccién escrita de clausulas contractuales (compra de
viveres frescos y otros suministros etc.)

En este sentido, hay que ubicar cudl es la declaracién de voluntad del Estado gue invita a contratar y cual es la aceptacién de
contratar. Para que el sistema fuera coherente, habria que sostener que el oferente es libre de contratar o no luego de la adjudicacién
pordque ain no hay consentimiento.

Algunos autores, como Carbajal Victorica, sostienen que la adjudicacién notificada es promesa formal de contratacién (Juan José
CARBAJAL VICTQRICA Consulta, en Revista Uniguaya de Derecho Piiblico y Privado tomo 41, paginas 282 y siguientes).

Peto para que haya una promesa de contratar, debe de haber una intencién comtn y coherente de ambos contratantes en tal
sentido. Es dedir, se debe haber ofrecido eso por el oferente en su oferta y aceptado eso por el Estado en la adiudicacién, de otra forma,
la promesa es una ficcién.

81 nos atenemos a la realidad juridica, observamos que en las ofertas y en las adjudicaciones no hay referencia alguna a promesas
de contratar, §i no existe tal promesa, ni tampoco contrato, entonces o hay obligacién alguna de contratar, como se verd mds adelante.

Alaluz de esa inexistencia de obligacién de contratar que surge de esta posicién - que no se comparte -, habria que analizar si el
consentimiento prestado por el adjudicatario frente al caso muy usual de *intimacién a firmar el contrato”, no es un consentimiento
vidiade por la amenaza de aplicacién ilegitima de consecuencias desfavorables al mismo.

IL DIVERGENCIAS EN CUANTO AL CONCEPTO DE ADJUDICACION

El andlisis del acto de adjudicacién nos enfrenta con el hecho de que no existe un concepto unanime de la misma, sino gue por el
contrario, la doctrina se encuentra dividida en cuanto a dicho concepto.
Se puede afirmar que, una vez analizadas las distintas posiciones, se descubre que autores que coinciden en la misma corriente,
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4°)Que elevados los autos, se oyd al Sr. Fiscal de Corte, quien en fundado dictamen, aconsejé que
procede la casacion del fallo recurrido ( f. 246y ss.).

5°) Que se acordd sentencia en forma legal (fs. 255).

CONSIDERANDO:

I) Que se anulard el fallo impugnado.

Ello porque, sin duda, el recurrente tiene razon en su critica al mismo, habida cuenta de que en la
solucion a la que se arribara, existe «...infraccidn o errénea aplicacion de la norma de derecho...» (Cddign
General del Proceso, art. 270, inc. 1°). Circunstancia que permite la casacién de la decision de la segunda
instancia de mérito, a fin de sustituirla por aquella que se estima conforme al derecho objetivo que regula la
cuestion debatida.

Y a los efectos de una corvecta dilucidacion de los agravios alegados y que motivan la sucumbencia del
impugnante, corresponde partir de los hechos tenidos por probados por el Tribunal Civil actuante. Surge de
la misma -y del pronunciamiento del grado anterior, a la que se remite tdcitamente- cuanto sigue:

a) Con fecha 27 de octubre de 1985 la Intendencia Municipal de Salto, Tlamé a licitacién priblica para el
estudio, proyecto v construccion de dos calzadas de hormigon armado en el referido departamento
(Expediente agregado, fs. 1);

b) El dia 20 de abril de 1987, la empresa del actor -Alfredo Peirano- resultd ser la adjudicataria de la

fundamentan sus adhesiones en argumentos que a veces son contradictorios, lo guehace adn més complejo ¢l panorama doctrinario.
En el sigulente capitulo, se hard una referendia a las posiciones de autores cuyas posicdones difieren en cuanto al concepto de
adjudicacién, y también en cuanto al significado y efecto juridico del mismo.

III. PANORAMA DOCTRINARIO
3.1 ENRIQUE SAYAGUES LASO

El citado autor (al que se acdhiere 14 sentencia que se comenta) define el concepto de adjudicacién en la siguiente forma: “La
decisién de adjudicacién es el acto de voluntad de la Administracién, determinando cqudl de las propuestas presentadas es la mas
ventajosa, y aceptdndola a la vez, con lo cual el vinculo juridico queda perfeccionado” (Enrique SAYAGUES LASO “Licitacién Piblica”
editorial Acali, Montevideo, 1978 p4gina 103).

Prosigue el citado autor en su tesis: “La dedisién de adjudicacion tiene pues un doble aspecto: en primer término y como
consecuenda del estudio detenido que se ha hecho de las distintas propuestas recibidas, se elige la que Inas ventajas reporia 4 la
Administracién; en segundo hugar, pero simultineamente, se declara aceptada dicha propuesta, cerrindose asi ¢l negodo” (Enrique
SAYAGUES LASO op. cit. pigina 103).

Fs decir que, segun este autor, con la adjudicacion notificada se dierra el consentimiernto entre las partes, dando lugar al nadmiento
de un contrato entre las mismas.

3.2 ALBERTO RAMON REAL

El ditado autor define la adjudicacién de la siguiente manera: “Es el acto por el cual el licitante determina, declara y acepta la
propuesta mas ventajosa. Con esto se integra el acuerdo de voluntades. Luego viene fa notificacion y en su caso la documentacion del
contrato por escrito” (Alberto Ramén REAL “Licitacién Priblica, Adjudicacién y Contrato - Vicios”, publicado enLa Justicia Umguaya
N® 76 seccién doctrina pagina 81). .

. Mds adelante afirma; “Solo con la adjudicacion notificada surge el derecho subjetivo a exigir la formalizacién det contrato”
(Alberto Ramdn REAL ob.cit pdgina 81).

Este autor sostiene por un lado que la adjudicacién implica la aceptacion de la oferta, lo que podria ser interpretado como una
adhesién a la tesis de Sayagués. Pero a diferencia de dicho autor, Real sostiene que nace un derecho subjetivo en cabeza del adjudica-
tario que no atribuye al perfeccionamiento del contrato. Mds adelante se analizard Ja viabilidad juridica de la existendia de dicho
derecho subjetivo si se sostiene (como lo hace el autor) la inexistencia de un contrato con la notificacion de la adjudicacion.
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licitacién. La misma suponia una inversion de N$ 19.869.948.00 (nuevos pesos diecinueve millones,

ochocientos sesenta y nueve mil novecientos cuarenta y ocho) -en la actualidad $ 19.869,95- y estaba

«condicionadar al «...visto y registro del Tribunal de: Cuentas de la Repiblica» (Exp. cit., fs. 68);

¢} El Tribunal de Cuentas, en funcién de que no se dio cumplimiento a lo dispuesto por el art. 34 de la Ley

de Contabilidad y Administracién Financiera y a que el rubro de imputacion carece de disponibilidad,

resolvic «Observar el gasto y devolver las actuaciones a su lugar de origen» (Exp. cit, f. 71);

d) Lademandada, con fecha 27 de julio de ese mismo afio, reiterd el gasto observado. Lo hizo en funcién

de las razones que expuso in extenso (Exp. cit., fs. 78);

2) Dado gue la Intendencia de Salto -ordenador del gasto- lo reiterd, con fecha 4 de agosto comunico su

decision a la Junta Departamental y el dia 11 de ese mismo mes y afto, hizo lo propio con el Tribunal de

Cuentas (Exp. cit,, fs. 79).

f) ElTribunal de Cuentas, mantuvo su decision y dio cuenta, por ello, a la Junta Departamental y dispuso

oficiar a la Intendencia, «...en los términos de la presente resolucion» (Exp. cit., fs. 84) Dicha

comunicacion fue recibida por el ente descentralizado territorialmente, el dia 23 de setiembre y, se

dispuso la reserva de las actuaciones (fs. 84 vto. y 87);

g) Como la solucidn técnica, a su vez, habia sido observada por el Ministerio de Transporte y Obras
Pitblicas, se dispuso la confeccion de nuevos planos y que se solicitara «...nuevo presupuesto a la Empresa
Alfredo Peirano Construcciones», ahora, para la construccion de sendos puentes en Paso de las Piedras

"y del Arroyo Arerungua y en Paso Corral de Piedras sobre Arroyo Sopas (Exp. cil., fs. 88 y ss. y 103);
Lo que importa un total de N$ 56.889.330.00 (nuevos pesos cincuenta y seis millones, ochocientos
ochenta y nueve mil trescientos treinta) -actualmente, $ 56.889,33-;

3.3 CARBAJALVICTORICA

El dtado autor, en consulta evacuada al Directorio del SOYP, sostiene que la licitacion piblica es un procedimiente previo al
contrato que termina con 1a adjudicacién que acepta una propuesta y luego la creacién del contrato ocurre con su formalizacion {Juan
José CARBAJAL VICTORICA Consulta, en Revista [Tugniaya de Nerecha Piiblico y Privado tomo 41, paginas 282 v signientes).

Fn este caso, también se advierte que el autor expresa que por la adjudicacidn se acepta la oferta. Pero mds adelante en su
exposicitn, se inclina por la posicién de que con la adjudicacién nace un derecho subjetivo a la contratacién, por el nacimiento deun
contrate de promesa de contratar.

No se comparte dicha posicién porque para que exista promesa de contratar, tal voluntad debe ser inequivoea y coherente entre
ambas partes, puesto que de no ser asf, dicha promesa seria solamente una ficcion.

Al fundamentar su posicién, establece que las normas en los pliegos determinan la constitucién de fa garantia de fiel cumplimien-
10 de contrato previo a la celebracién formal del contrato. Este mismo argumento se vuelve en contra de su tesis, dado que la garantia
de cumplimiento, come tal, debe ser accesoria a otra obligadién. Cabe preguntarse como puede ser accesoria a una obligadén contrac-
tual que no existe. La condusién ineludible es cue la obligacién contractual existe de acuerdo a la propia mecdnica establecida en los
pliegos de condiciones. Por otra parte, este sistema que existia en los pliegos de la época, hoy tiene consagracion legal y estd contenida
en el TOCAE

Sin petjuicio del fundamento de su posicién, surge diaro de la consulta, que era preocupacién principal para el dtado autor que el
acto de adjudicacion estuviera comprendido entre los actos procesables por accion de nulidad. En ese sentido expresa: "..Ese modo de
encarar la licitacién v el acto de adjudicadién, es el Gnico de acuerdo con la 1égica juridica y la doctrina mds recibida sobre los
procedimientos y los actos administrativos, y ademnas representa abrir el camino en vez de cerrarlo, para la garantia del hoy vigente,
contendoso administrativo de anulacién, - donde sélo se puede examinar regularidad juridica de los actos unilaterales definitivos de
T adeninistracion piblica”. .

3.4 CARLOS E. DELPIAZZO

El Profesor Carlos Delpiazzo, refiriéndose a la adjudicacién establece: “Se trata de un tipico acto administrativo, precontractual, y
sepaiabile cuyo wntenido y fin es deteunivar la ofetta inds ventajosa y conveniente para la Administracién®. (Carlos E DELPIAZZO
“Contratacién Administrativa”, Universidad de Montevideo, Facultad de Derecho, Montevideo, 1999 pagina 191).

Refiriéndose a la consulta citada del Dr. Carbajal Victorica, expresa que el mismo expuso brillantemnente la diferenciacién esencial
entre la adjudicacién y contrato, entendiendo que la licitacion piiblica es un procedimiento previo y distinto a la contratacion y que,
por lo tanto, cualquiera sea la forma en que se documente ese contrato, el mismo es separable del procedimiento previo” (Carlas E
DELPIAZZO ob.cit pigina 203).
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h) Lalntendencia, acepto la nueva propuesta y la «condiciond» una vez mds «...al visto bueno del Tribunal
de Cuentas de la Repiblica», lo que dispuso por resolucion del dia 17 de noviembre de 1988 (Exp. cit.,
£ 103).

Resolucién notificada al interesado el dia 23 de noviembre de ese mismo afio (Exp. cit., fs. 104).

i) Posteriormente, el Tribunal de Cuentas, por los fundamentos que sefiald, observd nuevamente el gasto,
devolviendo las actuaciones a la Intendencia actuante. Oportunidad en la que, habida cuenta de que
«..en la especie se produce un cambio de la licitacion sustancial, al construirse dos puentes en sustitu-
cion de las calzadas...» aconsejé «...efectuar un nuevo lamado a licitacion Piblica de acuerdo a la
solucidn técnica viable...» (Exp. cit., fs. 108);

j)  Como el hoy actor, solicitd informacidn sobre la licitacion en cuestion, la Intendencia Municipal, en
una muy fundada decision, resolvié archivar las actuaciones, previa notificacion al mismo y devolucion
de las garantias depositadas (Exp. cit., fs. 111y 112 y ss.):

k) Ya el dia 30 de setiembre de 1988, la empresa actora comunicd a la Intendencia que dejaba expresa
constancia que «...aceptar por parte de nuestra empresa la modificacion de uno de nuestros proyectos
licitados y adjudicados, no significa renunciar a ningiin punio de los presentados en la licitacién de la
referencia.....» Asimismo, sefiald que esa situacion deberd contemplarse en el «...contrato 1inico que se
deberd firmar entre esa Intendencia y nuestra empresa (fs. 1).

Del examen de las actuaciones resefiadas, no hay duda que se estd en presencia de una hipdtesis de
responsabilidad contractual por incumplimiento de la Administracién Municipal demandada. Porgue
mds alld de si existen contradicciones en el pronunciamiento del Tribunal actuante -que las hay-, lo
cierto es que las partes han discutido partiendo de la base de las consecuencias que ha podido tener para

“La dificultad se plantea cuando el contrato no se celebra por escrito. Para esta segunda hipdtesis en que €l contrato no se
documenta, la opinién mayoritaria se inclina por entender que el acuerdo de voluntades se produce con la notificacion aceptada del
acto de adjudicacién. Corresponde hablar de notificacién aceptada porque la notificacin es una mera formalidad de comunicacion
de un acto administrativo  en este case de la adjudicacién y para que nazca el contrato se necesita una segunda manifestacién de
voluntad tradudda en la aceptadén de ese acto de adjudicacion, que, en definitiva, es generar un contrato que tiene como contenido
la propuesta original del oferente ajustada a las estipulaciones del pliego consideradas como parte integrante de la misma”. (Carlos E
DELPIAZZ( ob.cit pigina 204).

Fsta posicidin, a nuestro jaicio, implica quee 1a adjodicacién se transforma, entonces, en 1ina propuesta gue requiere una nueva
aceptacién. Cabe deducir de esta posicién, que el oferente estaria legitimamente investido del derecho de no aceptar la adjudicacion
dejando sin efecto el contrato, teniendo como tinica consecuencia adversa la pérdida de [a garantia de mantenimiento de la oferta,
pero de ninguna forma, el resardmiento de dafios y perjuicios al Estado.

Con referendia a los efectos del acto de la Adjudicacidn expresa: "..El cuarto efecto de la adjudicadén es generar el derecho del
adjudicatario a ser indemnizado si [a Administracion desiste antes de celebrar el contrato”. {Carlos E DELPIAZZO ob.cit pagina 193).

3.5 ROBERTQ DROMI

Ei citado auror, al referirse a la licltacién publica, se remite a un fallo jurisprudencial que expresa: “La licitacién puibiica es un
procedimiento legal y témnico de invitacién a los interesados, para que, conforme a las bases preparadas al efecto, llamadas pliego de
condiciones, formulen propuestas de entre las cuales se elige y acepta la mds ventajosa mediante la adjudicaciSn que perfecciona el
contrato”. (Roberto DROMI “Derecho Administrativo”, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2001, pagina 377).

téa adelante en la misma obra, €l dtado autor define el acto de adjudicadén de la siguiente manera: “La adjudicacién es ol acto
administrativo por el cual el licitante determina, reconoce, declaray acepta la propuesta mds ventajosa, poniendo fin al procedimiento
administrativo precontractual (CN Fed, Sala CivCorn, 4/8/67, JA, 1966-1- 128; CComCap, 19/10/36, LL, 4-634)" (Roberto DROMI,
ob. dit, pagina 419),

Por otra parte, el mismo autor expresa, en un pasaje alge discorde con lo anterior, quela licitacién es un procedimiento precon-
tractual que termina con la adjudicacion que es la concrecién de la voluntad administrativa pero que no coincide 2 su juicio con el
perfeccionamiento del contrato.

Sostiene que esto tltime llega con la notificacion de la adjudicacién, con la aprobacién de ésta por el superior jerdrquico, notifi-
cacion de la orden de compra, etc.
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el actor, la actuacion de la demandada, en torno a la licitacion a la que lamara para la construccion de
dos calzadas, luego transformadas en dos puentes.

La parte demandada reclamé dafios y pexjuicios, «..al haber desconocido el Municipio mi derecho a realizar —

las obras licitadas y adjudicadas...», funddndose entre otras, en normas que refieren a la responsabilidad contrac-
tual (fs. 5y ss., en especial, fs. G vio. y 7 vto.) y contestando la demanda, el ente tervitoridl, repitiendo expresiones
tomadas de sus propias resoluciones, argumentd que «...la adjudicacidn no quedo perfecta, ni juridicamente pudo
concretarse» (fs. 138 y ss., en especial, f5. 140 vio.), pero sin aludir al tipo de responsabilidad que se le atribuia.

Pero, resulta evidente que el contrato se perfecciond.

La propuesta negocial en el contrato de obra piblica se manifiesta por parte del licitador, a través de las
disposiciones contenidas en el Pliego de Condiciones que marca el comienzo del trdmite licitatorio, y, por parie del
licitante, en la oferta que presenta. Luego que la Administracion que licita la obra, examina las ofertas y selecciona
la mds ventajosa, el vinculo contractual nace o, dicho de otra manera, el contrato se perfeccwna, con la resolucion
de adjudicacion notificada al interesado.

Asi, lo ensefia la mejor doctrina administrativa. El Maestro Sayagués Laso, al examinar los elementos que
aparecen en toda licitacion, expresa que «...se aprecia que el encuentro de las voluniades de la Administracion y el
particular se produce con la adjudicacion (aceptacion de la oferta) notificada al interesado. El en ese monento
que surge el vinculo contractual, salvo que a texto expreso se establezca una solucion distintay, agregando: «...luego
de la adjudicacion el vinculo contractual dueda perfeccionado, restando solamente la notificacion al interesado. Es
la solucion de principio... Claro que si los testos exigen expresamente la firma del contrato u otra formalidad, es
necesario el cumplimiento de dichos requisitos» (Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pdg 554).

Esto es, en tal instituto la expresion de voluntad de las partes surge, respecto del licitador; del pliego de

Cormo se advierte, existe una divergencia entre lo expresado al referirse a la licitacién (pagina 377) y lo referido a la adjudicadén
(pagina 419 y siguientes). -

IV. COINCIDENCIAS ENTRE LAS TESIS ENUMERADAS

Como se apredia a través de la lectura de los conceptos transcriptos en el capitulo anterior, la doctrina no es undnime respecto de
la definicién del acto administrativo de adjudicacién.
Todos los autores son, sin embargo, contestes en algunos puntos, entre los aales se puede resaltar:

¢ Todos los autores consideran la Licitacién Ptiblica como un procedimiento administrativo.

*  Asimismo, la doctrina es conteste en considerar el acto de adjudicacién como un acto unilateral de la Administracidn que
crea efectos juridicos, razén por fo cual es calificado de acto administrativo.

# No hay diferencias entre Jos autores en referendia a que el acto de adjudicacidn es el ttltimo acio del procedimiente de la
Licitacién Pablica,

* Todos los autores son contestes en que la situacién juridica del oferente al que le es adjudicada la licitacién varia en el
momento de dicha adjudicacién. Algunos autores sostienen que surge un vinculo contractual (para algunos preliminar y
para otros definitivo), iientas gue otos sostienen gue tal vinculo 1o es conuactual, pero expresan gue;, 1o ubstate, nace
un derecho subjetivo a favor del adjudicatario.

V. DERECHO SUBJETIVO EN CABEZA DEL ADJUDICATARIO

Este nacimiento deun derecho subjetivo nuevo a partir de la adjudicacion es el punte que aparece como de andlisis necesario para
determinar si la adjudicacién determina el surgimiento de un contrato o no.
Porque es ala luz de las fuentes de los derechos subjetivos y las obligaciones, que se puede determinar si la adjudicacion puede dar
origen o no a un derecho subjetivo,
En efecto, para determinar si a partir de la adjudicacién nace un derecho subjetivo en cabeza del adjudicatario, debemos analizar
» Cudles son las categorias definidas por el Derecho como fuentes de las obligaciones y de los derechos subjetivos.
* 5ielacto deadjudicacion integra alguna de dichas categorias, y por lo tanto si estd dotado de la virtualidad de hacer nacer
derechos subjetivos (y obligaciones comelativas a dicha situacion juridica).
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condiciones -donde se expresa el objeto del contrato, las condiciones del mismo y las especificaciones sobre el trdmite
negocial- asi , como también, y finalmente, de la decision de adjudicacion, que, al tiempo que determina la
propuesta que se considera mds ventajosa, la declara aceptada. Respecto del licitante, suvoluntad se manifiesta en
la propuesta. Naturalmente, el iter negocial culmina con la notificacion de la adjudicacion y allf, entonces, queda
perfeccionado el contrato.

Desde luego, es inexacto que, en el caso, el contrato no se hubiera perfeccionado por falta de extension
y suscripcion de un documento especial conteniendo las especificaciones del negocio y diverso a las estipu-
laciones que surgieren del pliego de condiciones, de la oferta y de la resolucion administrativa de acepta-
cion de esta tiltima. Come, incluso, parece surgir de expresiones del propio actor, quien al anunciar que
10 debia tomarse su propuesta de «...modificacion de uno de nuestros proyectos licitados...», como un acto
de renuncia, al propio tiempo sefiald que esa situacion deberd ser contemplada en el «...contrato para la
construccion de las dos obras...», a suscribirse entre su empresa y la demandada. (fs. 1).

Segiin se entiende, de ninguna manera de las clausulas del pliego que la sentencia impugnada
menciona como previendo ese requisito, surge tal cosa. La cldusula 2°., rectamente interpretada, indica
lo contrario: segtin ella, las condiciones del contrato no deben ser objeto de nuevas tratativas porgue
surgen de la complementacion de las condiciones establecidas en mismo pliego con las que figuren en la
propuesta u oferta del licitante aceptado. Del mismo modo, a su vez, la cldusula 20°. al diferir a la
aprobacion del licitador y desde que, quien debe aprobar es el mismo érgano que adjudica, se confunde
con esta ltima.

Por ello, evidentemente, la resolucién de 20 de abril de 1987 (supra ap. b), al disponer la adjudica-
cion, implicé esa aprobacién y, como su consecuencia natural, el perfeccionamiento del contrato. El

*» A laluz de esta segunda respuesta, y para el caso de que se entienda que el acto de adjudicacién genera un derecho
subjetivo, se debe analizar el contenido del derecho subjetivo que nace.

V1. ORIGEN DE LAS OBLIGACIONES

6.1 -Concepto de obligacion

La existencia de un deredio subjetvu eu wbeza de un sujeto implica fa existencia a cargo de otra persona de una obligadén
correlativa,

En el caso en estudio, si el panticularal seradjudicatario adquiere un derecho subjetivo, debe correlativamente aparecer un deudor
en cuya cabeza surge una obligacién,

En cste sentido, Jorge Joaquin Llambias condbe la obligacién de la signiente forma: “Bs la reladidn Juridica en virtud de la cual
alguien denominado deudor debe satisfacer una prestacion a favor de atro llamado acreedor. Acreedory deudor son los protagonistas
que dominan la escena del derecho de las obligaciones” (Jorge Joaquin LLAMBIAS “Cdigo Civil Argentino Anotado”, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1989, Tomo I1 A). ‘

Nuestro Cdign Civil, refiridndose a las obligaciones establece en su artfaalo 1245: *Toda obligacién consiste en dar, hacer o no
hacer alguna cosa”.

Fsta norma del Cédigo Civit no dauna definicidn de las obligaciones sino mds bien una entmeracién de kos contenidos de dichas
obligaciones, o dicho de otra forma, de las prestaciones que puieden ser objeto de las obligaciones.

Sobre el concepto de las obligaciones, ensefiaba el Profesor Peirano Facio que en el Derecho Romanco, las Institutas establecian
gue la obligacién es un vinculo jurfdico por el cual somos constrefiides con la necesidad de pagar alguna cosa segtin las leyes de
nuestra ciudad (Jorge PEIRANG FACIO “Curso de Obligaciones”, Oficina de apuntes del Centro de Estudiantes de Derecho, 1962,
Tomo 1, pigina 2).

Fk citado autor concluye, después del analisis de as diversas concepciones sobre las obligaciones: “Podiamos decir que la obliga-
¢i6n, analizada en sf misma se revela como un vinaulo juridico que tiene como consecuendia, segiin el Codigo, dar, hacer o no hacer
alguna cosa; ¥ cuyo vincuto juridico comprende la idea de una sujedién personal del deudor al acreedor y una sujecién de naturaleza
real del patrimonio del deudor respecto del patrimonio del acreedor en caso de que aquél no cumpla su prestacion” (Jorge PEIRANO
FACIO ob. dt. Tomo 1, pagina 13),
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consentimiento se concreta con la propuesta u oferta de una parte, aceptada por la otra (C. Civil, art.
1262}

Ciertamente que tanto el pliego (cldusula 202.}, como en la resohicion mencionada (pdirafo 2°). se
establece la necesariedad del irdmite previsto por el art. 211, lit. B) dela Constitucion. En el primero se alude
a la «intervencion preventiva» de legalidad a cargo del Tribunal de Cuentas (Exp. cit,, fs. 11) y en la segunda,
se «condicionds dicha adjudicacion al wisto y registro» de ese importante érgano de control (Exp. cit. fs. 68).

Por supuiesto, la misma -la condicidn-, 1o puede ser entendida como «condicion resolutoria» (C. Civil, arts.
1407 y 1427} -posicion que también sostiene el distinguido Sr. Fiscal de Corte-, esto es, como «...Suceso futuro
e incierio, del cual se hace depender la fuerza juridica de una obligacion». No es un acontecimiento «incierto»,
desde que integra por mandato constitucional el trdmite administrativo, en tanio le compete «intervenir pre-
ventivamente en los gastos y en los pagos...»

La actividad desplegada por é Tribunal de Cuentas, resulta un contralor de legalidad impuesto como
requisito indispensable y necesario, por la propia Constitucion (art. 211 cit.). Y para el cual no se determina
momento concreto de realizacion, pero que siempre y en todo «gasto pago», debe efectuarse.

Por ello, 1a doctrina, examinando el punto relativo a la naturaleza y efectos del contralor preveniivo del
‘Fribunal de Cuentas, coincide en seftalar que constituye un momento dentro del procedimiento administrativo
del caso -en la especie, procedimiento de licitacion-, y anterior a su perfeccionamiento (Carlos Delpiazzo, El
Tribunal de Cuentas, pdg. 61; Vé. ademds, Ruben Correa Freitas, La reforma del régimen de compras del
Estado, pdg. 102). Pero de ninguna manera, se la puede entender como una verdaderay real «condicions, con
los efectos propios de su naturaleza, para hacer depender de ella, la fuerza juridica de una obligacion.

En el caso de Ia licitacion de autos, puede admitirse que €l dictado de la resolucion de 20 de abril de 1987,

6.2 Origen o fuente de las obligaciones.

El Codigo Civil establece en su artfculo 1246 las fuentes de las obligaciones: Las obligaciones nacen, ya del conaurso real de las
voluntades de dos o més personas, como en Jos contratos, ya de un hecho voluntario de la persona que se encuentra obligada, como
en los cuasi contratos, ya a consecuenda de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como los delitos o cuasidelitos, ya
por disposicién de la ley, como sucede en fas relaciones de familia o en las relaciones civiles”

Es decir que ¢l Cédigo prevé esas cinco fuentes de obligaciones: contrato, cuasi contrato, delito, cuasi delito y Ley.

Se ha discutido la pasibilidad de que una manifestacién unilateral de voluntad genere una cbligacion. Lo quie es evidente es que
la manifestacién unilateral de voluntad sélo puede arear obligaciones a cargo del emisor de dicha declaracidn y no a cargo de otra
persona (dejando de lado la hipétesis de existenda de representacin).

En el caso de la adjudicacdién, 6o estamos frente a cuasicontrato, ni delito ni cuasi delito ni Ley creadora de derecho subjetivo.
Tampoco existe tna Ley que dote al acto de adjudicadion de tal calidad ueaduia de obligadones y derechos.

Queda entonces por dilucidar 1a adjudicadén hace nacer un derecho subjetivo (voluntad unilateral como fuente) o si por el
contrario esa adjudicacién crea un contrato y por ello hace nacer derecho subjetivo. '

VIL CREACION DE DERECHO SUBJETIVO
POR ACTO ADMINISTRATIVO DE ADJUDICACION

71 Posibilidad de crear obligaciones por actos administrativos

Como punto de partida de un andlisis sobre la ceacién de derechos subjetivos y obligaciones por medio de acto administrativo,
se debe analizar el alcance que la Constitizcién de la Reptiblica le da al Derecho a la Libertad.

El articulo 10 de la Constitucion establece: “Las acciones privadas de las personas gue de ningiu modo atacan el orden
publico ni perjudican a un tercero, estin exentas de la autoridad de los magistrados. Ningiin habitante de la Repiiblica serd
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe.

Es decir, que la intespretacién del articulo 1246 del Cadigo Civil, cuando se refiere a la Ley como fuente de obligaciones, no puede
entenderse en un sentido lato, o amplio, como sinénimo de norma juridica, sino en €l sentido restringido de Ley emanada del
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por la que se adjudicé la licitacion, no perfeccioné el contrato en tanto estabad pendiente la intervencion '
preventiva del Tribunal de Cuentas. Y con s observacion, en funcion de sy competencia «necesaria» en cuanto
Jl contralor constitucionalmente establecido y que el propio pliego de condiciones previ6, se produjo el lamado
«efecto impeditivo» del actuar legitimo del licitador. Posicion que el doctrino citado, postula en su obra (op. cit,,
pdg. 66).

Aunque, debe recordarse, en el sistema patrio, el organo controlado dispone del instituto de la «insistencia»,
circunstancia que lo habilita a comunicarlo al Tribunal, «...sin perjuicio de dar cumplimiento a lo dispuesto»
(Constitucidn, art. 211, ap. B, inc. 1°). Posicion que determing, entonces, la prosecucion del procedimiento
administrativo conducente al perfeccionamiento del acto observado. Por cuanto, er ese ¢aso, «Si el Tribunal de
Cuientas, d su vez mantuviera sus observaciones, dard noticia circunstanciada a la Asamblea General, 0 a quien
haga su veces, a sus efectos» (art. cit., inc. 2°), Io que ocurrid en el sub-lite (Exp. adm. cit., fs 78).

Entonces, por obra de una doble expresion de voluntad, el acto de adjudicacion y el acto de insistencia en el
gasto, la Intendencia demandada operd el perfeccionamiento del negocio y, a partir de alli, surgid el vinculo
confractual. No siendo de recibo las argumentaciones de la misma, en el sentido que continuar con la
ejecucion del contrato a pesar de la observacion del drgano de contralor, comprometian su responsabilidad.

Porque estaba en ¢l dmbito de sus potestades, aceptarla, con lo que el negocio no se perfeccionaba, sin
responsabilidad por su parte, al esiar consignado dicho requisito entre los trdmites necesarios para el perfeccio-
namiento del contrato o, en su caso, mantenerse en su posicion original, insistiendo en el gasto previsto, Y,
como opté discrecionalmente por esta dltima actitud, unilateralmente, por el libre ejercicio de sus poderes
administrativos, perfecciond el contrato celebrado mediante el procedimiento de licitacion.

Pudo aceptar la observacion y no lo hizo.

Parlamento seglin el pracedimiento previsto par su aeadony promulgada por el Poder Ejecutivo, Una interpretacién contrasia dejaria
ala Libertad privada de su proteccion frente a eventuales embates de cualquiera de los Poderes del Estado que no tienen estructura
representativa. :

Le ahi que, desde el purtto de vista Constitucional, no pueden ercarse derechos y obligaciones por medio de reglamentos o actos
administrativos sin que una Ley expresamente lo prevea, Cosa (L€ RO OCUITE réspecto de la adjudicadén.

7.2 Creacion de derecho subjetivo por acto de adjudicacién.

La negacién de la creacién de un derecho subjetivo por el acto de adjudicacién no s6lo estriba el hechd de que el reglamento y el
acto administrativo no constituyen fuente de obligaciones salvo el caso de previsién de la Ley en ese sentido.

La negacién se funda asimismeo en el contenido del acto de adjudicacién.

5i ¢l acto de adjudicacién sélo consiste en la determinacién de Ia nferta mas conveniente, sin mds, entonces no esti encaminado
ala creacién de derecho subjetivo alguno, sino que serd un acto Interno, preparatorio del contrato de la Administracion.

Porque si todo €] proceso es precontractual y la adjudicacién no implica nada mas que una constatadidn comparativa de las
distintas ofertas y la determinacién de la oferta mds conveniente, entonces tampoco cabe alegar que dicho aco unilateral de la
Administracién crea derechos subjetivos sin que el mismo acto ni siquiera lo exprese.

Iin efecto, para entrar en la discusion acerca de si la voluntad unilateral de la Administracién puede crear un derecho subjetivo 2
favor del adjudicatario, serfa un prerequisito que la misma estuviera dirigida a tal fin. $i por el contrario es un acto intemo y prepata-
(orio, entonces 1o serfa coherente sostener que (contrariamente a su objeto: seleccién) crea obligadones y derechos a terceros.

Por las consideraciones vertidas en el presente capitulo es que no es posible sostener a nuestro juicic, que la adjudicacién pueda
cear derechos y obligaciones subjettvas sin prevision legal al respecto. Y mucho menos posible a nuestro Juicio, es que ademds de
padecer esa falta de previsin legal habilitante, €l acto administrativo que solamente selecciona la oferta mds conveniente, pueda ser
fuente eficaz para crear un derecho subjetivo a favor del adjudicatario.

VIL ELNACIMIENTO DEL DERECHO SUBJETIVO
EN LA TESIS DEL PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

La tesis del perfeccionamiento del contrato por medio del acto administrativo de adjudicacién al que adhiere la Suprerna Corte de




ACERCA DE LA ADJUDICACION EN LA LICITACION PUBLICA 17

La eventual responsabilidad de la Intendencia Municipal -mds exactamente de su titular- (Ley No. 15.903,
art. 554), fue asumida por la misma, desde el momento que insisti en el gasto. El tema es muy claro: si
«insisten, lo que estaha dentro de sus facultades e hizo efectivamente, lo comunica al Tribunal de Cuentas,
cumple o ejecuta el gasto previsto, pero, al mismo tiempo, incurre en responsabilidad.

Naturalmente, opto por la solucion de no aceptar la observacion del drgano de contralor, lo que determina
haya culminado el proceso de formacidn del negocio proyectado. Lo perfecciond, en la medida en que «insistio»
en el gasto aludido.

Los hechos posteriores, consistentes en el cambio del objeto del contrato que se propuso por la Administya-
cibn, en nada inciden, en funcion de la expresa prevencion contenida en la nueva oferta que, a requerimiento
de la Administracion y dando precio y condiciones para esa variante, presentara la actora. En forma muy clara
y categdrica, sefiald que su proceder, en el sentido de «..aceptar por parte de nuestra empresa la modificacion
de uno de nuestros proyectos licitados...», en modo alguno, «...significa renunciar a ningtin punio de los
presentados en ld licitacion de Ia referencia..» (fs. 1).

El incumplimiento de la demandada, es muy evidente. Tanto del punto de vista fdctico como juridico: lo
primero, por cuanto Ia ejecucion de una parte de la obra por la propia demandada, supuso dejar sin objeto el
contrato gue los unia y, lo segundo, porque la demandada, unilateralmente, rescindié el contrato en cucstion,
10 pudiendo hacerlo (Exp. agragado, fs. 112).

Los dafios y perjuicios reclamados, son los que legalmente corresponden. Por lo demds, ni los rubros ni la
cuantia de los mismos, fueron objeto de controversia.

Todo lo que lleva a la anulacion del fallo impugnado, debiéndose confirmar, entonces, la sentencia de
primera instancia.

Justicia en la sentencia que se comenta tiene, como explica Sayagués Laso, su fundamento en la teoria general de los contratos.

En efecto, el Cédigo Civil prevé el ajuste del contrato por medio de correspondencia epistolar o telegrafica.

Se debe precisar acd que este articulo no regula “contratos a distancia”, 1o que no siendo ¢l caso en la licitacién, nos obligarfa auna
aplicacion analégica de los fundamentos de dichas nonmas.

El Godigo regula los contratos que se ajustan mediante comunicacién epistolar o telegrafica, y por lo tanto, la aplicacién a la
licitacién no es analdgica sino por el contrario, directa, por serun fenémeno conceptualmente comprendido en el supuesto de hecho
de la nonma misma.

Este ajuste del contiato se upunia a aquel ajuste que se producia entre personas prescntes ¢n un mismo lugar y momento, por
medio de una propuesta inmediatamente aceptada.

El sistema de ajuste por correspondenda epistolar o telegrdfica, presupone la existencia de una propiesta de contratar y de una
aceptacién, separadas en el tiempo.

En la regulacién del Cédigo, la propuestay la aceptadén son, como enseiia el Profesor Camarra, declarariones unilaterales de
voluntad (Jorge GAMARRA “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Amalic Ferndndez, Montevideo, 1970, tomo XI, piginas 101 y
siguientes y 117 y siguientes). ' :

A su vez, y siguiendo las ensefianzas de Gamarra, cada una de las manifestaciones unilaterales de voluntad tiene la calidad de
recepticia. Fsta calidad de recepticia surge del hecho de que mientras la propuesta no llega a conocimiento del destinatario, y la
aceptacién de éste no llega at proponente, no hay contrato y las partes pueden retractarse de sus manifestaciones.

La propuesta debe ser completa, y la aceptacién debe ser asimismo completa y coherente con la propuesta para que estemos ante
un consentimiento vilido creador de un contrato.

La oferta que presenta un particular ante un organismo convocante de una lidtacién piblica tiene la naturaleza de una propuesta
de contratar, la que se formula de acuerdo con los términos del llamado, especificados a través del pliego de condiciones general y del
particular de Ia licitacién de que se trata. Ese llamado no es técnicamente una propuesta sino una invitadon a formular propuestas de
acuerdo con determinados requerimientos.

Presentada la propuesta de acuerdo a los términos del llamado, se ha formalizado una propuesta que cumple con los requisitos y
que tiene Ja virtualidad de perfeccionar un contrato en caso de que dicha propuesta sea aceptada por el destinatario (siempre que esa
aceptacion sea valida) y le sea comunicada al proponente.

Es decir, que existiendo tales normas del C6digo Civil, para analizar la existencia del contrato, bastaria con determinar si la oferta
constituye una propuesta y la adjudicacién una aceptacién. Si ello es asi, comunicada estd tltima, se perfecdiona el contrato.

Fsta es precisamente la posicidn de Sayagués, la que por otra parte también es compartida por Real, al expresar que una vez
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) Que las costas y costos, se deberdn abonar en el orden causado.
Por estos fundamentos y los concordantes del Sr. Fiscal de Corte, la Suprema Corte de Justicia FALLA:

HACIENDO LUGAR AL RECURSO INTERPUESTO Y, EN SU MERITO, SE ANULA LA SENTENCIA
IMPUGNADA, CONFIRMANDOSE EN SU LUGAR EL PRONUNCIAMIENTO DE PRIMER GRADOQ.

LAS COSTAS Y COSTOS, EN EL ORDEN CAUSADO.
PUBLIQUESE.
Y, OPORTUNAMENTE, DEVUELVANSE LOS AUTOS.

D Jorge A. Marabotto Lugaro Dy, Ranfl Alonso De Marco
Ministro de la Suprema : Presidente de la Suprema
Corte de Justicia Corte de Justicia

Dr. Juan M. Marifio Chiarlone Dr. Luis Torello

Ministro de la Suprema Ministro de la Suprema
Corte de Justicia Corte de Justicia

Dr. Milton H. Cairoli Martinez Dr. Pérez Manrique
Ministro de la Suprema Secretario Letrado de la
Corte de Justicia Suprema Corte de Justicia

notificada la adjudicacién nace el derecho subjetivo a la formalizacién (no dice celebracién) del contrato.

8i la oferta es una propuesta y la adjudicacion es una aceptacién, entonces nace el contrato en ese momento (salvo en los
comntratos solemnes como se dijo),

De esta forma, este vinculo contractual perfectn es capaz de jnstificar juridicamente el nacimieritn de nna obllgacmny un derecho
subjetivo, porque el contrato integra la némina de fuentes de obligaciones en el Cédigo Civil.

Sesupera con esta teoria el problema que padece la doctrina que se aleja de la tesis de Sayagués: el origen del derecho subjetivo que
los autores advierten luego de la adjudicadén v las consecuendias derivadas de la resistencia del particular a contratar cuando se le
adjudica.

De acuerdo con la tesis recogida por ia Suprema Corte de Justicia (la que se comparte), con la notificacién de la adjudicacién no
nace el derecho al perfecdonarniento del contrato, sine que nace ¢l contrato con todas y cada una de las obligaciones que cada parte
ofrecié asumir a cambio de las obligaciones que e! otro se obligé a asumir a suvez,

IX. NATURALEZA DE LOS DERECHOS EMERGENTES DE LA ADJUDICACION

Como consecuenda del nacimiento de un vinaulo de naturaleza contractual, las partes quedan obligadas en los términos de sus
respectivas declaraciones de voluntad.

Nacen las obligadiones y derechos inherentes al contrato celebrado y por Jo tanto, [a resistencia al cumplimiento es un incumpli-
miento contractual.

El derecho de la Administracién, si consiste en poder exigir una prestacion consmtenr.e en dar un bien concreto en manos del
particulay, puede a partir de ese momento, exigir su cumplimiento in natura.

Asuvez, si la Administracion se niega a ejecutar el contrato una vez notificada la adjudicacion, debers indemnizar al particular de
todos los dafos y perjuicios derivaclos de tal tuptura, tanto el daiio emergente como el lucro cesante. Se deberd analizar si exstié dolo
o solamente culpa para determinar si sélo debe fa indemnizacién de los dafios previsibles o de todos los dafios atin los imprevisibles
(artfculo 1346 del Cadigo Civil). =

JOSE LUIS ECHEVARRIA
Profesor Ayudante de Contratacién Administrativa en los Programas
Master en Derecho, Universidad de Montevideo.
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scribir la historia de la Facultad de Derecho de

la Universidad de Montevideo requiere retrotraerse
en el tiempo a 1986, cuando un grupo de entonces
jovenes profesores de Derecho decidieron crear el Ins-
tituto de Estudios Empresariales de Montevideo
(IEEM), sin plena conciencia de la evolucion que su
iniciativa habria de tener. Estos precursores que, sin
darse cuienta, estahan poniendo la piedra fitndamen-
tal de una Universidad, fueron: Carlos E. Delpiazzo,
Alberto Faget Prati, Jorge Peirano Basso, Santiago Pé-
rez del Castillo y el autor de esta nota, Ricardo Olive-
ra Garcia,

EL PROYECTO IEEM Y LOS PRIMEROS PASOS

La idea inicial del proyecto del IEEM consistia en
“crear un Instituto que realizara docencia e investiga-
ci6én en los temas vinculados a la empresa, a través de
una aproximacion interdisciplinaria, que incluyera el
andlisis jurfdico, econémico y de administracién.

En materia juridica, el tema de la empresa era ana-
lizado en forma parcial y fragmentaria en distintas
materias de la carrera de Derecho en la Universidad
de la Republica (Derecho Comercial, Administrativo,
Financiero, Laboral, etc.} sin que existieran estudios
sistemdticos que colocaran la empresa como centro
de analisis. Es mads, existian posiciones que sostenian
que la empresa no debia ser objeto de los estudios de
Derecho, en la medida que constitufa solamentc una
creacién de la economia, carente de regulacién y de
significacién juridica. Por otra parte, la consideracién
del tema en el medio juridico prescindia del concur-
so0 de otras disciplinas no juridicas, como la econo-
mia, la contabilidad y la administracién de empresas,
con valiosos aportes al estudio del tema.

Se convoel patd este proyecto el apoyo de los més
destacados profesores uruguayos, en el &mbito de sus
respectivas disciplinas, los cuales fueron designados
Miembros Académicos, cuyo apoyo y respaldo fue

decisivo en el lanzamiento v desarrollo del proyecto.
Estos primeros Miembros Académicos del IEEM fue-
ron: Horaclo Cassinelli Muiioz, José A. Ferro Astray,
Jorge Gamarra, Adolfo Gelsi Bidart, Héctor Gros Es-
piell, Eduardo Jimeénez de Aréchaga, Daniel Hugo
Martins, Didier Operiti Baddn, Juan Carlos Peirano
Facio, Ameérico Pld Rodriguez, Ramon Valdés Costay
Enrique Véscovi. La direccion del IEEM fue asumida
conjuntamente por Ricardo Olivera Garcia y Jorge
Peirano Basso, quienes la desempefiaron hasta la trans-
formacién del Instituto en Universidad.

El proyecto concreto consistia en comenzar en
1987 con un Postgrado en Derecho de la Empresa, de
un afio de duracidn, en el cual se realizara un andlisis
interdisciplinario del problema empresarial, con la
participacién de los Miembros Académicos, los fun-
dadores del IEEM y otros destacados profesores na-
cionales y extranjeros. :

El Postgrado en Derecho de la Empresa fue ade-
m4s un auténtico pionero, transformindose en el
primer programa de postgrado en materia juridica
desarrollado en nuestro pais.

Este Programa de Postgrado requerfa lanzamien-
to y promocion, para lo cual el naciente IEEM carecia
de recursos econdmicos. A tales efectos, el 25 de no-
viembre de 1986 se organizé una mesa redonda so-
bre “La sociedad anénima y la inversion de capita-
les”, con la participacién de los Miembros Académi-
cos Profesores José A. Ferro Astray, Eduardo Jiménez
de Aréchaga y Ramén Valdés Costa. Esta mesa redon-
da, realizada en la rueda de la Bolsa de Valores de
Montevideo, fue la primera actividad académica del
IEEM v permitid explicar cudles eran sus objetivos y
las actividades que se proponia realizar. Al mismo
tiempo, se acordé con la revista Guia Financiera la
publicacién en exclusiva de la mesa redonda, come
contrapartida de la impresién de un folleto que per-
mitiera la promocion del Postgrade del afio entrante,

El Postgrado comenzé a dictarse en el Aula de la
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Bolsa de Comercio, que durante los dos primeros afios
fue cedida gratuitamente por el Gerente General de la
Camara, Gustavo Vilaré Sanguinetti, quien apoyo per-
manentemente nuestra iniclativa. La incipiente admi-
nistracién de! IEEM pasé a ocupar una pequefia ofici-
na en el primer piso de la Bolsa de Comercio, la cual
compartia con la Secretarfa General del Consejo Inte-
ramericano de Comercio y Produccion (CICYP), a
cargo del Sr. Carlos Ons. También pasé a compartir
con el CICYP su secretaria, la sefiora Renée Gémez,
verdadero valuarte del JEEM durante sus primerus
anos.

El Programa de Postgrado en Derecho de la Em-
presa fue un éxito. No obstante lo cual, desde sus co-
mienzos, los participantes manifestaron su interés por
el desarrollo mas profundo de algunos de los temas
tratados en el mismo. En particular, la materia tribu-
taria resulto la mas requerida. Esto determind que, al
aiio siguiente {1988), ademas de reiterarse el Postgra-
do en Derecho de la Empresa, también se comenzara
con un Postgradn en Nerecho y Técnica Tributaria, de
duracién anual, organizado por el D1. Alberto Faget
Prati y el Cr. Juan A. Pérez Pérez.

La apertura de otras disciplinas juridicas del tron-
co inicial del Postgrado de Derecho de la Empresa
debi6 aguardar un par de afios mds,

Durante los primeros afios de evolucién del IEEM
fue esencial el trabajo de la Secretaria Académica del
[nstituto, desempefiada sucesivamente por los docto-
tes Pedro Gari, Eduardo Heguy Terra y Pedro Monta-
no.

LOS PROGRAMAS MASTER EN DERECHO

En 1990 se produce un cambio profundo y cualita-
tivo en los postgrados en Derecho. Se transforma el
Postgrade en Derecho de la Empresa en un Programa
Master en Derecho de la Empresa, ampliando sustan-
cialmente la carga curriculary dividiéndolo en un con-
junto de materias que, a través de una oferta abierta,
permitia a los participantes reunir los créditos necesa-
rios para la obtencién del grado académico ofrecido.
Aparecen las asignaturas de Derecho Societario, Dere-
cho de las Crisis Empresariales, Conflictos Juridicos en
la Empresa, Contratos Comerciales, Derecho Bancario
y de los Mercados Financieros, Tftulos Valores, Dere-
cho de la Integracién y el Comercio Exterior, Etica Juri-
dica, Técnicas de Negociacién, Contabilidad, Derecho
Individua! y Colectivo del Trabajo, entre otras muchaa.

Se comienza ademds la incorporacién de nuevas
técnicas docentes, como el métode del caso, en varios
de los cursos que a dictarse.

Al Master en Derécho de la Empresa siguieron lue-
g0 los Master en Derecho y Técnica Tributaria (1991) y
en Derecho Administrativo Econdmico (1994}, con
similar perfil académico v metodologia.

E! Programa Master en Derecho y Técnica Tributa-
ria incorpord asignaturas tales como Teoria y Normas
Generales de la Tributacién, Impuestos Indirectos, Im-
puestos a la Renta y al Patrimonio, Derecho del Co-
mercio Exterior, Contribuciones Especiales a la Seguri-
dad Social, Incentivos Tributarios a la Inversién, Politi-
ca Fiscal en el Mercosur, Tributacién Municipal, Tribu-
tacion del Sector Agropecuario, Administracién Fiscal,
y Efectos econdmicos de los impuestos. Este Programa
pasé a ser atractivo tanto para los profesionales del
Derecho como para los de Ciencias Econémicas, lo-
grindose la realizacién de estudios interdisciplinarios
de notable calidad técnica.

El Piograma Master en Derecho Administrativo
Econdmico, nacido tres afios mds tarde, como una res-
puesta a los requerimientos de los profesionales de la
Administracién Piblica y de quienes se relacionan con
Ia misma, ante fos profundos cambios ocurridos en esta
rama del Derecho. Este Programa incluyé asignaturas
tales como Fundamentos de Derecho Administrativo,
Contratacion Administrativa, Contenciosos de Derecho
Piiblico, Actividad Empresaria del Sector Piiblico, Res-
ponsabilidad de la Administracién, Organizacién Ad-
ministrativa, Derecho Ambiental, Derecho Municipal,
Derecho de las Telecomunicaciones, Derecho de fa Fun-
ci6n Pablica.

El lanzamiento de los programas Master en Dere-
cho de la Empresa, en Derecho y Técnica Tributaria y
en Derecho Administrativo Econémico, dirigidos res-
pectivamente por Ricardo Olivera Garcia, Alberto Fa-
get Prati v Carlos E. Delpiazzo, atrajeron al IEEM a un
importante caudal de profesionales de nuestro medio
que vefan la posibilidad de realizar en el pafs estudios
que, en el pasado, s6lo podian realizarse en el exterior.

En época mas reciente, tambien fue incorporado a
la Facultad de Derecho el Master en Politicas de la Inte-
gracién en el Mercosur, dictado en la UNIVERSIDAD
DE MONTEVINEQ desde 1996, el cual. bajo la direc-
cién del Dr. Jorge Ferndndez Reyes, estudia el desarro-
llo del proceso de integracién y el alcance de las dife-
rentes decisiones adoptadas en los campos politico, co-
mercial, social, institucional, etc., a través de asignatu-
ras tales como Historia y Teoria de la Integracion; Or-
denamiento juridico, fuentes y estructura del Merco-
sur; Politica Comercial; Politica agricola; Politica indus-
trial y tecnolégica; Politica energética; Politica de trans-
porte; Politicas fiscales; Macroeconomia; Comercio in-
ternacional; Agenda externa; Comercio de servicios; Ne-
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gociaciones en el Mercosur; Solucion de controversias.

En todos estos afios cientos de abogados, escriba-
nos, contadores, economistas, jueces v fiscales pasaron
por los programas Master, completando sus estudios
universitarios de grado con cursos de especializacién
académica.

Bajo cl paraguas de la organizacién montada para
los Programas Master en Derecho, el IEEM comenzd
en este periodo a incursionar en otras disciplinas, or-
ganizando algunos seminarios en materia de Adminis-
tracidn de Empresas y un programa de capacitacién de
profesores, que culmind con el lanzamiento del Mas-
ter en Direccidn y Administracion de Empresas en 1992,
de significative desarrollo y aediente prestigio.

LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO
Y LA CARRERA DE DERECHO

El 11 de agosto de 1995, ¢l Poder Ejecutivo dicté el
Decreto N© 308/995, el cual aed un marce normativo
pata ld instalacion de universidades privadas, estable-
ciendo los requisitos para su autorizacién y el reconoci-
miento de nivel universitario de sus carreras.

A partir de este decreto, el IEEM hallé el camino,
hasta entonces vedado, para transitar hacia su transfor-
macién en Universidad. Para esto, a los programas Mas-
ter hasta entonces dictados, se agregaron las Licenciatu-
ras en Direccion y Administracion de Empresas (1995),

en Economia y en Humanidades {1996}, asi como las

carreras de Ingenierfa Civil e Industrial (1996).

El1 29 de abril de 1997, el Poder Fjecutiva antorizd al
IEEM a actuar como universidad, bajo el nombre de
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ, aprobindose los
programas Master hasta ahora dictados, conjuntamente
con los restantes proyectos docentes, que configuraban
los requisitos para obtener la autorizacién universitaria.

La UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ, bajo el Rec-
toradn del Profeenr Mariano Brito ~hasta entonces Miem-
bro Académico v docente de los programas Master del
IEEM- se organizé en cinco facultades: Derecho, Cien-
das Empresariales y Economia, Ingenieria, Humanida-
des, y la Escuela de Negocios, que retuvo el nombre de
IEEM, originario de toda la Institacién.

El Decanato de la Facultad de Derecho fue asumido
por Ricardo Oljvera Carcia, en tanto que Jorge Peirano
Basso (el otro Director del viejo IEEM) asumi6 el Deca-
nato de la Escuela de Negocios (el nuevo IEEM).

Pero, si bien los estudios juridicos fueron el ori-
gen académico del IEEM y por ende de la UNIVERSI-
DAD DE MONTEVIDEO, la organizacién de una ca-
rrera terciaria de Derecho fue postergada todavia por
un tiempo, a partir del reconocimiento universitario.

Existiendo en plaza otras ofertas académicas de exce-
lente calidad, se trabajé en la preparacién de un pro-
ducto diferenciado, con caracteristicas propias y es-
pecificas, que ofreciera alternativas no existentes en €l
mercado.

La carrera de grado en Abogacia, que otorga el titulo
académico de Doctor en Derecho, fue lanzada en el afio
1999, comprendiendo 66 materias, distribuidas en 5
afios, a través de 3.870 horas lectivas. La misma se orga-
nizé sobre la base de tres principios basicos: el estudio
profundo de las principales asignaturas juridicas que
componen la formacién del abogado, a través de una
metodeclogia de ensefianza critica, participativa y practi-
< una solida formacion humanfstica que permitiera
comprender mejor los aspectos valorativos que subya-
cen tras las soluciones juridicas; y ¢l desarrollo de habi-
lidades profesionales, que facilitaran la insercién del egre-
sado en la prictica profesional.

Con una carga acadérmica intensa y equilibrada, el
programa de Abogacia introduce tempranamente a los
estudiantes en el manejo de conceptos juridicos bdsi-
€0s, a través de asignaturas como Introduccion al Dere-
cho o Expresién y redaccién juridicas, refundando ade-
mis los estudios de Derecho Romano, abandonados en
nuestro pafs hace ya varias décadas. Se incrementa sen-
siblemente la carga docente atribuida tradicionalmente
a asignaturas como el Derecho de fas Obligaciones y los
Contratos, el Derecho Procesal, el Derecho de Familia,
el Derecho Priblico {Constitucional, Administrativo y De-
rechos Humanos), y el Derecho Laboral y de la Seguri-
dad Sncial. Se fraccionan los estudins de Derecho Co-
mercial en las diversas disciplinas que lo componen, cada
una de las cuales ha tomado identidad propia. Se con-
fiere ademads autonomia a ios estudios de Derecho de la
Integracién, por entenderse que se trata actualmente de
una disciplina con caracteristicas y desarrollo diferente
al Derecho Internacional, tanto Piiblico como Privado.

La carrera incluye adema4s una importante cantidad
de asignaturas de contenido humanistico (Derecho
Natural; Antropologia; Historia del Pensamiento Poli-
tico, Econdmico y Social; Sociologia; Etica; Filosofia
del Derecho; Teologia; Deontologia juridica), tendien-
tes a analizar la esencia axioldgica que se encuentra en
la base del Derecho. Se pretende formar profesionales
capaces de asumir una posicién critica sobre las situa-
cicnes juridicas y sus soluciones normativas, capaces
de interpretar cabalmente el sentido del Derecho como
el sisterna de solucion de un conjunto de conflictos de
intereses reales, que requieren soluciones de justicia, y
de incidir en su evolucion y desarrollo.

Se busca desarrollar las habilidades profesionales
propias del abogado, agregando a los médulos pric-
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ticos de cada materia, coordinados de acuerdo con
un plan de formacién profesional integral, un pro-
grama intensivo de entrenamiento profesional en el
tltimo semestre, el cual incluye pasantias, participa-
cién en juicios y defensa de casos. Se brindan ademds
conocimientos complementarios en materia de con-
tabilidad,, administracién de empresas, economia,
marketing, tinanzas, intormatica y técnica de nego-
ciacién, herramientas indispensables para la insercién
profesional del abogado moderno.

Se pone especial énfasis en el estudio de agquellns
idiomas necesarios para el ejercicio de la profesion
juridica. Para ello, se incluyen ocho semestres de in-
glés juridico y cuatro de portugués juridico. Durante
los mismos, los estudiantes perfeccionardn sus cono-
cimientos de estos idiomas, a través del estudic de
sus principales institutos juridicos, que les permita
ademyds, en el caso del inglés juridico, conocer las prin-
cipales peculiaridades normativas de los regimenes
juridicos del common law y las consecuencias que di-
chas peculiaridades presentan en el ejercicio profesio-
nal. Esto se realiza a través de seminarios sobre Legal
Methods, Contracts & Torts, Litigation and Alternative Dis-
pute Resolutions, International Trade Contracts, Corpora-
tions o Capital Markets, dictados por profesores extran
jeros, que ponen a los estudiantes en contacto con
estos principios normativos de incidencia creciente en
un mercado en creciente globalizacion.

El lanzamiento de la carrera de Derecho represen-
té para la Facultad de Derecho de 1a UNIVERSIDAD
DE MONTEVIDEO la terminacién de una etapa y el
comienzo de otra. La asuncion de la responsabilidad
de formar profesionales del Derecho constituye, sin
lugar a dudas, la culminacién de un proceso de mas
de doce afios de desarrollo de doacencia e investiga-
cidn juridica en el drea de los postgrados y un pelda-
fio mds en el proyecto de creacién y difusion de la
cultura juridica en nuestro pafs.

Eu el necesativ procesu de cousolidadion de su
estructura organizativa es de justicia destacar la parti-
cipacién del D1 Juan Manuel Gutiémrez, designado
como Secretario General Docente, quien se transfor-
mé ent una figura clave en esta nueva etapa de su de-
sarrollo.

CON LA MIRADA PUESTA EN EL FUTURO

El cumplimiento de sus primeros 15 afios encuen-
tra a la Facultad de Derecho con el mismo brio inno-
vador de sus primeros tiempos.

Como nos recuerda Crtega y Gasset, la ensefianza

universitaria estd integrada por tres funciones bdsicas:
la trasmisién de la cultura; la ensefianza de las profe-
siones; y la investigacién cientifica y educacidn de nue-
vos hombres de ciencia.

Nuestra carrera de Derecho, creada después de un
proceso de decantacién y anilisis de més de una dé-
cada pretende cumplir con el objetivo que expresara-
mos en oportunidad de su lanzamiento de lograr “for-
mar abogados con iniciativa, libremente responsables, ilu-
stonados con su futuro profesional, comprometidos con el
valor de justicia y plenamente capacitados para encarar
mds eficazmente los desafios que propone el futuro profe-
sional”.

Pero también la trasmisién de la cultura juridica
ha representado y continuara representando un co-
metido de nuestra labor. Los programas Master dicta-
dos por la Facultad de Derecho desde su periodo pre-
universitario representan una forma de trasmitir a los
profesionales cultura v formacién en materia juridi-
ca, capacitindolos para desempefar més eficazmente
su labor.

A esto se suman los numerosos seminarios, talle-
res y conferencias que permanentemente desairoila
la Facultad, con la presencia de profesores nacionales
y extranjeros. Estos seminarios tienen su origen en la
propia iniciativa de la Universidad, o responden a
acuerdos celebrados con diversas dependencias del
Poder Ejecutivo, con empresas estatales, con el Poder
Legislativo, con el Poder Judicial o con las gremiales
de los profesionales del Derecho {(Colegio de Aboga-
dos del Uruguay y Asociacién de Escribanos del Uru-
guay). A través de estos seminarios, talleres y confe-
rencias, la UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ se abre
al medio juridico y a la sociedad vruguaya, realizan-
do su aporte al perfeccionamiento del orden juridico.

No menos importante es la funcién de investiga-
cién. Son numerosos los titulos editados hasta la fe-
cha: diez responden a su periodo preuniversitario y
doute d la etapa Je su reconochiniento iustituciondl.
Estos trabajos son, en algunos casos, el resultado de
la labor de grupos de investigacién que actian en el
dmbito de la Universidad v, en otros, producte de la
iniciativa individual de sus profesores. La aparicién
de la Revista de la Facultad de Derecho pretende ser
un vehiculo para la difusién de estos esfuerzos.

En el marco de los programas Master se estd pro-
fundizando el nivel de exigencia en la preparacién de
las tesinas requeridas por el programa, a los efectos
de complementar la formacién académica de los pro-
fesionales, con el estimulo y la capacitacién para una
labor de investigacién.

Con la misma finalidad, la Universidad ha em-
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- prendido un ambicioso programa de formacién de
sus profesores, apoyando la realizacién de programas
de doctorado y otros cursos de especializacién en uni-
versidades del exterior, con la finalidad de completar
la formacién de los mismos y abrir sus conocimien-
tos al mundo, y encarando la contratacién de profe-
sores con una dedicacién universitaria de tiempo com-
pleto o de tiempo parcial, que complementen su la-
bor docente con el desarrollo de prayectos de investi-
gacion.

Es mucho lo que todavia queda por hacer. La la-
bor de investigacién y formacién de investigadores es
el gran desafio que nos depara el futuro. Una Univer-
sidad se justifica v se realiza par su capacidad de crea.

cién de conocimiento y de contribucién a la cultura
juridica. En ese empefio habremos de poner nuestros
mayores esfuerzos.

Asi como, en su momento, el IEEM fue pionero
en la organizacién de programas de postgrado en
materia juridica, la Facultad de Derecho de la UNE-
VERSIDAD DE MONTEVIDEQ —en esta nueva etapa
de organizacién institucional- pretende marcar firme-
mente el rumbo en una tarea constante y sostenida
de estudio e investigacién que, liderada por el perma-
nente objetivo de la bitsqueda de la Verdad, se tra-
duzca en un valioso aporte al conocimiento y al desa-
rrollo del Derecho nacional, en beneficio y en procu-
ra del bien comiin de la sociedad uruguaya. =+
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COMPETENCIA EN MATERIA DE AUMENTO DE CAPITAL
INTEGRADO POR NUEVOS APORTES
EN LAS SOCIEDADES ANONIMAS

Utilizacién por el Directorio de la capitalizacién de la sociedad
como vehiculo para causar un perjuicio al accionista

Vias de defensa contra la resolucién dolosa

MARCELQ FEMENIAS VIDAL

Master en Derecho de la Empresa, Universidad de Montevideo.

i. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTE TRABAJO e« II. 10S DISTINTOS TIPOS DE CAPITAL CONTEMPLADOS POR LA LEY DE
SOCIEDADES COMERCIALES. FUNCION QUE CUMPLE CADA UNO. A) Capital Social. B) Capital Suscripte. C) Capital Integrado
o lIl. ACERCA DE LA COMPETENCIA EN MATERIA DE AUMENTO DE CAPITAL INTEGRADO POR NUEVOS APORTES A) Plan del
Capitulo B) La Asamblea como érgano soberano de la Sociedad. Opiniones doctrinarias a favor de esta concepddn. 0
Opiniones doctrinarias contrarias a la existencia de soberania. D) Nuestra posicién. E) Competencias del Organo de Adminis-
tracion. F) Competencia de las Asambleas de Accionistas. Fundamentos de texto y de cardcter sustancial por los cuales recae en
este 6rgano la competencia de resolver aumentos de capital integrado. 1. Argumentos de texto 2. Argumentos de caracter
sustancial. a) Aumentos nominales de capital integrado. b) Aumentos reales de capital integrado. ¢} Otras operaciones
relativas al capital integrado. G} Conclusiones que pueden extraerse del analisis de competencias realizado. « IV. AUMENTO DE
CAPITAL INTEGRADO, SU FUNCION NORMAL. PROCESC QUE DESENCADENA LA RCSOLUCION. A) Funcién «normal» del
aumento de capital integrado por nuevos aportes. B} Procese que se desencadena con la Resolucion. » V. AUMENTO DE
CAPITAL INTEGRADO CON ANIMO DE PERJUDICAR AL ACCIONISTA RESUELTO POR EL DIRECTORIO. A) Posibifidad de su uso
como herramienta para causar perjuicio al accionista. » V1. VIAS DE ACCION O DE DEFENSA QUE CABEN AL ACCGIUNIDIA
PERJUDICADO POR LA RESOLUCION, A) Solicitud de intervencién del organismo estatal de control. B} Impugnacién de la
resolucién del Directorio por la via ordinaria de la accién de nulidad . C) Accion dirigida al resarcimiento de los dafios y
perjuicios por responsabilidad extracontractual. » VIl EL DERECHO DE RECESO. » VIIl. CONCLUSIONES GENERALES.

I. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTE TRABAJO

n el presente trabajo se abordars en primer término el problema de la competencia en materia de resolu
Ecién de aumentos de capital integrado por nuevos aportes, punto que no ha sido resuelto en forma expresa
por nuestra Ley de Sociedades. e

En nuestro medio, a nivel doctrinario, se ha sostenido en general que el Organo de Administracién - ademds,
por supuesto, de la Asamblea Extraordinaria - puede adoptar dicha resolucion validamente. A mayor abunda-
miento, es ésta asimismo la posicién que sustenta la Auditoria Interna de la Nacién, Organo Estatal de Control de
las Sociedades Andnimas. '

Por nuestra parte, no compartimos la solucién mencionada anteriormente. La competencia en cuanto al pun-
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to en estudio es, entendemos, exclusiva de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas, por los fundamentos que
serdn expuestos durante el desarrollo del trabajo.

El punto reviste, a nuestro entender, especial importancia, ya que la decision de capitalizar la Sociedad por
aportes reales puede perfilarse como un vehiculo idéneo para causar un perjuicio a determinados accionistas de
la misma y en especial, a aquellos minoritarios provocando, bien la desvinculacion de los mismos, bien, en una
etapa intermedia, la disminucién de su participacién proporcional en el paquete accionario. Nos referimos, claro
estd, a aquellas hipdtesis enquela resolucién de capitalizacién de la sociedad ha sido dispuesta con un fin distinto
del que podriamos denominar natural, cuyo enunciado genérico seria la consecucién del fin social,

Esta posibilidad de que la resolucién de capitalizacién sea tomada con abuso o desviacién de su fin natural y con
dnimo de perjuicio al acdonista, encuentra su escenatio natural o més propicio en el seno del Directorio de 1a Sociedad;
de ahi la importancia que ya sefialramos tiene la determinacién de cudl es la competencia en cuanto al punto.

Dijimos que la competencia en ordena la resoluicién de aumentos de capital integrado por nuevos aporles recae, a
nuestro entender, en la Asamblea Extraordinaria de Accionistas. Para sostener ¥ fundamentar la posicién anotada, se
intentard encontrar algin uiterio logico de imputacién de competencia que proporcione niestro marco normativo,
Este criterio de atribucién surgird del andlisis del reparto de competencias que la Ley de Sociedades realiza en relacién
a los distintos érganos societarios y fundamentalmente:

e lanaturaleza de las competencias asignadas a cada é1gano, y

s los derechos v situaciones subjetivas que se ven afectados en cada caso por las competencias que se adjudican a

dichos érganos

Como paso previo necesario, se analizard también la posicién de aquellos airtores que sostienen que la Asamblea es
el “organo soberano” de la Sociedad, para dermnwostrar luego que dicha posicién no prede ser de recibo, cuando menos,
dentro del marco de nuestro ordenamiento positivo. Este andlisis previo es necesario porque, de aceptarse que la
Asamblea es el Grgano soberano, tendriamos que el problema planteado se halla practicamente resuelto: en caso de
vacio de 1a ey en cuanto a la atribucién de competencia en un asunto determinado, l6gicamente cabria concluir que
dicha competencia tecae en la Asamblea. Ello, porque si hemos entendido bien esta concepcion, la Asamblea de
Accionistas en cualquiera de sus modalidades tendria, en su calidad de soberano, competencia originaria en todos los
asuntos y en caso de vacio, légico serfa entonces que fiera la Asamblea el drgano competente.

Luego de sentar los verdaderos fundainentos pos los cudles la competencia recae en la Asamblea Extraordinaria, nos
abocaremos al estudio de las consecuencias practicas y de suma importancia que para el accionista tiene la solucién que
se adopte. En especial, se analizaran las vias de defensa y las vias de resarcimiento que caben al accionista frente a una
resolucién dolosa del Directorio de capitalizar la Sociedad por aportes reales, adoptada con la finalidad de causar

~ perjuicio al accionista. _

Denominamos vias de defensa a aquellos cursos de accion que puede tomar el accionista y que persigan la restitu-
cién de las cosas al estado anterior en que se encontraban, es dedir, la anulacién de la resolucicn lesiva. Dentro de estas
vias que denominamos de defensa, analizaremos la posibilidad de:

e solicitar la intervencién del Organismo Estatal de Control, persiguiendo la suspension de la resolucion

s ocurir por la via ordinaria de la accién de nulidad

Se hard necesario analizar ademds, para la segunda hip6tesis planteada, la posibilidad de impugnar las resohuciones
del Directorio, punto sobre el cual no existe acuerdo en doctrina,

Fuera de Jas hipétesis que hemos denominado de «defensa» frente a la resolucion dolosa, encontramos otro curso de
accion posible para el accionista, dirigido a obtener el resarcimiento en su patrimonio de los dafios y perjuicios causados
por la resolucién, sin pretender la anulacion de 1a misma. Nos enconlaemos entonces, frente a una acddn de responsa-
bilidad del Directorio, que estard basada en alguna de Jas causales previstas por €l articulo 391 dela Ley de Sociedades.

Finalmente, y en capitulo por separado, se estudiard laposibilidad y la problemética del ejercicio del derecho de receso,
que cs ¢l otro recurso que cabiia 2 nuestro acdionista lesionado por la Resolucion dolosa en estudio.

Laregulacién del derecho de receso adolece de graves defectos e inconsistencias dentro de nuestra normativa, y €s unc
delos puntos en los que nuestra Leyes particularmente confusa, en desmedro de los derechos esenciales de los accionistas.

En fin, nuestra Ley de Sociedades, pese a haber establecido a lo largo de su articulado todo un sistema dirigido a la
proteccién del accionista mineritario, ha dejado sin embargo huecos INcongruentes oL su espirity, en casos como el que
se analizan en el presente trabajo y que guardan intima relacion con los derechos esenciales que la ley les reconoce como
tales.

Fn todos los problemas planteados, incide -y mucho - la confusién sistemitica que se observa a lo largo de toda
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ntiestra Ley de Sociedades en torno a los conceptos de capital social y capital integrado. Es por ello que se ingresard, como
pase previo, a un breve repase de estos conceptos y la funcién que cumplen dentro del esquemna de nuestra Ley.

I1. LOS DISTINTOS TIPOS DE CAPITAL CONTEMPLADOS POR LA
LEY DE SOCIEDADES COMERCIALES. FUNCION QUE CUMPLE CADA UNO

Brevemente, se hard un repaso de los distintos tipos o conceptos de capital que maneja nuestra Ley de Sociedades.
Ellos son:

» Capital Social, Autorizado o Contractual

¢ Capital Suscripto

* Capital Integrado

A) Capital Social

 El Capital Social es una mera cifra aritmética que representa el niimero méximo de acciones que la Sodedad se
encuentra autorizada a emitir sin necesidad de proceder a la reforma del contrato. Dicho de otra forma, representa el «topes
dentro del cual fa Sociedad puede proceder a realizar aumentos de capital integrado, tanto reales como nominales.
El Capital Social no integra entonces el Patrimonio de la Sodedad, conforme la regulacidn establecida por el Decre-
to 103/91 de 27 de febrero de 1991. Contablemente, se representa come una «cuenta de controly, cuyo saldo es el
capital contractual establecido en el conurawo sodal. (Cendoya, César; 1990: 46y ss.)

B) Capital Suscripto

El Capital Suscripto es aquel que los accionistas se han comprometido a aportar pero atin se encuentra pendiente de
integracién. De esta forma, la Sociedad tiene un derecho contra quien se obligd 2 aportar, derecho que contablemente
se representa como una cuenta de Activo, cuya denominacién podrd ser, por ejemplo, «Accionistass. Respecto de la
dbligadén de integrar que nace con la suscripcion de capizal, cabe hacer Ias sigulentes consideraciones.

Con anterioridad a la reciente reforma del art. 284, dispuesta por la Ley 17.243, mas conocida como «Ley de
Urgencias, nuestra Ley de Sociedades sélo obligaba a suscribir e integrar determinados minimos en relacién al capital
autorizado en el momento de su constitucion, conforme los articulos 252y 283 dela Ley. Concretamente, el articuto
283, que se refiere claramente a aumentos de capital integrado, establece en su idltimo parrafo que «En ningin caso de
aumento de capital se exigird el cumplimiento de integraciones y suscripciones minimas». En virtud del cardcter de
orden priblico de nuestra Ley de Sociedades {punto que ha sido objeto de largas y encontradas discusiones en nuestra
doctrina) y de la redaccion de tipo «imperativo - prohibitivo» de articulo, parece que no era posible modificar esta
disposicién por la via de la autonomia de la voluntad de las partes.

Actualmente, con la nueva redaccién del articulo 284, la situacién ha cambiado, ya que la Ley autoriza en forma
expresa a que, en los cagos de anmento de capital contractial, puede pactarse estatutariamente que habra que seguir el
procedimiento establecido por el articulo 252. Este articulo es €] que se refiere a los requisitos para la constitucién de fa
Sociedad por acto tinico, y es el que establece, entre otras cosas, [a obligacién de suscribir e integrar los porcentajes
minimos yaaludidos. :

En definitiva, con anterioridad a la reciente reforma de la Ley, s6lo existia la obligacion de integrar porcentajes
minimos de capital al momento de la constitucin de la Sociedad; actuzalmente, podrd también existir esta obligacién
durante el desarrollo posterior de la Sociedad, siempre y cuando haya sido pactado en el Contrato Social.

Lo que no ha cambiade dentro del sistema de nuestra Ley es que na se establece plaza legal para complir con los
compromisos contraidos por la suscripciones de capital. Sin entrar en la discusién de si estos aportes son exigibles y en

1  Tratindose de obligaciones de dar, €l articulo 210 del Cédigo de Comercio establece que en defecto de estipulacion de plazo y lugar, el cumplimiento de la misma
debe verificarse en el lugar y tiempo coavenible segiin el arbitrio judicial.
Por su parte, el anticuto 252 prevé que en el caso de aquellas obligaciones en que por su naturaleza no sea esencial la designacién de plaze, o que no tuvieren
plazo cierto estipulade por las panes o plazo legal estipulado en el Cddige, serdn exigibles a los diez dias después de su fecha.
Entendemos que, come a cualquier obligacién de da, las normas citadas son aplicables 2] comgromiso de integrar contraido por la suscripeidn de acciones.
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su1 caso, en qué momento, ko cierto es que los mismos son efectivizados o no, y la Sodedad no exige normalmente alos
accionistas el cumplimiento de las integraciones comprometidas. Ello ha llevado a que, al regular la compostcidn del
patrimonio social v concretamente, la del rubro «Capital», el Decreto 103/91 prescribe que «siempre se presentarén
deducidos fos saldos de los accionistas o socios por aportes pendientes de integraciéns. Esto es, existird en el patrimonio
una cuernta denominada Capital Suscripto, de valor positivo, v otra de signo negativo, <Aportes Pendientes de Integra-
by, cuyo saldos son idénticos. !

' C) Capital Integrado

Finalmente, encontramos el otro tipo o concepto de capital, que es el «Capital Integrados Se trata de un rubro que
integia la comnposicién patrimonial de la Sociedad, y representa el total de los aportes efectivamente realizados por los
accionistas y por los arales se han emitido las acciones comrespondientes, que son los titulos representativos de esa
participacion en el capital integrado de la Sociedad.

Se ha sefialado que el capital integrado de la Sodedad cumple una doble funcién:

* TUna funcién de proteccion respecto de los terceros que realizan negocios con la Sociedad (actualmente, muy
desvirtuada, a titulo de ejemplo, por la inflacién que vuelve ridiculas los montos de capital integrade de la
Sociedad) _

* Una fundon de referencia interna que indica las paiicipaciones de los diversos accionistas en <l capital de la
Sodedad; la comparacién del valor nominal de las acciones de un accionista con el capital integrado total es lo
que determina la participacién relativa de dicho accionista en la Sociedad (Cerisola, Andrés M.; 1998: 72)

A lo anterior, cabe hacer agregar que de esta participacién relativa del accionista en el capital dependen todos los
derechos que nuestra Ley reconoce como esenciales, desde el derecho al voto hasta el derecho a la percepcidn de un
dividendo minimo, que se calcula en base a la participacion proporcional.

Hemos creido necesario hacer el repaso anterior de los distintas acepciones que el término capital tiene en nuestra
Ley, en virtud de que la confusion sistemadtica en que incurrio el legislador y nuestra dacirina en tomo a eslos COneptos
y las diferencias y funciones que cumple cada uno. Esta confusién, particularmente grave en lo que atafie a los concep-
tos de capital autorizado e integrado, esla que hallevado, a nuestro juicio, a que se planteen problemas interpretativos
frente a soluciones aportadas por nuestra Ley cue rayan en el limite del absurdo.

Estas imprecisiones y confusiones fueron corregidas en parte por el Deceto 335/990 en su articulo octavo, el cual
aclara, por via interpretativa, cudles son los casos en que nuestra Ley hizo referencia al capital social y debi6 haberlo
heche al capital integrado.

£n lo que hace al objeto del presente trabajo, creemos que una correcta comprension del concepto de capital
integrado y las funciones que el mismo cumple, directamente relacionadas con los derechos esenciales de los accionis-
tas, Heva en forma indubitable a la conclusién que estimamos correcta, en €l sentido de que la competencia para
resolver arrmentos de capital inteprado por nuevos aportes pertenece a la Asamblea Extraordinaria de Accionistas.

Creemnos asimisma, que esta correcta comprension y delimitacion de los distintos conceptos deberfan contribuir a
aclarar otras zonas grises de nuestra Ley, como el ejercicio del derecho de receso en los casos de aumento de capital, y
concretamente, en qué casos corresponde y en qué momento debe ejercitarse. ‘

III. ACERCA DE LA COMPETENCIA EN MATERIA DE AUMENTO DE CAPITAL
INTEGRADO POR NUEVOS APORTES

A) Plan del Capitulo

Nuestra Ley define a la Sociedad como un contrato, alinedndose de esta forma con las teorias contractualistas respecto
de la naturaleza juridica de las sociedades.

Este contrato ha sido definido por la doctrina como un contrato plurilateral de organizacién. (entre otros, Gervasio
Colombres, Joaquin Rodriguez Rodriguez, Fernando Mascheroni)

Ahora bien, al momento de perfeccionarse el contrato constitutivo dela Sociedad, se pone en marcha todo el mecanis-
mo legal previsto por la Ley 16,060 y en lo que aquf interesa, la formacdién de una nueva persona juridica compuesta por
organos de creacion legal,

Cada uno de estos Srganos sociales ha recibido, por imperio de la Ley, una competencia especifica en relacién al
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funcionamiento de la Sociedad que se crea. Tal como se verd, el problema de Ja competencia en cuantoa resolver aumentos
de capital integrado no ha sido resuelto por nuestra Ley, por lo cual debers analizarse si existe algiin aiterio Iégico de
atribucién de competencia, que permita arribar a alguna solucién vélida en cuanto al punto.

Desde va, cormesponde adelantar que nuestra opinion al respecto es que la competencia para adoptar la resolucion a
estudio es, indudablemente, de la Asamblea Extraordinaria de Accionistas, por los diversos fundamentos que serdn
expuestos en el desarrollo del tema.

Asimismo y como paso previo, se analizard 1a posicion de aquellos autores ue conciben a la Asamblea de Accionistas
como el «6rgano soberano» de la Sociedad, demostrindose que esta tesis no es sustentable, cuando menos, dentro de
nuestro ordenamiento juridico. Entendemos que para aquellos que sostienen la calidad soberana de la Asambles, el punto
estarfa resuelto, ya que en caso de vacio legal en cuanto a una competendia espedifica, la misma corresponderia natural-
mente al «soberanos, quien detentarfa la competendia originaria de la cusal derivan las competencias de todos los demnds
érganos. Sin perjuicio de la opinabilidad del punto, consideramos que no existe tal 6rgano soberano dentro del esquemna
de nuestra regulacién legal, sino que, por el contrario, existe una distribudon de competencias entre diversos Grganos
atribuidas por la Ley, y ninguno de ellos posee preeminencia sobre €l otro.

De esta forma, ¥ una vez refutada la posicién anterior, se hard necesario buscar otro aiterio de atribucién de compe-
tencia que l6gicamente, no estard basado en la calidad de soberano de este Grgano. Para arribar a ese ctiterio 16gico de
atribucién de competencia, se analizardn las competencias atribuidas por la Ley a cada érgano sodal y en espedial, Ia
naturaleza de las mismas y Jos derechos y situaciones subjetivas que se ven involucrados por las resoluciones que se toman
dentro del zmbito de cada una.

B) La Asamblea como 6rgano soberano de la Sociedad.
Opiniones doctrinarias a favor de esta concepcién

Son numerosos los autores que afirman la existencia de un «6rgano soberano» dela Sodedad Anénima, conaetamente
la Asamblea de Acdonistas.

A nivel nacional, el Dr. Sagunto Pérez Fontana afirma que en todos los ordenamientos juridicos la Asamnblea es el
«brgano maximo» de la Sociedad, desde que puede resolver « las reladiones de las sodos con la sociedad, 1a eleccion de las
personas que integrardn ¢l Srgano administrador y el fiscalizador. Continnando con ¢l desarrollo, expresa que «Para algunos
autores es el drgano soberano, calificativo que sélo puede ser atribuido ala Asambilea Extraordinaria que, como antes se dijo,
es el tinico que puede modificar su estructura y resolver su extindon».

De esta forma, vernos que este Profesor califica a la Asamblea como el «drgano méaximos. En cuanto al calificativo del
mismo como «soberanow, no nos queda dlaro si se limita a recoger la opinidn de otros doctrinos, ¢ bien lahahecho suya en
su obra. {Pérez Fontana, Sagunto; 1991: 126)

El Dr. Sauil Pérez, por su parte, apunta en un trabajo publicado con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley, quela
Asaunlleatendria una competencia residual, en todas aquellas materias que no fueran atrihiiclas en forma expresa a otro Organo.
El autor no especifica el fundamento en el cual reposaria esta competenda residual del érgano (Pérez, Satil; 1989:157)

En la doctrina argentina, encontramos a Villegas, quien siguiendo a Brunetti, afirma que «la asamblea es el érgano
mayor - érgano soberano - que acuerda sobre la estructura juridica de la Sodedad y sobre las directivas econémicas de
la empresa; es el instrumento primario de manifestacion de la voluntad de la sociedad-persona juridica». (Villegas,
Carlos Gilberto; 1996: 505)

En doctrina mexicana, encontramos la obra de Rodriguez Rodriguez, quien se pronuncia en el sentido delacalidad dela
Asamblea como «Grgano supremo de la Sociedads. Cabe apuntar que la Ley de General de Sodedades Mercantiles de México
establece expresamente en su articulo 178 el cardcter de Grgano supremo de 1a Asamblea, pero no obstante lo anterior, en e}
desarrollo de su posicién el autor citado prodama la vocadon universal del concepto. En notas a pie de pagina, el autor
mexicano recoge la opinién de Fischer, Vivante, Gierke, Sopranoy Garrigues, autores que se refieren asimismo a la Asamblea
como érgano supremo o bien como drgano soberano.

Prosiguiendo con su desarrollo, el autor afirma que el calificativo de 6rgano supremo que merece la Asamblea dentro del
derecho positivo mexicano, «debe entenderse en: el sentido de que, desde el punto de vista jerdrquico e intemo, es quien dice
laltima palabra en lo concerniente & la marcha de la Socdedad y marca nonmas de actuadén y da instrucdones alos demids
rganos; «es el Grgano centrals. Citando a Wieland, expresa el autor que «Se hallegado a hablar de soberania de Ja Asamblea
General. Si se entiende la expresién de soberania corno soberanta juridica, es decir, con arreglo al derecho, no resulta excesiva-
mente incorrectar.

Finalmente, el autor afima que «la asamblea general tiene competencia sobre todos los asuntos que serefieren ala
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funcionarmiento de la Sociedad que se crea. Tal como se ver4, el problemna de la competencia en cuanto a resolver adnienios
de capital integrado no ha sido resuelto por nuestra Ley, por lo cual deberd analizarse si existe algan cti terlo logleo e
atribucién de competencia, que permita arribar a alguna solucién vilida en cuanto al punto.

Desde ya, corresponde adelantar que nuestra opinién al respecto es que la competencia para adoptar la resolucidn i

estudio es, indudablemente, de la Asamblea Fxtraordinaria de Accionistas,  por los diversos fundamentos que serdn—-

expuestos en el desarrollo del terma.

Asimismo y como paso previo, se analizard la posicién de aquellos autores que conciben ala Asamblea de Accionistag
como el «6rgano soberanor de la Socieaad, demostrandose que esta tesis no es sustentable, cuando menos, dentro de
nuestro ordenamienito juridico. Entendemos que para aquellos que sostienen la calidad soberana dela Asamblea, el punto
estaria restelto, ya que en caso de vacio legal en cuanto a una competencia especifica, la misma corresponderia natural-
mente al «soberano, quien detentaria la competencia originaria de la cual derivan las competencias de todos los deméds
Giganos. Sin perjuicio de la opinabilidad del punto, consideramos ue no existe tal drgano soherano dentra del esquema
de nuestra regulacion legal, sino que, por el contrario, existe una distribudon de competencias entre diversos Grganos
atribuidas por la Ley, y ninguno de ellos posee preeminencia sobre el otro.

De esta forma, y una vez refutada la posicién anterior, se hard necesario buscar otro criterio de atribucién de compe-
tencia que légicamente, no estard basado en la calidad de soberano de este 6rgano. Para arribar a ese citerio logico de
atribucién de competencia, se analizarn las competendas atribuidas por la Ley a cada drgano social y en espedal, la
naturaleza de las mismas y los derechos y situaciones subjetivas que se ven involucrados por fas resoluciones que se toman
dento del dnibito de cada una.

B) La Asamblea como érgano soberano de la Sociedad. |
Opiniones doctrinarias a favor de esta concepcion

Son numerosos los autores que afirman la existendia de un «Grgano soberanon» de la Sociedad Andnima, conaetamente
la Asamblea de Acconistas.

A nivel nacional, e Dr. Sagunto Pérez Fontana afirma ¢jue en todos los ordenamientos juridicos la Asamblea es el
«6rgano médximon dela Sodiedad, desde que puede resolver « fas relaciones de los socios con la sodiedad, la eleccidn de las
personas que integrardn el 6rgano administrador y el fiscalizadop. Continuando con el desarrollo, expresa que «Para algunos
autores es €l rgano soberano, calificativo que sdlo puede ser atribuido a la Asamblea Extraordinaria que, coma antes se dijo,
es el tinico que puede modificar su estructura y resulver su extincidng. _

De esta forma, vemos que este Profesor califica a la Asamblea como el «6rgano méximon. En cuanto al calificativo clel
mismo como «soberanos, no nos queda claro si se limita a recoger la opini6n de otros doctrinos, o bien la ha hecho suyaen
s11 obra. (Pérez Fontana. Sagunto; 1991: 126) e '

El Dx. Satill Pérez, por su parte, apunta en un trabajo publicado con anterioridad a fa entraca en vigencia de la Ley que la
Asambleatendria una competenia residual, en todas aquellas materias que no fueran atribufdas en forma expresa s otro Grgana.
El autor no especifica el fundamento en el cusl reposaria esta competendia residual del érgano (Pére, Sath; 1989: 157)

En la doctrina argentina, encontramos a Villegas, quien siguiendo a Brunctti, afirma ¢ue «la asamblea es ¢f drgano
mayor - 6rgano soberano - que acuerda sobre la estructura juridica de la Sociedad y sobre lag directivas econdmicas de
la empresa; es el instrumento primario de manifestacion de la voluntad de la socledad-persona jurfdica. (Villegas,
Carlos Gilberto; 1996: 505) SN _

En doctrina mexicana, encontramos la obra de Rodrfguez Rodleiguez, qulen se pronuncia en el sentido dela calidad de la
Asamblea como «rgano supremo de la Sociedads, Cabe apuntar due fa Ley de Ceneral de Sociedadles Mercantiles de México
establece expresamente en su articulo 178 ¢f cardcter de Ggano suprermo de la Asamblea, pero no obstante lo anterior, en el
desarrolflo de su posicion el autor citado proclama la vocacion universal del concepto. En notas a pie de pagina, el autor
mexicano recoge la opinion de Fischer, Vivante, Gietke, Soptanoy Carrigues, autores que se refieren asimismo a la Asamblea
como ¢rgano supremo o bien como drgano sobetano,

Prosiguiendo con su desarrollo, el autor afirma que el calificativo de drgano supremo que merece la Asamblea dentro del
derecho positivo mexicano, «debe entenderse en el sentido de ue, desde el punto de vista jerdrquico e intemo, es quien dice
la tiltima palabra en lo concerniente a la marcha de la Sociedlad y marca normas de actuacién y da instrucciones a los demés
érganos; «es el éigano centraly. Citando a Wieland, expresa el autor que «Se ha llegadoa hablar desoberaniade 1a Asarnblea
General. Si se entiende la expresién de soberania como soberania juridica, es decir, con arreglo al derecho, no resulla excesiva-
mente incorrectar.

Finalmente, el autor afirma que «la asamblea general tiene competencia sobre todos los asuntos que se refieren a la
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sociedad, con la séla excepcién de aquellos que por disposicion delaley de los estatutos hayan sido atribuidos a otros
érganos». (Rodriguez Rodriguez, Joaquin; 1947: 2y ss.)

C) Opiniones doctrinarias contrarias a la existencia de soherania

Fnitre aquellos autores que se han pronunciado en forma expresa en contra del cardcter soberano de la Asamblea,
cabe citar en doctrina argentina a Isaac Halperin, quien afirma que «No hay tal calidad de supremo de este 6rgano, ya
que sus decisiones pueden ser resistidas por el accionista, por el directorio o un director, por el sindico: sus delibera-
ciones valen s6lo en los limites de sus facultades legales y estatutarias». (Halperin, Isaac; 1971: pag. 290)

D) Nuestra posicion

En lo que respecta a nuestra opinién sobre el punto, se coincide plenamente con la posicién del dltimo de los
autores citados. La Asamblea de Accionistas, o més concretamente, la Asamblea Extraordinaria, no puede ser consi-
derada como un 6rgano supremo o scherano, al menos, deniro del marco de nuestro ordenamiento juridico.

Por el contrario, tal como veremos, la Ley ha airibuido a cada uno de los érganos societarios una competencia
especifica acorde con su naturaleza, y dentro de la cual los mismos pueden adoptar decisiones vilidas y vinculantes.

En orden a demostzar 1o anieiivl, existen tres conceptos que deben delimitarse previamente:

» el propio concepto de soberania,

» ¢l concepto de érgano

o ¢l dejerarquia.

Para ello, debermnos acudir al Derecho Priblicoy al Derecho Administrativo, que es la rama de Derecho del cual provienen.

En lo que respecta a la soberania, la misma es un atributo del soberano, siendo éste quien detenta la autoridad suprema.

El soberano retine en si mismo, al menos en un momento originario, todas las competencias y atributos inherentes
a la soberania. E] soberano es asimismo capay, al moinento de constituir una nueva persona juridica, de establecer
especificamente qué porciones de competencia de las que se desprende, atribuird a cada érgano de la nueva persona
juridica creada. También set4 capaz, siguiendo con los procedimientos que en la Constitucién se establezcan, de refor-
mar la misma y alterar dicho régimen de competencias, modificando la distribucién entre los érganos ya existentes o
bien, creando nuevos Grganos.

{ngresando al &mbito del Derecho Societario, vemos que la Asamblea no detenta todas las competencias del siste-
ma orgénico estatuido por la Ley de Sociedades.

Tampoco puede, ni siquiera en el acto constiutive, modificar €] 1égimen de competencias especifico previsto de
anternano por la Ley. A titulo de ejemplo, una norma estatutaria que prevea que la administracidn serd ejercida por la
Asamblea de Accionistas, y que no existird un érgano de administracién, sera violatoria de Ia Ley, la cual no permite esta
modificacién. La competencia del Directorio u Administrador no es, entonces, un desprendimiento de competencia
originatia de la Asamblea, sino que ya se encuentra previamente establecida por la Ley y la Asamblea no puede
modificarla.

En fin, tampoco puede avocarse para sf el tratamiento y las resoluciones reservadas por la Ley al érgano de Adminis-
tracién durante la vida de la Sociedad. Las competencias de los distintos érganus sucielarios se encuentran delimitadas
por la Ley, que establece porciones delimitadas de competenciay especificas para cada 6rgano social dentro de las cudles
Jos mismos pueden adoptar resoluciones vlidas y ninglin drgano puede avocarse para si la resolucién de temas que
competen a otro. (salvo la Asamblea Fxtraordinaria respecto de la Asamblea Ordinaria, en los caso en que la ley lo
habilita, conforme el articulo 343 inciso final )

El articulo 342 establece precisamente cudles son las competencias del 6rgano Asamblea Ordinaria; por su parte, el
articulo 343 establece las competencias de la Asamblea Extraordinaria. Esta tltima entiende en todos los asuntos enu-
merados expresamente en el articulo, en todos aquellos que no hayan sido atribuidos por Ley ala Asauiblea Ordinaria
y también, en acjuellos asuntos que siendo de competencia de esta tiltima, sea necesario resolver urgentemente.

Por su parte, las competencias tipicas de administracién y representacién de la Sociedad se encuentran atribuidas al
administrador u érgano de administracién, en los articulos 79y siguientes en general, v en el articulo 375, para el caso
especifico de las Sociedades Anénimas.

Cuando existe un soberano, éste tiene la posibilidad de avocarse para sf el tratamiento de un tema determinado
bajo determinadas condiciones. Ello encuentra su razén de ser justamente en su calidad de soberano, y en el hecho de
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que todos los poderes de los érganos creados emanan originariamente de este soberano. Asi, en un sistema democriti-
co, es el «pueblo» 0 la asociacién politica a que alude nuestra Constitucién, mecdiante los distintos mecanismos de
gobierno directo, quien tiene la facultad, cumpliendo los requisitos y formalidades impuestas por la misma, de avocar-
se para 5 el tratamiento de algin tema que delegé originartamente en los distinies poderes del Estado, o

No existe en la Ley de Sociedades tal posibilidad, y es justamente el que estudiamos ahora, uno de los caracteres tipicos
de la soberania: si existe un soberano, éste debe tener la facultad, campliendo determinados requisitos, de atraer nueva-
mente para si la competenda que delegd en los distintos drganos que componen el sistema orginico. Claramente, ello no
sucede en el sisterna estatuido por la Ley de Sociedades Cometciales, en la que la Asamblea no tiene esta potestad.

Es por todo lo anterior, que entendemos que no existe soberania dentro de la Ley de Sociedades, sino distintos
drganos con esferas de competendia y actuacién estrictamente delimitadas por la Ley, las cudles, ademds, no pueden
mwdificarse {salvo en los casos puntuales que la misma lo permite)

Descartada la existencia de soberanfa dentro de nuestra Ley, resta analizar los conceptos de drgano y de jerarquia,
Ello, porque la Ley de Sociedades estatuye un verdadero sistema orgénico v uno de los caractetes de los sistemas
orgénicos del Derecho Administrativo es la existencia del elemento jerarquia.

En los parrafos siguientes, veremos que tampoco existe ningun vinculo de cardcter jerfrquico dentro del sistema
orgdnico Sociedad Anénima.

Anteriormente, se sefiald que nuestra Ley de Sociedades concibe ala Sociedad como un contrato, esto es, afilidndo-
se a las teorfas contractualistas de la Sociedad Comercial. Se sefialo asimismo que la mas modema cloctrina concibe este
contrato como un contrato plurilateral de organizacion. Asimismo, el contrato tiene la particularidad de dar nacimien-
to aina nueva persona juridica, asf como el hecho de poner en marcha todo un mecanisme legat que prevé la existencia
de distintos Grganos con atribuciones especificas de competencia dentro de la persona juriclica creadsa. (Colombres,
Gervasio R;; 1972: 143 y 144)

El concepto de «Srganor» nace v se desarrolla en el dmbito det Derecho Administrativo, de d(f) nde ha sido tomado
por el Derecho de Ias Sociedades Comerciales.

Kespecto del concepto de organo, y siguiendo al Profesor Sayagués Laso, cabe afinmar ¢jue el migmo se encuentra
formado por un elemento objetivo, que seria el conjunto de funciones atribuidas al mismo y que constituyen su
competencia, un elemento subjetivo, que refiere a la persona o personas que desempeitan o dan vida al drgano y cuyas
manifestaciones de voluntad se imputan =z éste, y finalmente, &l elemento formal, CillL atafie a. la forma en que debe
manifestarse la voluntad del érgano para producir efectos juridicos. :

De todos los elementos resefiados, interesa en cuanto al punto en estudio, ﬁmdmnw talmente, ¢ tema de la com-
petencia del érgano. Este elemento puede ser definido como el conjunto de potestades y attibuciones asignadas a cada
Organo dentro de la persona juridica a la cual pertenecen, o también, como la aptitud cde obrar de los érganos de la
persona jurfdica. {Sayagués Laso, Enrique; 1988: 178 y ss.)

Esto es, y trasladando estos conceptos al campo del derecho societario, exlste una materia o materias especificas
que la Ley o el Estatuto - en aquellas zonas en que puede modificar a la misma - establecen para cada érgano y dentro
de las cudles éste puede actuar en forma vilida, produciendo efectos jurldicos,

Para estudiar la posicién de cada érgano dentro del sistema al cual pertenecen, debe acudirse al concepto de jerar-
quia. De acuerdo a las explicaciones clésicas del Derecho Administrativo, en un principio, teéricamente, puede afirmar-
se que existe un tinico drgano que redine en si todas las competencias. Luego, y frente imposibilidad de que ese 6rgano
pueda desarrollar todas las competencias de fa persana jurfdica, ¢l mismo se desprende de determinadas porciones de
competencia, las cudles pasan a ser desarrolladas por nuevos drganos creados y que se encuentran jerdrquicamente
subordinados al primero. Este proceso ha sido denominade desconcentracién. La jerarquia refiere entonees a la posi-
cién que cada drgano ocupa dentro del sistema orgdnico en relacidn al 6rgano jerarca

Ahorabien, en lo que interesa en cuanto al punto en estudio, cabe resaltar que en todo sistema jerdrquico, el Srgano
jerarca siempre tiene la potestad de resolver en dltimo término en las materias respecto de las cudles se oper6 ese
desprendimiento de competencia originaria. Ello sucede cuando el drgano jerarca puede avocarse para si en cualquier
momento el tratamiento de una cuestién determinada, hipotesis que ha side denominada desconcentracion no priva-
tiva, o bien, en los casos de desconcentracién privativa, al momento de resolver el jerarca los recursos administrativos
que los particulares interponen contra las resoluciones de los drganos subordinadws.

Si analizamos ¢l sistemna organico estatuido por la Ley de Sodedades Comerciales, vemos quela caracteristica enuncia-
da anteriormente no se verifica en el mismo, y no existe ningtin vinculo de cardcter jerirquico entre los distintos érganos
sociales. En efecto, ninguno de ellos tiene la potestad de avocarse para si el tratamiento de una cuestion que haya sido
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atribuida por Ley a otro érgano. Entonces, no existe ningiin rgano «jerarca» dentro del sisterna estatuido por la Ley.
La afirmacion anterior no se vé desvirtuada por la posibilidad de impugnacién de las resoluciones de los 6rganos
sociales. En efecto, la Ley prevé respecto de la resoluciones de la Asamblea, la posibilidad de impugnacién de las

mismas por motivos de legalidad o bien cuando, atin faitando la nota de ilegalidad, sus decisiones son lesivas respecto™

del interés social o de los accionistas. Ello, sin perjuicio de la accién ordinaria de nulidad por violaciones a la Ley. (art.
365 de la Ley) La legitimacién para promover la accién de impugnacion es sumamente amplia, carrespondiendo al
Directorio, Administrador, sindico, el acdonista o el Organo Estatal de Control.

Ahora bien, la impugnacién debe ventilarse ante el Poder Judicial v para que se acoja la misma, se necesita
necesariamente el pronunciamiento del drgano jurisdiccional acogiendo la accién impetrada. De esta forma, y
necesitindose este pronunciamiento judicial, es fAcilmente apreciable que en caso de quedar sin efecto la resolu-
cién asamblearia, ello no sucede en virtud de ninguna preemincencia jerdrquica de aquellos sujetos legitimadaos
para promover la accion.,

En cuanto a la posibilidad de impugnacién de las resoluciones def Directorio, la Ley no la prevé. El punto hasido
tratado por el Dr. Alejandro Miller, quien luego de realizar un relevamiento de las opiniones sustentadas en doctrina
argentina, concluye admitiendo la posibilidad de la misma, basindose en las normas generales que regulan el régimen
de las nulidades del Cédigo Civil. La legitimacién pasiva corresponderia a los directores disidentes, sindicos o comision
fiscal, al 6rgano estatal de control y a los accionistas; nada dice respecto de la posibilidad de que recaiga en la Asamblea.
(Miller Artola, Alejandro; 1996; 153) Tn nuestra apinién, la concusién a la que arriba el citade profesor es correcta, y
volveremos sobre el tema en capitulos posteriores.

En cuanto al punto que nos ocupa, cabe hacer las mismas consideraciones anteriores. Se trata de la impugnacién de
las resoluciones adoptadas por un érgano sodal que requerird para hacerse efectiva, necesariamente, un pronuncia-
miento en el dmbito jurisdiccional, lo que exduye cualquier posibilidad de sostener que se base en una posicién de
jerarquia entre el impugnante v el impugnado.

En definitiva, y de acuerde a todo lo expuesto anteriormente, cabe concluir que dentro del sisterna orgdnico estatui-
do por la Ley de Suciedades, no existe ninguua relacion de jerarquia entre los distinios organos sociales,

En conclusién:

* No existe ninglin érgano soberano dentro del sisterna orgdnico Sodedad Anénima

* Tampoco existe ninglin vinculo de cardcter jerdrquico entre los distintos 6rganos sociales

» Frente a una hipétesis de competencia que no haya sido asignada en forma expresa por la Ley, no cabe porende

acudir al criterio residual, segiin el cual el jerarca o el soberano seria competente para resolver sobre dicho punto

* Torel contrario, debe buscarse un aiterio de imputacion de competencia que sea acorde con la naturaleza de la

materia a ser asignada y la naruraleza y funciones del drgano sobre la cual se concluya que recae

¢ A este iliimo andlisis, se dedican los capitulos siguientes, en los cudles se analizardn las diversas competencias

asignadas por la Ley a los distintos érganos societarios, demostrindose la competencia de la Asamblea Extrace-
dinaria en cuanto al punto en estudio a través de lo que podemos denominar un criterio l6gico de imputacién
de competencia

E) Competencias del Organo de Administracion

En cuanto al 6rgano de administracién, la Ley 16.060 regula la administracién y representacién de las Sociedades
Anonimas en los articulos 375 y siguientes. En dichos articulos se consagran una serie de normas relativas al funciona-
miento del mismo, la eleccién de sus miembros, el régimen de responsahilidad de las mismos, ete. pero na se encuen.
tran establecidas las funciones especificas que atarien al mismo. Por o tanto, debe acudirse al régimen general, aplicable
a todas los tipos societarios, contenido en los articulos 79 v siguientes de la Ley.

El articulo 79 define la competencia de los administradores, estableciendo que se encuentra a su cargo fa gestién de
los negocdios sociales, encontrdndose comprendidos todos los actos de disposicién de bienes sociales. Asimismo,
existen diversos articulos a lo largo de la ley que consagran obligaciones de los administradores, como ser, a titulo de
ejempilo, el articulo 87, que establece la obligacion de formular los inventarios, balance general, y provecto de distribu-
cién de utilidades dentre de los cuatro meses siguientes al derre del ejercicie, el articulo 92, que refiere a la obligacidn
de presentar la memoria explicativa de dicho balance, la rendicién de cuentas de los negocios sociales, etc.

Analizandose las facultades que la Ley comete al 6rgano de administracién, se advierte que ellas son predominan-
temente de representacién de la Sodedad frente a terceros, asi como de actos de administracién y de ejecucién de las
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resoluciones de la Asamblea. Sin embargo, este drgano no se limita a ser un mero €jecute, . de| )
rias, basta recordar que el mismo es capaz de realizar todo tipo de actos de disposicién 4 log ba-s reSolufflones, flsamb{ea-
una competencia establecida en forma especifica para este 6rgano y (ue no requiere de nin, ienes socna.l(i:s, siendo ésta
ddn ded Grgano deliberativo. 8una resolucion o autoriza-
Se ha dicho asimismo que es el Grgano cuya actuacion se refleja por excelencia pmducie
el «exterior de la Sociedad, esto es, en los vinculos de la misma frente a terceros, mientrasn
Asamblea producirian efectos en la esfera intema de fa Sociedad. Esta afirmacion tampi,, | cos ' ‘
clento, ya que existen numerosas € importantes hipétesis en que las resoluciones de la Ag “S‘;”@ble €It un cien por
frente a terceros que exceden de la esfera interna social. Basta recordar las hipdtesis de transfzm e p IOdU.f-"EIl efectos
mayor abundameinto, la propia disolucién anticipada de la Sociedad, hipétesis que po, excel l‘m.aClonr fusion, etc. ya
virtculados con la Sociedad. endia afecta 2 los terceros
En lo que refiere especificamente a aumentos de capital integrado, la Ginica normy,

| . : : , : e adinds .

Directorio en forma expresa estd contenida en el articulo 288 de la Ley, denominado «A;l ad]udxc? competencia al
o o ideracs . Mento Obligatorio,

Respecto de este aumento de capital integrado, cabe hacer las siguientes consideraciey, . i

- En primer término, se trata

de un aumento de capital impuesto por la Ley, que busca preservar determinada Telagis ;

aceptable entre el capital y el resto de los rubros que componen el patrimonio social, ©n que la misma entiende
En segundo término, y por tratarse de un aumento que afecta Gnicamente lacompqg;

que signifique un incremento del mismo, es en definitiva un auento nominal de cap;

aportaciones. Al producirse esta recomposicién patrimonial, se emitirdn acciones liberada N o rEEr

los accionistas a prorrata de sus participaciones, sin que ello implicue erogacién algung pD?ue serdn dlstnb.uidas entre
En definitiva, este caso puntual de aumento de capital integrado cuya competenciy . <t E)?th; de los mismos. _

torio jamds puede ser utilizado como argumento en torno a que éste seria competente py,. teso} ida por la Ley al DH.EC-

integrado por nuevos aportes, tratdndose ésta (ltima de una hipGtesis netamente distinta ver aumentos de capital

esenciales del accionista. ¥ que afecta los derechos

do efectos juridicos hacia
que las resolicionesde la

CI6n de] patrimonio social sin
¥ que no requiere de nuevas

F) Competencia de las Asambleas de AcCionigy
Fundamentos de texto y de caracter sustancial por los Cudle
érgano la competencia de resolver aumentos de Capigy

S recae en este
integrado

Al contrario de lo que sucede con el 6rgano de administracion, las competenciyg de}
Extraordinaria se encuentran establecidas en forma més sistemdtica o precisa por Nue
que las resoluciones de estos drganos, en Ins asimtos de su competencia, obliganalos Accig,
por el érgano de administracion. Las atribuciones de la Asamblea Ordinaria e encueny,
342 dela Ley; la de la Asamblea Extraordinaria en el articulo 343.

En Io que ataie espedificamente a las modificaciones del capital contractual, es Ompete
naria, en virtud de lo dispuesto por el numeral primero del articulo 362, que comprende,
cién del contrato y el articulo 284 en la redaccién dada por la Ley de Urgenda.

En cuanto a las operaciones relacionadas con el capital integrado, con anterioridag ,
la Ley de Urgencdia, las hipétesis en las que era competente la Asamblea Fxtraordinar, a

» reintegro de capital

e rescate, reembolso y amortizacién de acciones

&  conversion en acdones de debentures y partes benefidiarias

Comeo vemos, el aurnento de capital integrado por nuevos aportes no se en
tro de la esfera de competencia de la Asamblea Extraordinaria,

3s Asambleas Ordinaria y

.l articulo 340 establece
Istas y deben ser cumplidas
AN enumeradas en el articulo

Dte la Asamblea Extraordi-
dos los casos de modifica-

las reformas establecidas por
N fas siguientes:

O nu'aba .
Pevisto especificamente den-

1 Argumentos de texto

Existe sin embargo, un argumento de texto que estd dado por el articulo 284 dely Ley, p, d L
este aroumento se ha visto reforzado con la reciente reforma establecida por la Ley de Urgendemos decir, incluso, que
: a.

2 En los hechos, sin embargo, habia - y hay actualmente - que «pasar» el tramite por la Auditorf

a Interna de lg Natié
.. n,
expresamente que en esle caso $e 17ata de una «comunicaciény. Yaque el Decreto 335/990 dis
P q puso
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Fl articulo 284 citado, en la redaccién anterior, establecia la facultad de Ja Asamblea de disponer el aumento de capital
hasta el quintuplo, en lamedida de que tal posibilidad estuviere prevista en el Estatuto, con la particularidad de queen este
caso no se requeria conformidad administrativa. 2

Disponia el articulo asimismo que la Asamblea «s6lo podra delegar en el Directorio o el administrador en su usso, Ja
época de la emision, la forma y condiciones de pago»

Esta dltima previsién del articulo era, como tantas otras, producto dela confusién en que incurrié sistematicamente la
Ley en cuanto a los conceptoa de eapital contractual v capital integrado. Fn efecto, la emisidn de acciones, las condiciones
de pago de las mismas, etc. se refieren evidentemente a una hipétesis de aumento de capital integrado, insertandose sin
embargo en un articulo que refiere al aumento de capital contractual,

Como en nuestra Ley no se exige ni la susaipcion ni la integracion de minimos salvo en el acto constitutivo, esta
prevision del articlo resultaba, a nuestro entender, carente de sentido absolutamente.

Sinn embargo, podemos dedir que es €l dnico artfculo de toda la Ley de Sociedades que permitiria sostener, como
argumento de texto y s alld de sus deficiendias técnicas, que es la Asamblea el rgano competente para resolver un
aumento de capital integrado. Ello, porque st of articulo preveia que sdlo podia delegarse en el Directorio la época dela
emision, etc. podia sostenerse que la resolucién de capitalizacion s6lo podia adoptarla la Asamblea.

En su redaccion actual, dada por la Ley de Urgencia, el articulo 284 adquiere un sentido mds logico, y propordona asu
vez un argumento mds fuerte en el sentido de la atribucién de competencia a la Asamblea.

En efecto, actualmente se prevé que todo aumento de capital contractusal puede ser resuelto por la Asamblea sin
necesidad de conformidad administrativa (es decir, yano sélo la anterior hipotesis de aumento hasta el quintuplo), «salvo
que el contrato social disponga que deba seguirse el procedimiento establecido en articulo 252>,

Fl articulo 252 se encuenbia inserte dentro de las disposidiones destinadas a regular la constitudén por acto tinico de
la Sociedad, y en lo que aqui interesa, establece la obligacion de integrar y suscribir los minimos previstos por el articulo
280.

De esta forma, v siempre v cuando esté previsto en el contrato sodal, actualmente el aumento de capital contractual
puede implicar obligatoriamente la suscripcién e integracién de minimos, y se trata ademdis, de un aumento de capital
integrado por nuevos aportes. Ahora si, resulta congruesite la prevision de que sélo podrd delegarse en el Directorio la
época de la emision y las condiciones de pago, ya que efectivamente nos encontramos flente a un aumento de capital
integrado por nuevos apories. ' .

En definitiva, con la nueva redaccién dada al art. 284, podemos decir que existe actualmente una norma que, sin
confundir capital sodal e integrado, establece claramente que es la Asarnblea el érgano competente para resolver un
anmenta de capital integrado por nuevos aportes, al menos, en la hipotesis contemplada por el atticulo.

Finalmente, resta decir, actualmente a mero titalo anecdético, que en el Proyecto de Ley de Urgendia remitido por el
Poder Fjecutivo, el problema se resolvia en forma expresa, con la nueva redaccion propuesta al articulo 362. En efecto, con
la redaccién que se proponia por el Poder Ejecutivo, quedaban solucionados en forma definitiva dos de los mas graves
defectos de nuestra Ley: el que estudiamos en este momento, relativo al problema de la competendia en materia de
aumentos dle capital integrado por nuevos aportes, y el del derecho de receso, sentindose la tesis cotrecta en relacion a
cuando corresponde el mismo. Lamentablemente, al momento de la votacién particular del articulado en la Cémara de
Senadores, se alter el texto del mismo. Nuestros legisladores avalaron la modificacion propuesta a iltimo momento, sin
percatarse clel alcance y consecuencias de la misma; en el capitulo destinado al estudio del derecho de recesose transcribe
la versin taquigrafica de la sesién, de la cual surgen los motivos que Hevaron a alterar la redaccién propuesta al articulo
362 por ¢l Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo.

2 Argumentos de cardcter sustancial
In orden a demostrar la tesis que sustentamos, debe ingresarse a la buisqueda de aquellos fundamentos de
cardcter sustancial que permitan, complementando el argumento de texto desarrollado en el capitulo anterior,
concluir en forma definitiva en el sentido de que la competencia en orden a resolver aumentos de capital integra-
do por nuevos aportes es de la Asamblea Extraordinaria.
Los puntos esenciales sobre los que se basard el desarrollo son los siguientes:
» [n todos aquellos asuntos en que se ven involucrados o afectados los derechos esenciales de lus acionis-
tas, el 61gano competente para resolver es la Asamblea Extraordinaria de Accionistas.
¢  Los derechos que nuestra Ley reconoce como esenciales son, conforme el articulo 319:
+ el derecho a voto '
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+ la participacion en las ganancias y en la liquidacién de la sociedad
la fiscalizacién de los negocios sociales

+ el derecho de preferencia en la suscripcién de nuevas acciones, partes beneficiarias convertibles en
acciones y debentuses convertibles en acciones

+ ¢l derecho de receso

* el aumento de capital integrado por nuevos aportes repercute o afecta en forma directa a los derechos

esenciales aludidos

¢ ergo, la resolucién de aumentar el capital integrado por nuevos aportes deberia necesariamente ser de

competencia de dicho érgano.

Ingresando ala primera de las aseveraciones formuladas, cabe observar que en aquellas hipétesis en que la Ley permite
el condidonamiento, limitacion o suspension de los derechos esenciales, la resolucion es materia expresa de competencia
de la Asamblea Extraordinaria.

Asi, el derecho de preferencia sélo puede ser limitado o suspendido en las hipétesis que establece el articulo 330 dela
Ley, v la resolucién es de resorte de la Asamblea Extraordinaria. Bt derecho de receso, por su parte. sélo puede eliminado
por estipulacién expresa en el contrato social al momento de constituirse la Sociedad en el caso previsto por el articulo
362.2, o bien, por la modificacién del contrato incluyendo la estipulacién mencionada. En el primer caso, la dausula es
dispuesta al momento de constituirse la Sociedad; en el segundo caso, nos encontramos frente a una reforma de Estatutos,
que es de competencia de la Asamblea Extraordinaria.

El derecho a la percepcién del dividendo minimo sélo puede ser limitado en las condiciones establecidas por el
articulo 320 de la Ley, y la resolucion en tal sentido es de competencia de la Asamblea Extraordinaria.

El derecho a voto sélo puede ser limitado en el sentido establecido por el articulo 322, el cual permite establecer un
mimero minimo de acciones que no puede ser superior a diez para tener derecho a voto.

En fin, existen otros derechos esendiales que no pueden ser limitados, como a titulo de ejemplo, el derecho a participar
en el remanente de la liquidacion de la sociedad, la fiscalizacion de los negocios sociales y el derecho de informacién.

Lasegunda aseveracion formulada fue gue el aumento de capital integrado por nuevos aportes incide o afecta directa-
mente a los derechos esenciales delos accionistas. En este sentido, cabe recordar, en primer término, una de las funciones
que sefialdramos cumple el capital integrado de Ia sociedad: el capital integrado es una referencia interna que indica la
participacion relativa de Jos diversos acrionistas en el capital de la sodedad {(numeral 1 del presente capitulo) De esta
participacion relativa en el capital social dependen, justamente, todos los derechos esenciales ya analizados.

En efecto, la mayor o menor capadidad que tendrd el accdonista de influir con suvoto en la dedisiones de la Asamblea
depender justamente de la participacién proporcional en el capital. También dependerd de esta participacién proporcio-
nal Ia participacion comrelativa en las ganandias sociales, en el remanente de la liquidacién de la sodedad, la proporcién en
que puede ejercer el derecho de preferencia, etc.

Ahora bien, cabe distinguir en primer término, en relacién a los aumentos de capital integrado, dos grandes hipétesis
que son distintas, ya que justamente inciden en forma distinta en la situacién el accionista: los sumentos nominales de
capital v los aumentos reales.

El articulo 283 de la Ley, prevé genéricamente las distintas formas a través de las cudles puede procederse a la capitali-
zacién de la Sociedad, Ellas son:

* capitalizacidn de reservas

¢ reajustes de los valores del activo u otros fondos especiales

*  nuevos aportes

= conversién de obligaciones negociables o partes beneficiarias en acciones

Hemos alterado el orden previsto por el articulo, ubicando en los dos primeros lugares aquellos casos que
suponen aumentos nominales de capital. Decimos que se trata de aumentos nominales porque los mismos no
producen incrementos en el patrimonio social. En efecto, recordanda la composicién del mismo de acuerdo al
Decreto 103/91, encontramos que todas las modalidades de reservas {legal, estatutarias y reservas libres) ya com-
ponen un capitulo de la composicién del patrimonio neto social. En cuanto a los reajustes del activo, los mismaos
suponen generalmente una correccion de los valores monetarios de los bienes que componen el mismo.

a) Aumentos nominales de capital integrado
Existen cuando menos dos hipétesis contempladas por la ley en forma expresa de aumentos nominales de
capital, y que constituyen en definitiva un desarrollo del enunciado genérico del articulo 283 ya citado:
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¢l aumento obligatorio de capital integrado prescripto por el articulo 288

* ¢l aumento obligatoric previsto por el articulo 287, previo a la recepcién de los nuevos aportes.

fin el primero de los casos, el aumento nominal preceptivo tiene por finalidad la de mantener una determina-
da proporcién que se entiende adecuada entre el capital integrado y las reservas. Significa, en definitiva, ufa
reformulacién del patrimonio social. La competencia para disponer el aumento obligatorio de capital se encuen-
tra atribuida al Directerio. La disposicién ya fue analizada en el numeral 3.5, al momento de tratar las competen-
cias de] é1gano de administracién, y en dicha opormnldad se explico asimismo el porqué de la atribucién de
¢ompetencia a este 61gano en este caso especifico.?

En el segundo de los casos, se trata de un aumento nominal preceptivo que la Ley ha implantado como un mecanis-
mo de proteccién para proteger la integridad de la participacion de los accionistas. De esta forma, se dispone la
actualizacién de los valores del activo y del pasivo, capitalizindose el aumento patrimonial en caso de que existiere, asi
como las reservas que no tuvieren afectacién especial. (Olivera Garda, Ricardo y Foderé Alberto J.; 1996: 32) Respecto
det andlisis critico en tomo a esta disposicién, v la explicacion de porqué la misma no protege en forma adecuada los
intereses de los accionistas, se puede consultar la obra del Cr. Jorge Rossetto ya citada en nota a pie de pagina. Se trata de
una solucién que no tiene antecedentes en derecho comparado, y que obliga a la Sociedad a adoptar una estructura
patrimonial que no siempre responderd a las necesidades de la misma. Una adecuada proteccién podiia haberse logra-
do por el mecanismo de la emisién de acciornes con prima, tal como sefiala el Profesor Ricardo Olivera Garcia y el Cr.
Jorge Rossetto en las obras ya citadas.

Cuando se produce un aumento nominal de capital, la Sociedad procede a emitir las acciones liberadas correspon-
dientes, gue son distribufdas entre los accionistas a prorrata de su participacién accionaria. Esto es, el accionista se limita
a recibir las acciones emitidas, sin que signifique para el mismo la necesidad de ninguna erogacion.

En este caso, ningtin perjuicio se causa al accionista ni se vé en peligro su participacién proporcional, ya que como
se dijera, se trata Unicamente de la emisién de acciones liberadas que no requieren de ninguna integracion (aporte) y se
reparten a prorrata de los respectivas participaciones en el capital. Es por ello asimismo que la Ley no acuerda derecho
de receso en este caso al accionista, ya que no existe evidentemente ninguna «justa causa» para hacerlo.

Finalmente, y en lo que aqui interesa, es por ello, asimismo, que ninguna relevancia tiene en cuanto al punto en
estudio que el aumento obligatorio del articulo 288 sea de resorte del Directorio de la Sociedad.

b} Aumentos reales de capital integrado

En cuanto a los supuestos de aumentos reales de capital integrado, existen los siguientes casos previstos en forma expresa:

* aumento de capital integrado por nuevos aportes previsto por el articulo 287 de la Ley; la competencia para

resolverlo no estd resuelta en ol expresa

* aumento de capital integrado previsto por el articulo 284, cuando media fa estipulacién contractual prevista por el

mismno; la competencia para resolverlo se encuentra atribuida expresamente a la Asamblea Extraordinaria

* aumento de capital integrado por la conversién de obligaciones negodables o partes benefidiarias en acciones,

previsto por los articulos 283 v 343 nurmneral 7; la competencia para resolverlo se encuentra atribuida expresa-
mente a la Asamblea Extraordinaria

Decdimos que se trata de aumentos reales en virtud de que los mismos preducen un incremento en el patrimonio
soddal, a diferencia de los casos anteriores, que se limitaban a la mera reformulacion de los capitulos que componen el
patrimonio sodial.

Es fécilmente comprensible que los aumentos reales de capital inciden directamente sobre la participacién propor-
cional en el paquete accionario de cada accionista. A diferencia de fo que sucede en los casos de aumento nominal, el
accionista que, frente a la resolucién de capitalizacion real de la Sociedad no quiera ver disminuida su participacién
relativa en al capital, deberd proceder a hacer los aportes correspondientes para integrar las nuevas acciones que se
emitan, ejerciendo su derecho de preferencia.

3 Sobre la real intencitn del legislador al disponer el articulo 288, puede consultarse ¢] excelente trabajo del Cr. Jorge Rossetto, Aspectos de [a Ley de Sociedades
Comerciales. Algunas implicancias contables y tributarias, Afic 1992, Amalio Ferndndez. En el mismo, el autor recoge varios pasajes de la discusion del proyecto en
la Comisidn de Constitucién y Legislacion del Senade. y explica rnma el artienla surgs a raiz de la intervencisn de la Bolsa de Valores de Montevides. Bl interés de
I entiddadl mencionada en fa inclusion del articulo es gue €] mismo provocaria una mayor emisién de accicnes por parte de las Soctedades, lo cual contribuiria a que
exlatiera mayor cantidad de titulos negociables en el mercado. Comeo explica claramente el Cr, Rossetto, este motive sélo seria vilido para las Sociedades Anénimas
Abiertag, que son las Gicas que pueden recurrir al ahorro piiblico, y no tiene sentido alguno en el caso de las Sociedades Andnimas cerradas,

Entivohra es nclemds sumamente ilustrativa por el agude y claro andlisis que realiza en tomo a la confusidn de los concepios de capital integrado y capitat autorizado
i g(ue incuredd nuesten Ley en fos artfculos 287 y 288, recogiendo también en este caso interesantes pasajes de las Comisiones que estudiaron el Proyecto.
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De esta forma, aquel accionista que no pueda integrar y por ende, se vea imposibilitado de ejercer el
derecho de preferencia previsto en el articulo 326 de la Ley, verd reducida proporcionalmente su participa-
cién en el capital integrado de la sociedad, siempre que elija permanecer en la Sociedad. En este caso, los
restantes accionistas tendrin derecho de acrecer respecto de la parte proporcional que correspondia al accio-
nista que no ejercid su derecho de preferencia, v finalmente, no verificindose lo anterior, las nuevas acciones
podran ser enajenadas a cualquier tercero.

Finalmente, la otra opcién que se presentarfa al accionista que no pude integrar las nuevas acciones, seria -
la del ejercicio de derecho de receso previsto en el articulo 362. Este punto serd objeto de un tratamiento
especial en capitulo posterior, ya que como se vers, al repular el derecho de receso nuestra Ley ha incurrido en
otro de sus graves defectos, nuevamente producto de la confusién sistematica de los conceptos de capital
social y capital integrado, haciende particularmente confusa la problemdtica relativa a en qué caso corres-
ponde este derecho y correlativamente, cudl es el momento de ejercitarlo. ‘

En el caso de la conversién de papeles negociables ¢n acciones, la situacién es bdsicamente similar, con
una Unica diferencia. El articulo 326, al regular el derecho de preferencia, excluye su ejercicio en aquellos
casos en que se trata de la conversién de titulos negociables o partes beneficiarias en acciones. En este caso,
el accionista que no quiera ver perjudicada su participacién ¢ posicién social, debera ejercer el derecho de
preferencia al momento mismo de la emisién de dichos titulos, y no en el momento de la conversién en
acciones, ya que «omo hemos visto, la ley no lo permite en esta Instancia.

En todas las hipétesis analizadas, la competencia se encuentra atribuida en forma expresa a Ia Asamblea
Extraordinaria, a excepcion del caso previsto por el articulo 287,

c) Otras operaciones relativas al capital integrado,

Resta analizar las otras hipétesis ya aludidas que guardan relacién con el capital integrado de la sociedad
¥y que ya fueran resefiadas anteriormente como de competencia de este érgano (articulo 343 numerales tres y
cuatro) En todas estas hipotesis se ven involucrados asimismo los derechos esenciales de los accionistas.
Ellas son:

o ¢l reintegro de capital

s el rescate de acciones

* el reembolso de acciones

¢ la amortizacién de acciones

El reintegro del capital supone una operacién compleja, compuesta por las siguientes operaciones; una reduccién
nominal del capital integrado por absorcion de pérdidas y un aumento real del capital integrado por la realizacién de
aportes hasta llevar el capital integrado hasta su nivel anterior. (Olivera Garcia, Alberto Foderé, Montevideo, 1996, pag.
34) En cuanto al acdonista, el efecto de esta operacién es el mismo que fuera sefialado para el casc de aumento de
capital por mievos aportes: aquel que no pueda integrar verd reducida su participacién proporcional o podri ejercer el
derecho de receso (con las salvedades ya anotadas y que serdn objeto de estudio posterior)

Finalmente, encontramos las operaciones de rescate, reembolso v amortizacién de acciones.

Por la operacién de rescate, se paga el valor de las acciones con el fin de retirarlas en forma definitiva de circulacién.
Puede hacerse con reduccién o no del capital integrado. La incidencia en los derechos esenciales del accionista resulta
tan clara que no merece mayores comentarios: significa la desvinculacién definitiva del mismo respecto de Sociedad.

Mediante la amortizacién, se resuelve el pago en forma anticipada a los accionistas del valor de sus acciones. En este
caso, el pago debe efectuarse con gananciase realizadas v liquidas v sin disminucién del capital integrade, pudiendo
tratarse de una amortizacién total o parcial de las acciones.

Cuando la amortizacién es pardial, a misma debe hacerse constar en los titulos o en los Libros de Registro de
Acciones Escriturales, en su caso. La amortizacién parcial incidird en la participacién del accionista en el remanente de
Ia liquidacién de la Sodedad, ya que una parte del valor de sus acciones fue anticipada.

Cuando la amortizacién es total, las acdones se reemplazan por acciones de goce, «con los derechos y restricciones
que determine el contrato social o la Asamblea que lo resuelvas. Nuevamente vernos que los derechos de Jos accionistas
ac verdn limitados en alguna medida, sea la ya dispuesta en los Dstatutos, sea la que disponga la Asamblea Extraordina-
ria en defecto de estipulacién contractual.

Finalmente, y en lo que hace a la operacién de reembolso, el mismo consiste en el pago a los accionistas del valor de
sus acciones en caso de que los mismos hayan ejercitado el derecho de receso.
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G) Conclusiones que pueden extraerse del analisis de competencias realizado

En todas las operaciones en las que se encuentra involucrado o afectado el capital integrado de la sociedad, que tiene
como una de sus fundones reflejar la participacion Jel accionista en el capital de la sociedad y repercuten directamente er
los derechos fundamentales de los accionistas, asi como en todas las operaciones quesin involucraral capital integrado (gj.
rescate sin reduccién de capital y amortizacién de acciones) inciden asimismo en el aspecto resefiado, la competendia es de
la Asamblea Extracrdinaria.

Al comenzar este capitulo, sentamos como primer premisa bdsica que en todos aquellos casos en que se ven involucrados
o afectados los derechos esendiales de los accionistas, la competencia en orden a las resoluciones que se adopten radicaen la
Asamblea Extraordinaria. Esta premisa fue demostrada a través del andlisis de los derechos esendiales de los acdonistas y Ia
competencia especifica de la Asamblea en aquellos casos en que la Ley pennite la suspension o limitadén de estos derechos.

La segunda premisa sentada fue que el aumento de capital integrado por nuevos aportes repercute 0 afecta en forma
directa dichos derechos esenciales. Creemos que la aseveracién fue asimismo suficientemente demostrada en los desarro-
les anteriares, explicando cémo repercute esta decisién fundamentalmente en cuanto a la situacién de aquellos accionis-
tas que se ven imposibilitados de efectuar nuevos aportes.

La tercer prernisa - o s bien conclusion - en el sentido dela atribucién de competencia a la Asamblea Extraordinaria
en materia de resolucién de aumento de capital integrado por nuevos aportes, dependia justamente de la demostracion de
las dos anteriores, lo cual creemos se ha verificado.

El tinico caso en que la Ley no previé en forma expresay daramente la competencia dela Asamblea Extraordinaria en
orden a resolver aumentos reales de capital estd dado por el articulo 287, que regula nada menos que la capitalizacién
voluntaria de la Sogiedad por mievos apartes. (a excepeién hecha del articulo 284 va analizado en «Argumentos de Texta,
fundamentalmente luego de la nueva redaccién dada por la Ley de Urgendia)

Habiamos dicho también que debia buscarse un citerio logico de atribucién de competencia en orden a dilucidar el
punto, y entendemos que ¢l mismo surge daramente de los desarrollos anteriores. Si todos los asuntosy negocios enque -
se ven afectados los derechos esenciales de los accionistas son de competenda de la Asamblea Extraordinarla, el que nos
oaupa, que incide en esos derechos en un grado igual o mayor en importandia que aquellos contemplados por la Ley, -
segin los casos, deberia necesariamente ser materia de competendia de la Asamblea aludida.

En conclusidon:

e Lacompetendiaen cuanto al aumento de capital integrado es de la Asamblea Extraordinaria, existiendo argumen-

tos de texto y sustanciales que avalan tal conclusion.

«  Entre los argumentos de texto, cabe citar ef articulo 284 ya analizado, fundamentalmente con la nueva redacciéon

otorgada por la Ley de Urgencia

o En lo que respecta a los argumentos de cardcter sustancial, en todas las hipGtesis en que se ven afectados los

derechos fundamentales de los accionistas, la competencia es de la Asamblea Extraordinaria ;

» Siendo que ¢l aumento de capital integrado por nuevos aportes repercute directamente en los derechos fundamen-

tales aludidos, la competencia para resolver el mismo corresponde al rgano citado

+ A mayor abundamiento, en todas las operaciones que involucran al capital integrado, 1a competencia es dela

Asamblea Extraordinaria, salvo la excepcién sefialada del articulo 288, aumento obligatorio.

»  El criterio de atribucién de competencia resefiado es absolutamente congruente con las competencias atribuidas’

por la Ley a dicho érgano.

* Fl problema pudo haber sido resuelto en forma expresa de haberse mantenido el texto del proyecto de Ley de

Ulgencia remitido por el Poder Fjecutivo, ¢l cual desgraciadamente fue alterado durante la votacién del mismoen
la Cimara de Senadores

IV. AUMENTO DE CAPITAL INTEGRADO. SU FUNCION NORMAL.
PROCESO QUE DESENCADENA LA RESOLUCION

A) Funcién «normal» del aumento de capital integrado por nuevos aportes

La Sociedad Anénima financia su actividad con recursos propios (autofinanciamiento) o con recursos de
terceros.

El financiamiento con recursos propios opera basicamente reteniendo las ganancias derivadas de la activi-
dad social, y reinvirtiéndolas en la misma. En esta hipétesis, la Sociedad resolvera fa no distribucién de divi:
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dendos, conforme lo previsto por el artfculo 320 de la Ley.

Fl finandamiento con recursos de terceros puede revestir cualquier modalidad como ser la obtencidn de préatamos,
emisién de papeles negociables, etc. y en lo que aqui interesa, mediante nuevos aportes. Estos nuevos aportes podrin
provenir de los propios accionistas, o bien de personas fisicas o juridicas ajenas a la soriedad; en este caso se hard necesarix
la resolucién de aumentar el capital integrado por nuevos aportes,

Ademis del finandamiento, Ja resolucién de aumentar e capital integrado de la Sodedad puede obedecer asimismo
a la necestdad de dotar a la misma de un patrimonio fuerte y consolidado, acorde con la envergadura de los negocios
sociales y que brinde a su vez, una cierta seguridad y confianza a los terceros que se relacionan con la Sodedad en caracter
de acreedores de la misma. (con las salvedades ya anotadas en el capitule B, Numeral 1, en el sentido de la desvirtuacién
del capital como funcién de garantia frente a terceros)

En una hipétesis normal, no patolégica, la resolucién de aumentar el capital integrado como forma de financiamiento
serd adoptada, de esta forma, en aras del interés sodal y consecuentemente, sin dnimo de perjudicar a ningtin accionista.

B} Proceso que se desencadena con la Resolucién

Adoptada laresolucién de capitalizacién, se desencadena todo un proceso previsto por la Ley, del cual cabe destacarlas
siguientes disposiciones.

En primer término, el articulo 267 prevé un mecanismo tendiente a que los «aportantess, sean los acdonistas actuales
o terceros que han tomado la decisién de aportar capital de riesgo, no se aprovechen del crecimiento patrimonial de la
sociedad operado con anterioridad a la realizacion de los aportes. Este mecanismo esta dirigido asimismo a que los
actuales acdonistas no vean «licuada» su participacion en el capital accionario.

De esta forma, previo a la resolucién del aumento de capital integrado por nuevos aportes, debe procederse a la
actualizacién de los valores del activo v del pasivo, capitalizindose el aumento patrimonial y las reservas existenites, siem-
pre que no tengan afectacién especial. A tal efecto, debe confecdonarse un Balance Especial, del cual surgird si existen
ubros a capitakizar. Este Balunce Espedial Jebe ser anterior en no mds de noventa dias de la fecha en que se adopta la
resolucion, y comprendeun informe de compilacién, el estado de situacién patrimonial y el estado de resultados. (confor-
me el Decreto 335/90 y el Decreto 103/991, que establece la forma en que deben presentarse los Estados de Situacién
Patrimonial de las Sociedades Comerdales)

Respecto de los rubros que se capitalizan en forma preceptiva, la Auditoria Interna de la Nacién sostiene que deben
capitalizarse preceptivamente las primas de emision, los ajustes al patrimonio y las reservas que no tengan afectacion
especial. La reserva legal y los resultados acumulados pueden excluirse, siempre que se justifigue que los aportes serealizan
por Jos actuales accionistas y en idéntica proporcion a su participacion accionaria. El aiterio de la Auditosia esté plasmado
en instructivos que el organismo ha difundido en relacién a los diversos trdmites que se presentan ante el mismo, y pueden
ser obtenidos en sus oficinas o bien en la pagina Web del organismo, en la direccién «wwwi.ain.gub.uy/instructivos»s. En
relacién a la resolucién que dispone la confecdon de los mencionados instructivos, la misma puede ser consultada en
awww.ain.gub.uy/juidsprudencia. htms 4

También contiene nuesira Ley normas tendientes a preservar la proporcién de partidpacién acdonaria entre Jos
accionistas ya existentes, asi como frente a los nuevos accionistas, contenidas en los articulos 326 y siguientes, que estable-
cen el derecho de preferencia para la susaipdon e integracion de nuevas acciones en forma proporcional a las que ya se
poseen y el derecho de acrecer que poseen los actuales accionistas respecto de la parte de la emisién que no fue objeto del
ejercicio del derecho de preferenda.

Hasta aqui, se ha deseriptn someramente lo que sucede cuando opera un aumento de capital integrado por nuevos
aportes ¥ la forma en que la Ley protege los intereses y derechos de los actuales accionistas.

De esta forma, frente a una resolucién de capitalizacién real de la Sociedad, el accionista:

*  recibird en primer término las acciones liberadas provenientes del aumento nominal previo y preceptivo del

capital integrado

» podrd luego ejercer su derecho de preferencia, suscribiendo o adquitiendo nuevas acciones

*  podrs, en cambio, no ejercer su derecho de preferencia, permaneciendo en la Sociedad con una menor participa-

ci6n relativa en el capital v con la consiguiente disminucién de derechos cjue ello supone

* ejercer el derecho de receso de acuerdo al articulo 362 en la recaccion dada por la Ley de Urgenda (con las

4 Enrelacidn a este punto, se recomienda nuevamente Ia lectura del trabajo ya citado det Gr. Jorge Rosseito.
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salvedades ya indicadas y que serdn objeto de tratamiento especial en el ditimo capitulo, destinado en forma
especifica al problema del derecho de receso)

De esia forma, la Ley conternpla el interés social, que requiere la capitalizacién a los efectos de financiar su operativa,
v alavez, el interés individual del accionista, quien en caso de no poder integrar, podr4 elegir entre conservar su calidad de
accionista, viendo disminuida porcentualmente su participacién en el capital, o bien, retirarse, ejerciendo el derecho de
receso, con la salvedad anotada en el parrafo anterior.

En la medida que la capitalizacion de la Sodiedad haya sido resuelta en aras del interés sodial, el acdionista que se vea
perjudicade por la resolucidn nada podrd objetar a la misma, Se tratard, en todo caso, de un perjuido licito, no resarcible,
derivado del ejercicio de una potestad de la Asamblea (o del Directorio, para quienes Io aceptan) y que no habri sido
ejercida en forma abusiva o con desviacién de su fin natural.

Ahora bien, ne resulta dificl observar que el aumento de capital integrado puede resultar un vehiculo idéneo para
perjudicar a los acdonistas y resuelto por ende en forma dolosa. En los numerales siguientes, analizaremnos esta posibilidad
v las vias de defensa que pueden caber al accionista frente a esta reseludon tomada con el dnimo directo de perjudicarle

V. AUMENTO DE CAPITAL INTEGRADO CON ANIMO DE PERJUDICAR
AL ACCIONISTA RESUELTO POR EL DIRECTORIO

A) Posibilidad de su uso como herramienta para causar perjuicio al accionista

En capitulos anteriores, se demostrd que la competenda en orden a resolver la integracién por nuevos aportes es de
la Asamblea Extracrdinaria de Accionistas. Sin embargo, en doctrina se ha sostenido que el Directorio puede adoptar
validamente la resolucidn, y es éste asimismo ¢l ariterio del Organismo Estatal de Control. A mayor abundamiento, en
los Instructivos de tramites que pueden obtenerse en las oficinas de dicho organismo o bien, en su sitio Web, expresa-
mente se establece entre la documentacién requerida para la comunicaddn de aumento de capital integrado Acta de
Directorio o de Asamblea por la cual se resuelve el mismo. (al respecto, ver www.ain.gub.uy/instructivos)

De esta forma, cabe analizar 1as vias de defensa que caben al accionista eventualmente perjudicado por una resolu-
cién del Directorio adoptada con el dnimo de pel]'ljdicarle

Al respecto, cabe puntualizar en priter término que, tal como se adelantara en la introduccién de este trabajo, una
resolucion de aumenw de capital integrado puede constituitse en un vehiculo de excelencia para perjudicar al accionista,
logrando, bien la disminucién de su participacién proporcional, bien la propia desvinculacién del mismo de la Sociedad.

Esta hipdtesis encuentra ademds, su campo mds fértil de aplicacién en el seno del Directorio, razén por la cual se
analizard ese caso especifico. No se ingresard en cambio, por razones de espacio, al caso en que la resolucién sea
adoptada por la Asamblea, lo cual podria eventualmente configurar una hipétesis de abuso del derecho al voto.

Atitulo de ejemplo, puede darse el caso de que la capitalizacién de la sociedad no sea necesaria para la misma, y
adoptarse no obstante lo anterior, la decision por parte del Directorio, logrando que aquellos accionistas que no pue-
den - o no quieren por no ser necesarios - realizar nuevos aportes, vean distinuida su participacion en €1 capital o bien,
elijan ejercer el derecho de receso, desvinculdndose de esta forma de la Sociedad. El Directorio puede haber resuelto la
capitalizacidn a los efectos de que una determinada clase de accionistas logre una mayor participacién accionaria, ©
bien para que un tercero, en acuerdo con uno de los accionistas, ingrese a la Sociedad v de esa forma conformar una
mayoria que perrmita el control sobre la misma. En fin, los motivos que pueden llevar a adoptar 1a decision desviada de
su fin natural es un tema necesariamente casuistico; en lo que aqui interesa, basta con los ejemplos propuestos y la
demostracién de que la posibilidad existe. Luego, habrd que analizar cudles son los cursos de acdén que puede tomar
el accionista perjudicado frente a esa resolucién dolosa o abusiva, '

B) Ejemplo practico e hipotesis de trabajo
Para trabajar sobre el problema planteado, se utilizard el siguiente esquema de participacién accionaria y
conformacion del Directorio:
Directorio: Cinco miembros
Accionistas: Tres accionistas
Composicion del capital:  Accionista 1: 48% de acciones Serie A
Accionista 2: 26 % de acciones Serie B
Accionista 3: 26 % de acciones Serie B
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dendos, conforme lo previsto por el articulo 320 dela Ley.

El financiamiento con recursos de terceros puede revestir cualquier modalidad como ser la obtencién de préstamos,
emisién de papeles negociables, etc. y en lo que aquf interesa, mediante nuevos aportes. Estos nuevos aportes podrdn
provenir de los propios accionistas. o bien de personas fisicas o juridicas ajenas a la sociedad; en este caso se hard necesaria
la resolucién de aumentar el capital integrado por nuevos aportes.

Ademds del financiamiento, 1a resolucién de aumentar el capital integrado de la Sociedad puede obedecer asimismo
a 1a necesidad de dotar a la misma de un patrimonio fuerte y consolidado, acorde con la envergadura de los negocios
sodlales y que brinde a su vez, una derta seguridad y confianza a 1os terceros gue se relacionan con la Socdiedad en caracter
de acreedores de la misma. (con las salvedades ya anotadas en el capitulo B, Numeral 1, en el sentido de la desvirtuacion
del capital como funcién de garantia frente a terceros)

Fnuna hip&tesis normal, no patoldgica, la resolucién de aumentar el capital integrado como forma de finandamiento
serd adoptada, de esta forma, en aras del interés sodial y consecuentenente, sin 4nimo de perjudicar 2 ninglin accionista.

B) Proceso que se desencadena con la Resolucion

Adoptada la resolucién de capitalizacién, se desencadena todo un proceso previsto por la Ley, del cual cabe destacar las
siguientes disposiciones.

En primer término, el articulo 787 prevé un mecanismo tendiente a que los «aportantes», sean los accionistas actuales
o terceros que han tomado la decisién de aportar capital de riesgo, no se aprovechen del crecimiento patrimonial de la
sociedad operado con anterioridad a la realizacién de los aportes. Este mecanismo esti dirigido asimismo a que los
actuales accionistas no vean «licuada» su participacién en el capital accionario.

De esta forma, previo a la resolucién del aumento de capital integrado por nuevos aportes, debe procederse a la
actualizacion de los valores del activo'y del pasivo, capitalizindose el aumento patrimonial y las reservas existentes, siem-
pre que no tengan afectadion especial. A tal efecto, debe confeccionarse un Balance Espedial, del cual surgird si existen
rubros a capitalizar. Este Balance Especial debe ser anterior en no mis de noverita dias de la fecha en que se adopta la
resolucién, y comprende un informe de compilacién, el estado desituacion patrimonial y ¢l estado de resultados. (confor-
me el Decreto 335/90 v el Decreto 103/991, que establece la forma en que deben presentarse los Estados de Situacion
Patrimonial de las Sociedades Cornerdiales)

Respecto de los rubros que se capitalizan en forma preceptiva, la Auditoria Interna de la Nacion sostiene que deben
capitalizarse preceptivamente las primas de emision, los ajustes al patrimonio v las reservas que no tengan afectadién
especial. La reserva legaly los resultados acurnulados pueden excluitse, siempre que se justifique que los aportes se realizan
pur lus actuales acdionistas y en idéntica proporcién asu participacién accionaria. Fl criterio de la Auditoria estd plasmado
en instructivos que el organismo ha difundido en relacién alos diversos tramites que se presentan ante el mismo, y pueden
ser obtenidos en sus oficinas o bien en la pdgina Web del organismo, en la direccion «www.ain.gub.uy/instructivos». En
relacién a la resohucién que dispone la confeccién de los mencionados instructivos, la misma puede ser consultada en
«www.ain.gub.uy/jurisprudendia.htma ¢

También contiene nuestra Ley normas tendientes a preservar la propordon de participacién acdionaria entre los
accionistas ya existentes, asi como frente a los nuevos accionistas, contenidas en los articulos 326 y siguientes, que estable-
cen €l derecho de preferencia para la suscripcién ¢ integracién de nuevas accionies en forma proporcional a las que va se
poseeny el derecho de acrecer que poseen los actuales acdonistas respecto dela parte de la emisién que no fue objeto del
ejercicio del derecho de preferencia.

Hasta aqui, se ha desaipto someramente lo que sucede cuando opera un aumento de capital integrado por nuevos
aportes y la forma en que la Ley protege los intereses y derechos de los actuales accionistas.

De esta forma, frente a una resolucién de capitalizacion real de la Sociedad, el acdionista:

» recibird en primer término las acciones liberadas provenientes del aumento nominal previo y preceptivo del

capital integrado

»  podri luego ejercer su derecho de preferenda, suscaribiendo o adquiriendo nuevas acciones

e podré, en cambio, no ejercer su derecho de preferendia, permaneciendo en la Sociedad con una menor participa-

ciéin relativa en el capital v con la consiguiente disminucién de derechos que ¢llo supone

s cjercer el derecho de receso de acuerdo al articulo 362 en la redaccion dada por la Ley de Urgenda (con las

4 Enrelacién a este punto, s¢ recormienda nuevamente la lectura del trabajo ya citado del Cr. Jorge Rossetto.
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salvedades ya indicadas y que serdn objeto de tratamiento espedial en el dltime capitulo, destinado en forma
especifica al problema del derecho de receso)

De esta forma, la Ley contempla el interés sodal, que requiere la capitalizacion a los efectos de financiar su operativa,
y alavez, el interés individual del accionieta, quien en caso de no poder integrar, podrs elegir entre conservar su calidad de
accionista, viendo disminuida porcentualmente su participacién en el capital, o bien, retirarse, ejerciendo el derecho de
receso, con la salvedad anotada en el parrafo anterior.

En la medida que la capitalizacion de la Sodedad haya sido resuelta en aras del interés sodial, €l acdonista que se vea
perjudicado por la resolucién nada podra objetar 2 la misma. Se tratard, en todo caso, de un perjuidio Heito, no resarcible,
derivado del ejercicio de una potestad de [a Asamblea (o del Directorio, para quienes lo aceptan) y que no habrd sido
ejercida en forma abusiva o con desviacién de su fin natural.

Ahora bien, no resulta dificil observar que €l aumento de capital integrado puede resultar un vehiculo idéneo para
perjudicar a los accionistas y resuelto por ende en forma dolasa. Fn los numerales siguientes, analizaremos esta posibilidad
¥ las vias de defensa que pueden caber al accionista frente a esta resolucidn tomada con el dnimo directo de petjudicatle.

V. AUMENTO DE CAPITAL INTEGRADO CON ANIMO DE PERJUDICAR
AL ACCIONISTA RESUELTO POR EL DIRECTORIO

A) Posibilidad de su uso como herramienta para causar perjuicio al accionista

En capitulos anteriores, se demostrd que la competencia en orden a resolver 1a integracién por nuevos aportes es de
la Asamblea Extraordinaria de Accionistas. Sin embargo, en doctrina se ha sostenido que el Directorio puede adoptar
validainente ld tesoludion, y es éste asiisino €] aitelio del Organismo Estatal de Control. A mayor abundamiento, en
los Instructivos de trdmites que pueden obtenerse en las oficinas de dicho organismo o bien, en su sitio Web, expresa-
mente se establece enire la documentacion requerida para la comunicacién de aumento de capital integrado Acta de
Directorio o de Asamblea por la cual se resuelve el mismo. (al respecto, ver www.ain.gub.uy/instructivos)

De esta forma, cabe analizar las vias de defensa que caben al accionista eventualmente perjudicado por una resolu-
cién del Directorio adoptada con el 4nimo de perjudicarle.

Al respecto, cabe puntualizar en primer término que, tal como se adelantara en la introduccidn de este trabajo, una
resolucion de aumento de capiial integrado puede constiniirse en un vehfculo de excelendia para perjudicar al accionista,
logrando, bien la disminucion de su participacién propordonal, bien la propia desvinaulacion del mismo de la Sociedad.

Esta hipétesis encuentra ademds, su campo mis fértil de aplicacién en el seno del Directorio, razén por la cual se
analizard ese caso especifico. No se ingresard en cambio, por razones de espacio, al caso en que la resolucién sea
adoptada por la Asamblea, lo cual podria eventualmente configurar una hipétesis de abuso del derecho al voto.

A titulo de ejemplo, puede darse el caso de que la capitalizacién de la sociedad no sea necesaria para la misma, y
adoptarse no obstante lo anterios, la decisién por parte del Directorio, logrando que aquelles accionistas que no pue-
den - 0 no quieren por 1o ser necesarios - realizar nuevos aportes, vean disminuida su participacion en el capital o bien,
elijan ejercer el derecho de receso, desvinculindose de esta forma de la Sociedad. El Directorio puede haber resuelto la
capitalizacién a los efectos de que una determinada clase de accionistas logre una mayor participacién accionaria, o

bien para que 1n tercern, en acuerdo con uno de los accionistas, ingrese a la Sociedad y de esa forma conformaruna

mayoria que permita el control sobre la misma. En fin, los motivos que pueden llevar a adoptar la decisién desviada de
su fin natural es un tema necesariamente casufstico; en lo que aquf interesa, basta con los ejemplos propuestos y la
demostracién de que la posibilidad existe. Luego, habtd que analizar cudles son los cursos de accién que puede tomar
el accionista perjudicado frente a esa resoludén dolosa o abusiva.

B) Ejemplo practico e hipétesis de trabajo
Para trabajar sobre el problema planteado, se utilizari el siguiente esquema de participacién accionaria y
conformacién del Directorio:
Directorio: Cince miembros
Accionistas: Tres accionistas
Composicion del capital:  Accionista 1: 48% de acciones Serie A
Accionista 2: 26 % de acciones Serie B
Accionista 3: 26 % de acciones Serie B
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dendos, conforme lo previsto por el articulo 320 de la Ley.

El financiamiento con recursos de terceros puede revestir cualquier modalidad como ser la obtencién de préstamos,
emisién de papeles negodiables, etc. y en lo que aqui interesa, mediante nuevos apottes. Estos nuevos aportes podran
provenir de los propios accionistas, o bien de personas fisicas o juridicas ajenas a la sociedad; en este caso se hard necesaria
la resolucién de aumentar el capital integrado por nuevos aportes.

Ademds del financiarniento, la resolucién de aumentar el capital integrado de la Sodedad puede obedecer asimismo
a la necesidad de dotar a la misma de un patiimonio fueite y consulidado, acorde con la envergadura de los negocios
sociales y que brinde a su vez, una derta seguridad y conflanza a los terceros que se relacionan con la Sociedad en caracter
de acreedores de la misma. (con las salvedades ya anotadas en el capitulo B, Numeral 1, en el sentido de la desvirtuacion
del capital como funcién de garantia frente a terceros)

Enuna hipétesis normal, no patoldgica, la resolucién de aumentar el capital integrado como forma de finandamiento
serd adoptada, de esta forma, en aras del interés sodal y consecuentemente, sin 4nimo de perjudicar a ningtin accionista.

B) Proceso que se desencadena con la Resolucion

Adoptada la resolucidn de capitalizacién, se desencadena todo un proceso previsto por la Ley, del cual cabe destacar las
siguientes disposiciones.

En primer término, e] articulo 287 prevé un mecanismo tendiente a que los «aportantes», sean los accionistas actuales
o terceros que han tomado la decision de aportar capitat de riesgo, no se aprovechen del crecimiento patrimonial de la
sociedad operado con anterioridad a la realizacién de los aportes. Este mecanismo esta dirigido asimisme a que los
actuales accionistas no vean «licuadar su paticipacion en el capital accionario.

De esta forma, previo a la resoludén del aumento de capital integrado por nuevos aportes, debe procederse a la
actualizacién de los valores del activo y del pasivo, capitalizdndose el aumento patrimonial y las reservas existentes, siem-
pre que no tengan afectacion espedal. A tal efecto. debe confeccionarse un Balance Fspecial, del cual strgird si evisten
rubros a capitalizar. Fste Balance Especial debe ser anterior en no mas de noventa dias de la fecha en que se adopta la
resolucién, y comprende un informe de compilacién, el estado de situacion patrimonial y el estado de resultados. (confor-
me el Decreto 335/90 y el Decreto 103/991, que establece la forma en que deben presentarse los Fstados de Situacidn
Patrimonial de las Socdedades Comerciales)

Respecto de los rubros que se capitalizan en forma preceptiva, la Auditoria Interna de la Nacién sostiene que deben
capitalizarse preceptivamente las primas de emisidn, los ajustes al patrimonio y las reservas que no tengan afectacién
especial. 1a veserva legaty los resultados acomulados pieden excluirse, siempre que se justifique que los aportes se realizan
por los actuales accionistas y en idéntica proporcién a su participadén acdonaria. El ariterio de la Auditoria estd plasmado
en instructivos que el organismo ha difundido en relacién a los diversos trdmites que se presentan ante el mismo, y pueden
ser obtenidos en sus oficinas o bien en la pdgina Web del organismo, en la direccién «www.ain.gub.uy/instructivos». En
relacién a la resoludén que dispone la confecdén de los mencionados instructivos, la misra puede ser consultada en
«www.ain.gub.uy/jurisprudencia htm» *

También contiene nuestra Ley normas tendientes a preservar la proporcién de partticipacion accionaria entre los
accionistas ya existentes, asi como frente a los nuevos accionistas, contenidas en los articulos 326 y siguientes, que estable-
cen €} derecho de preferendia para la susaripcion e integracidn de nuevas acciones en forma propordional a las que ya se
poseen y el derecho de acrecer que poseen los actuales acdionistas respecto de la parte de la emisién que no fue objeto del
ejercicio del derecho de preferendia.

Hasta aqui, se ha descripto someramente lo que sucede cuando opera un aumento de capital integrado por nuevos
aportes v la forma en que la Ley protege los intereses y derechos de los actuales accionistas.

De esta forma, frente a una resolucién de capitalizacitn real de la Sociedad, el acdonista:

* recibind en primer términe las acciones liberadas provenientes del aumento nominal previo y preceptive del

capital integrado

*  podrd luego ejercer su derecho de preferencia, suscribiendo o adquiriendo nuevas acciones

s podrd, en cambio, no ejercer su derecho de preferendia, permanedendo en la Sociedad con una menor participa-

cién relativa en el capital y con la consiguiente disminucién de derechos que ello supone

*  ejercer el detecho de receso de acserdo al articulo 362 en la redaccién dada por la Ley de Urgencia (con las

4 Enrelacién a este punto, se recomienda nuevamente la leciura del trabajo ya citado det Cr. Jorge Rossetto.
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salvedades ya indicadas y que serdn objeto de wratamiento especial en el tltimo capitulo, destinado en forma
especifica al problema del derecho de receso)
De esta forma, Ia Ley contempla ¢! interés social, que requiere la capitalizacién a los efectos de financiar su operativa,
y alavez, ol interds individual del accionista, quien en caso de no poder integrar, podrd elegir entre conservar su calidad de
accionista, viendo disminuida porcentualmente su participacién en el capital, o bien, retirarse, ejerciendo el derecho de
receso, con la salvedad anotada en el pérrafo anterior
En la medida que la capitalizacién de la Sociedad haya sido resuelta en aras del interés social, el acdonista que se vea
perjudicade por la resolucidn nada podrd objetar a la misma. Se tratard, en todo caso, de un perjuicio licite, no resardble,
derivado del ejercicio de una potestad de la Asamblea (o del Directorio, para quienes lo aceptan) y que no habrd sido
ejercida en forma abusiva o con desviacién de su fin natural,
Ahora bien, no resulta dificil observar que €] aumento de capital integrado puede resultar un vchiculo idéneo para
perjudicar a los accionistas y resuelio por ende en forma dolosa. En Jos numerales siguientes, analizaremos esta posibilidad
y las vias de defensa que pueden caber al accionista frente a esta resolucion tomada con el dnimo directo de perjudicarle

V. AUMENTO DE CAPITAL INTEGRADO CON ANIMO DE PER]UDICAR
AL ACCIONISTA RESUELTO POR EL DIRECTORIO

A) Posibilidad de su uso como herramienta para causar perjuicio al accionista

En capitulos anteriores, se demostré que la competencia en orden a resolver la integracién por nuevos aportes es de
la Asamblea Fxtracrdinaria de Accionistas. Sin embargo, en doctrina se ha sostenido que el Directorio puede adoptar
vélidamente la resolucion, y es €ste asimisino el aiterio del Orgauisimo Estatal de Control. A mayor abundamiento, en
los Instructivos de trimites que pueden obtenerse en las oficinas de dicho organismo o bien, en su sitio Web, expresa- -
mente se establece entre la documentacién requerida para la comunicacién de aumento de capital integrado Acta de
Directoric 0 de Asamblea por 1a cual se resuelve el mismo. (al respecto, ver www.ain.gub.uy/instructivos)

De esta forma, cabe analizar 1as vias de defensa que caben al accionista eventualmente perjudicado por una resolu-
cién del Directorio adoptada con el dnimo de perjudicarle.

Al Tespecto, cabe puntualizar en primer término que, tal como se adelantara en la introduccién de este trabajo, una
resolucion de aumento de capital integrado puede constituirse en un vehfculo de excelenda para perjudicar al accionista,
logrando, bien la disminucién de su participacién proporcional, bien la propia desvinculacién del mismo de la Sociedad.

Esta hipétesis encuentra ademds, su campo mis fértil de aplicacién en el seno del Directorio, razén por la cual se
analizard ese caso especifico. No se ingresard en cambio, por razones de espacio, al caso en que la resolucién sea
adoptada por la Asamblea, [o cual podria eventualmente configurar una hipétesis de abuso del derecho al voto.

Atitulo de ejemplo, puede darse el caso de que la capitalizacién de la sociedad no sea necesaria para la misma, y
adoptarse no obstante lo anterior, la decisién por parte del Directorio, logrando que aquellos accionistas que no pue-
den - © no quieren por no ser necesarios - realizar nuevos aportes, vean disminuida su participacion en el capital o bien,
elijan ejercer el derecho de receso, desvinculandose de esta forma de la Sodiedad. El Directorio puede haber resuelto la
capitalizacién a los efectos de que una determinada clase de accionistas logre una mayor participacién accionaria, o
bien para que un tercero, en actierdo con nna de los accionistas, ingrese a la Sociedad y de esa forma conformar una
rnayoria que permita el control sobre Ja misma. En fin, los motivos que pueden llevar a adoptar la decision desviada de
su fin natural es un temna necesariamente casuistico; en lo que aqui interesa, basta con los ejemplos propuestos y la
demostracion de que la posibilidad existe. Luego, habrd que analizar cudles son los cursos de accién que puede tornar
¢l accionista perjudicado frente a esa resoluddn dolosa o abusiva.

B) Ejemplo practico e hipétesis de trabajo
Para trabajar sobre el problema planteado, se utilizard el siguiente esquema de participacidn accionaria y
conformacién del Directorio:
Directorio: Cinco miembros
Accionistas: Tres accionistas
Composicidn del capital: Accionista 1: 48% de acciones Serie A
Accionista 2: 26 % de acciones Serie B
Accionista 3: 26 % de acciones Serie B
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Derechos que otorga la serie A: eleccién del Presidente del Directorio y dos directores mds,

En el ejemplo propuesto, el Directorio no puede ver bloqueada su actuacién por los Directores de la minorfa, ya que
los Directores elegidos por la Serie A representan la mitad mds uno de los integrantes del 6rgano, que es el quérum
necesario para sesionar de acuerdo al articulo 386 dela Ley. Los Directores que responden a la Serie A tienen asimismo
la mayoria necesaria para adoptar resoluciones vilidamente, esto es, la mitad més uno de los integrantes.

Si adoptaramos la posicién correcta, esto es, que la resolucién debe ser tomada por la Asamblea, el problema a.
estudio no se plantearfa en el ejemplo propuesto. .

En efecto, las Resoluciones de la Asamblea se toman por mayora absoluta de votos de accionistas presentes.
(articulo 356 dela Ley de Sociedades; el régimen de mayoria especial previsto porel articulo 362 quedd definitivamente
descartado con la sancién de la Ley de Urgencia, que se aplica sélo a la modificacion de Ia cifra aritmética del capital
social o contractual, tal como se analizard en el capitulo 5)

En el ejemnplo propuesto, los accionistas de la Setie A, sin perjuicio de tener dominio sobre el Directorio, no poseen
la mayoria necesaria en la Asamblea.

De esta forma, ingresaremos al andlisis de las actitudes o vias de defensa que puede adoptar ¢l accionista perjudica-
do, en el caso en que la Resolucién de capitalizacién dolosa o desviada es adoptada por el Directorio.

VI. VIAS DE ACCION O DE DEFENSA QUE CABEN AL ACCIONISTA
PERJUDICADO POR LA RESOLUCION

A} Solicitud de intervencion del organismo estatal de control

En primer téermino, una de las actitudes que puede adoptar nuestro acdonista perjudicado seria la de solicitar la
intervencion del Organo Estatal de Control. Esta posibilidad se encuentra prevista por ¢l articulo 410 de la Ley de
Sociedades, y la fiscalizacion prevista por el articulo puede ser solicitada por acdionistas que representen cuando menos
el diez por ciento del capital integradoe. Como vemos, en el ejemplo propuesto como hipétesis de trabajo cualquiera de
los accionistas minoritarios posee un paquete accionario que le permite Ia solicitud de fiscalizacién.

Ahora bien, el articulo 411 dela Ley prevé que el érgano estatal de control estd facultado para solicitar en via jurisdiccio-
nal la suspensi6n de las resoluciones de los érganos sociales contrarias a la Ley, el Estatuto o el Reglamento. También, la
intervencion del érgano de administracién sodial en los casos de grave violacion de Ia Ley o el Estatuto Sodial,

De acuerdo a todo lo ya expuesto, a nuestro criterio fa resolucién adoptada por el Directorio es viclatoria de la Ley,
concretamente, de la atribucién de competenda que nuestra Ley de Sociedades ha determinado paia cada érgano
social, ya que no es el drgano competente para resolverlo. Sin cmbargo, también vimeos que el punto es discutido y que
de acuerdo al criterio de la Auditorfa Interna de la Nacién, el Directorio puede adoptar validamente la resclucién.

De todo lo dicho, se desprende que aquel accionista que intente defenderse a través del ente de control, aduciendo
lailegalidad por violacién el régimen de competencias, muy probablemente no obtendrd resultado alguno. Bn efecto,
mal podria obtenerlo desde que para la Auditoria Interna de Ja Nacién, 1a decisién no adolece de ningiin vido de
ilegalidad por incompetendia, o cual constituye un criterio consolidado del organismo.

En cuanto a la solicitud de actuacién del organismo basada en motivos ya no de legalidad, sino sustanciales, - en
nuestro case, consistiria en la deaviacién o abuso o exceso de poder del Directorio - pavecer fa quealaluzdelo dispuesto
por los articulos 409 y 411, ella no procede. En efecto, de la lectura de dichos articulos se aprecia daramente que las
facultades de fiscalizacién e intervencién en la Sociedad del ente, se limitan a las situaciones de ilegalidad en la actua-
ci6n de los organismos sociales, pero no puede ingresar, al «mérito» de las decisiones adoptadas por los mismos, (fuera
de aquellos casos en que el mérito esté vinculado a motivos de ilegalidad en sentido amplio de violacion de fa Ley o el
Estatuto) Es cierto que en el ¢jemplo que propusiéramos, nos encontramos frente a una dedision que no busca el
desarrollo del fin social, sino el perjuicio de un accionista, y por ende, podria ser tachada de ilegal en un sentido muy
amplio, pero parece que esta interpretacion es foizaw ¢l texto de las normas legales que, como dijéramos, parecen
referirse en forma clara a hipétesis de ilegalidad que podriamos denominar formales.

B) Impugnacion de la resolucion del Directorio por la via ordinaria de la accion de nulidad

Descartado el organismo estatal de control, o cuando menos, anotadas las dificultades que entrafia esa vis,
cabe ingresar a la posibilidad de la impugnacion de la resolucién del Directorio por la via de la accién oretlnaria
de nulidad,
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Conforme el trabajo va citado del Dr. Alejandro Miller, entendemnos que las resoludiones del Directorio son atacables
porvia ordinaria de la accién de nulidad. Si bien la posibilidad no estd prevista por la Ley de Sociedades, se impone esta
conclusion porgue:

e ElDirectorio, en cuanto drgano con determinadas atribuciones, esta dotado de la capacidad legal de realizar actos

que producen efectos juridicos en represenitacion de la Sociedad.

e Fstos actos juridicos unilaterales o convencionales, produdirin o bien efectos intemnos en la esfera sodial, cual es el
caso que nus ocupa, o bien cfectos «hadia el exterior de 1a Saciedad, que es fa hipétesis que se da con mayor
frecuenicia en relacién a la actuacién de este Srgano.

e Todo acto o contrato celebrado por una persona fisica o juridica - en nuestro caso, a través del Directorio - es
atacable por la via de accién de nulidad, siendo que nuestro Cédigo Civil no establece ninguna limitacién al
respecto.

e Fnel caso conceto de fias resoluciones asamblearias, ademds de prever un régimen especifico, la Ley agrega que sus
resoluciones son impugnables por la via de la acddn ordinaria de nulidad.

e  Sibien essano que exista la previsién, a los efectos de evitar innecesarias discusiones, entendemos que la disposi-
ci6n no era necesaria estrictamente y aunque nada hubiere dicho la Ley, el régimen general de las nulidades
previsto por el Cédigo Civil igualmente serfa aplicable a las resoluciones de este drgano.

o  Silasresoluciones de la Asamblea son atacables por la via ordinaria dela nulidad, aidéntica conclusién cabe llegar
en materia de las decisiones del Directorio.

Una vez establecido que las decisiones del Directorio son atacables por la via de la acdién de nulidad, debe determinar-

se cudl es la naturaleza de la nulidad de que adolece Ja resolucién que eventualmente sea impugnada.

La resolucion adolecerd de dos vidios de naturaleza distinta:

e uno de caracter formal, constituido por el hecho de que se trata de una resolucién adoptada por un Srgano
incompetente, y por ende, Nos €NCONITAremos frente a una incapacidad absoluta

e otro de cardcter sustancial, gue estard constituido por 1a falsedad de la causa

En cuanto al aspecto que denominamos formal, debe determinarse, en primer término, si nos encontramos frente a
una hipétesis de falta de legitimacién, o bien de falta de capacidad, y en este caso, si se trata de incapacidad absohuta o
relativa, que es la que podtia aparejar la nulidad - absoluta o relativa - del acto.

En el 4mbito del Derecha Adiministrativo, €] Profesor Sayagués Laso manceja tres hipétesis basicas de exceso de compe-
tencia en que puede incurrir un Grgano, siendo ellas:

o ¢l caso en que un Grgano de la administracién acttia ejerciendo potestades de las que carece, y que tampoco

detenta ningrin otro drgano de la Administracién

e el caso deun érgano que dictaun acto invadiendo la competencia de otro de los Poderes del Estado. (por ejemplo,
el Poder Ejecutivo dicta un acto que era de resorte del 6rgano legislativo o jurisdiccional}

» el caso de un 6rgano de la Administracién que dicta un acto que correspondia a la esfera de competencia de otro
Sigano de la misma Administracion.

En el caso que nos ocupa, la hipotesis andloga seria la dltima de las nombradas, ya que sostenemos que el Directorio

ha adoptado una resoludén due compete a otro érgano de la persona juridica que integra.

Respecto de estasituacién, ennotaa piede pagina, el autor cita doctrina italiana y francesa respecto de la naturaleza del
vicio de que adolece el acto dictado con exceso de competendia. Asi, en doctrina italiana, sefiala el autor que se distingue
laincompetencia absoluta, segin el acto emane de un érgano que invade la competendia de otro delos poderes del Estado,
yla incompetendia relativa, constituida por et caso de un 6rgano que dicta una resoludion gue compete a otro Grgano del
sistema orgdnico que integran. (SAYAGUES LASQ), Enrique; 1988: 433 y 434)

Légicamente, los autores de Derecho Administrativo estudian el problema desde la perspectiva de su materia, anali-
zando consecuencias de los problemas del vicio de competencia como la eventual contienda de competencia, los casos de
usurpacién de funciones, el vicio en el acta administrativo por falta de voluntad de la Administracion, etc.

Pero en lo que a nosctros nos interesa, y en virtud de que estudiamos la posibilidad de atacar el acto porlaviadela
accién ordinaria de nulidad, debemos determinar si nos encontramos frente a una hipétesis de falta de legitimacion, o de
incapacidad absoluta o relativa.

Sin perjuicio de reconocer la suma opinabilidad del punto, entendemos que ¢u ¢l caso de que un Srgano, que tiene
una competencia especifica, determinada por la Ley, adopte una resolucién extralimitindose de los limites de su compe-
tencia, nos encontramos frente a una hipdtesis de incapacidad absoluta.

En efecto, la situacion es distinta cuando una persona fisica, que es plenamente capaz para emitir todo tipo de
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manifestaciones unilaterales o celebrar todo tipo de negocios, celebra por ejemplo un contrato que recae sobre un objeto
del cual no puede disponer. En este caso, decimos.que esa persona carece de legitimacin activa, concepto que se refiere a
la posicicin de la persona en relacién al bien juridico determinado del cual pretende disponer.

Muy diferente es la situacion de un érgano, que nace con una esfera de competencia determinada por la ley, ysujeto al
principio de especialidad de la personas juridicas y de los érgancs que la componen, cuando celebra un acto que escapa a
su esfera limitada y especial de competendia. En este caso, la situacién de este 6rgano se asemeja a lade una persona fisica
absolutamente incapaz, ya que a similitud con ésta, jamads tuvo la competenda (capacidad en el caso de la persona fisica o
juridica en derecho civil) que pretende desarrollar o ejercer.

De acuerdo 2 lo anterior, entendemos entonces que en lo que hace al aspecto formal, el acto del Directorio serd
absolutamente nulo por ser absolutamente incapaz para realizarlo, de acuerdo a la posicidn que hemos sustentada en ¢l
presente trabajo.

En cuanto al aspecto que denominaramos sustancial, el punto es més delicado. En efecto, Ja posibilidad en cuanto a
perseguir |z declaracién de la nulidad de la resolucién estarfa findada en Iz ilicitud de Ja causa. Recordando el concepto
de causa que establece nuestro Cédigo Civil, el mismo prescribe que «En todo contrato oneroso, es causa para obligarse
cada parte confratante, Ja ventaja o provecho que le procura la otra parte».

Decimos que se trata de un aspecto mds delicado o sutil, porque en primer término, debemos distinguir los «motivos»
del acto dela causa del mismo. Desde ol punto de vista de los motives, es daro que en el caso de la rasolucion del Directorio
que se dirige a perjudicar a uno o varios accionistas determinados, esos motivos son ilicitos. Pero la ilicitud de los motivos
no apareja la nulidad del acto, la licitud de la causa refiere en nuestro Cédigo Civil a Ia causa inmediata del negocio, yno
ala causa remota o mediata, es decir, los motivos. (Gamarra, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Tomeo XIV, pagina 94)

En la hipétesis a estudio podta configurarse un supuesto de causa falsa, lo cual nos llevaria al dmbito de lasimulacian,
Si los nuevos aportes no fueron efectivizados, o bien lo fueron y luego fueron retirados inmediatamente de la Sociedad
(prictica esta que es la usual al momento de la constitucion de las Sociedades Anénimas) tendriamos un caso de simula-
cién absoluta. Si los aportes fueron realmente efectivizados, podifamos encuntramos eventualmente frente a un caso de
simulacién relativa.

El punto no se puede desarrollar més extensamente por razones de espacio, por lo cual nos limitamos a dejar sentadas
las dos posibilidades que entendemos pertinentes en orden a perseguir la anulacién de la Resoludén del Directorio:
nulidad por incapacidad absoluta y eventualmente, nulidad por la falsedad de la causa, tratdndose en este caso de una
hipétesis de simulacion. Resta decir que todas las dificultades probatorias que se anotan en el subnumeral siguiente son
por entero aplicables a la hipétesis de anulacién por causa falsa tratada en el presente.

C) Accidn dirigida al resarcimiento de los dafios y perjuicios

por responsabilidad extracontractual

Finalmente, y saliendo de la esfera de la impugnacién del acto en sf, el accionista pejudicslo puede perseguir el
resardmiento de los dafios causados por el actuar doloso del Directorio. La posibilidad est4 prevista en forma expresa por
elarticulo 391 dela Ley, el cual prevé que los Directores de la Sociedad responden solidariamente frente a la Sodiedad, los
accionistas y terceros, por los dafios y perjuicios resultantes:

¢ Delaviolacién de la Ley, el Estatuto o el Reglamento

* Por el mal desempefio del cargo, segtin el criterio establecido por el articulo 83 (diligendia del buen hombre de
negodios)

* Porcl abuso de facultades, dolo o culpa grave

De todas las enumneradas, las causales més daras o que mds se adeciian al caso en estudio serfan las de violacién de la
Ley, el abuso de facultades y el dolo. Antes de ingresar al andlisis de la problemdtica que cada una de ellas ofrece, debe
establecerse en primer téimino la naturaleza de la responsabilidad civil de que se trata.

Entendemos que en el caso a estudio, se configura una hipétesis de responsabilidad extracontractual, Respecto de la
naturaleza de la responsabilidad y el criterio para diferenciar cuando estamos frente a responsabilidad contractual o extra-
contractual, pueden sefialarse dos grandes posiciones:

¢ Lnprimertéomine, eucontrainos aguellos autores que sostienen que toda vez que se verifica el incumplimiento de

una obligacién de origen contractual, la responsabilidad que la misma apareja es asimismo contractual, Los
partidarios de esta posicién sustentan una interpretadién que podrfamos denominar restringida, ya que la dnica
hipétesis que puede dar lugar al nacimiento de la responsabilidad contractual es la existencia de un contrato, Toda
otra violaci6n de obligaciones que no emerjan de un contrato, da lugar a responsabilidad extracontractual.
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+ Por otra parte, estdn aquellos que sostienen que existe responsabilidad contractual toda vez que se viola una
obligacién juridica preexistente y que vincula a dos sujetos de derecho en calidad de aaeedor y deudor respectiva-
mente. Para los partidarios de esta posicién, siempre que existe una obligacion predeterminada que vincula a dos
sujetos, sea que provenga de la Ley, de un congalo, o de un cuasicontrato, el incumplimiento de la misma apareja
una hipétesis de responsabilidad contractual. Lo decisivo, entorices, es que exista un vinculo obligacional previo
entre el autor del ilicito y el damnificado. Por el contrario, nos encontramos frente a hipétesis de responsabilidad
extracontractual toda vez que se viola el deber genérico de no dafar, deber éste impuesto a todos los sujetos de
derecho v que no guarda relacién con otra persona determinada, sino con el resto de los sujetos de derecho
considerados en su generalidad.”

Sin entrar al analisis en profundidad de ambas posiciones, imposible por razones de espacio, basta sefialar
que a nuestro criterio, sea cual sea la posicién que se adopte, en aibus casos vemos que la responsabilidad del
Directorio frente al accionista es de cardcter extracontractual. En efecto, en primer término, cabe sefialar que el
Directorio no celebra ningtin contrato con el accionista de la sociedad, lo cual basta para descartar }a hipétesis de
responsahilidad contractual en el enfoque de la primera de las posiciones citadas. En segundo término, el Direc-
torio tampoco se encuentra vinculado por ninguna obligacion preexistente de otra fuente con el accionista. Si
podria sostenerse, en cambio, que existe un vinculo obligacional entre el Directorio y la Sociedad, basado en que
existen obligaciones determinadas por la Ley de este drgano frente a la misma. Pero esta conclusién es vélida
(nicamente en cuanto a fa Sociedad, ya que frente al accionista individualinenle considerado, el Directorio se
encuentra en la situacién del deber genérico de no dafiar.

De esta forma, y sentado gue la naturaleza de la responsabilidad frente al accionista es de cardcter extracon-
tractual, debe acudirse a las normas generales que disciplinan este género de responsabilidad y en particular, al
articulo 1319 del Codigo Civil, segtin el cual se origina responsabilidad y la consecuente obligaci6n de reparar los
dafios y perjuicios causados cuandeo: '

s existe un hecho ilicito

¢ gue ha causado un dafio

e severifica la existencia del nexo causal entre ambos

+ ¢l hecho ilicito ha sido cometide con dolo, culpa o negligencia

En relacién al acdionamiento basado en la violacién de la 1ey, puede sostenerse que el Directorio la ha violado al
adoptar una resolucién extralimitdndose de su esfera de competencia. El punto ya fue tratado en el capitulo anterior.

En cuanto a la segunda posibilidad sefialada, la misma esta constituida por el abuso de facultades y el dalo. En
efecto, laresolucién adoptada con un fin diverso del natural, que es el del desamrollo y consecucién del objeto sodial,
adolece del vicio del abuso de facultades. La hipétesis eritra dentro def concepto mas generico de abuso de derecho, que
puede ser culposo o delose. En nuestro caso, nos encontrarermos frente a una hipétesis de abuso de derecho y ademds,
dolosa, ya que la decisién habré sido tomada con el dnimo espedifico de dafiar a uno o varivs accionistas.

Ahora bien, ¢l problema mds grave que enfrentari el accionista e aciiima por esta via es, evidentemente, el proble-
ma de la prueba, y més concretamente, Ja prueba de la existencia del hecho ilicito. (sin entrar al problema de la prueba
de los dafios v el nexo causal, 1o cual es un capitulo aparte) En efecto, dijimos anteriormente ¢ue esta causal no ofrecia
los problemas de la anterior, en el sentido de que sin lugar a dudas, una resolucién adoptada por el Directorio con
desviacién del fin natural de 1a misma constituye evidentemente un caso de abuso de facultades o abuso de derecho. El
fin natural de una resolucién de capitalizacién de la Sociedad es claro: se tratara de lograr con la misma, las fuentes de
financiacion necesarias para la consecucion del objeto sodial, atrayendo incluso inversores interesantes dispuestos a
irrvertir en capital de resgo y cuyo compromiso con la sociedad pueda ser beneficiosa para ésta.

Ahora, sibien en el plano teérico todo funciona «de maravillass, otro problema muy distinto es el de lograr la
prueba de la ilicitud de la Resolucién adoptada con desviacion de poder. 7

En efecto, para el Directorio que se haya manejado en forma «diligente» en orden a la comisién del hecho
ilicito, serd muy ficil probar la necesidad de los aportes efectuados. Al respecto, podrd aducir que los mismos eran
necesarios, por ejernplo, para adecuar el patrimonio social a la envergadura de los negocios emprendidos por la
Sociedad. También, que el mismo se requerfa a los efectos de lograr confianza en los sujetos que se relacionan con
la sociedad, particulasuiente, en cuanto a aquellos que conceden crédito a la misma y ven respaldada su inversidn

5 Respecio de este punto, puede consultatse la obra del Profesor Jorge Gamarra, Tratade de Derecho Civil Uruguayo, Tomo XX, pigina 39 y siguientes
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por un patrimonio fuerte y consolidado. En fin, las posibilidades de justificar que el aumento fue dispuesto en
orden a la consecucién del fin social son infinitas, e indudablemente, se tratard de argumentos de peso que harin
pensar «dos veces» al Juez que le toque decidir el punto.

Del lado del accionista, por el contrario, éste puede aparecer como perjudicado por un hecho licito, perjuicio
que surge del inevitable conflicto entre el interés individual y el interés social. Tendri la pesada carga de la prueba
de justificar que los nuevos aportes no eran necesarios, lo cual se comprenderd, puede llegar a resultar una prueba

~de muy dificil produccién. .

En fin, como se dijera, se hace imposible entrar a un estudio profundo del problema de la responsabilidad de
los Directores y las dificultades que el mismo apareja. Sin embargo, hemos querido dejar planteado, cuando
menos, cudles son las vias que tendrd el accionista para tentar la anulacidn de la decision ilicita, o bien para
resarcirse de los efectos daiosos que la misma le produzca por la via del accionamiento por responsabilidad
extracontractual. Asimismo, hemos querido dar un somero panorama de las dificultades que enfrentard este ac-
cionista de acuerdo a las diferentes vias de accién que puede adoptar.

VIL, EL DERECHO DE RECESO

Finalmente, resta analizar la tiltima de las posibilidades que caben al accionista perjudicado por ka decisién,
constituida por el ejercicio del derecho de receso, previsto por el articulo 362 de la Ley.

En cuanto la regulacién del ejercicio de este derecho, nos encontramos frente a una de las mayores incon-
gruencias o errores de la Ley de Sociedades, recientemente ratificado en forma expresa en oportunidad de la
votacidn la Ley de Urgencia en la Cdmara de Senadores.

El derecho de receso estd consagrado por el articulo 362 de la Ley, denominado «Supuestos Especiales», v
contenido en la Subseccién V1II, denominada «De las modificaciones al contratos.

En su anterior redaccidn, el articulo 362 establecia que «enando se trate de Ia fusién, escisién, transforma-
cién, prérroga o disolucién anticipada de la Sociedad, cambio fundamental del objeto y aumento o reintegra-
¢ién total o parcial del capital, tanto en primera cuanto en segunda convocatoria, las resoluciones se adopta-
rdn por el voto favorable de la mayorifa de acciones con derecho a voto... En los supuestos previstos por este
arttculo, con excepcion de los casos de disolucion anticipada y del aumento de capital mediante Ia emision de
acciones liberadas, se podra receder en las condiciones que se establecen en el articulo siguiente»

Como el articulo estd contenido en una Subseccién que se refiere a modificaciones al contrato, nuestra
doctrina habia sostenido hasta el momenta que el aumento de capital al que se refiere el articulo es el del
«capital social». Con todo el respeto que nos merece esta posicién que ha sido sustentada por prestigiosos
profesores, algunos incluso corredactores de la Ley, debemos decir sin embargo que se trataba de un grave error.
El énico fundamento en que se basaba esta posicion es el ya nombrado, ¥ que hace relacién con la ubicacién
del articulo. Como el mismo se refiere en general a hipétesis de modificaciones contractuales, entonces se
conclufa que el aumento de capital al que se refiere es el del capital contractual.

Sin embargo, el articulo se referia en su anterior redaccién al «aumento o reintegracién total o parcial del
capitals. A nadie se Te acurris jamds sostener que el reintegro de capital se referia al capital contractual; ello,
porque evidentemente el Gnico capital que se reintegra es el integrado. De esta forma, vemos que ¢l argumento
sehalado anteriormente caia facilmente por su propio peso, ya que el propio articulo 362 preveia clara e indis-
cutiblemente una operacién atinente al capital integrado: el reintegro.

Pero ademds del argumento de texto, existen fundamentos de mera légica que demuestran el absurdo de
sostener que el derecho de receso se refiere al aumento de capital contractual. En efecto, la rescision en los
contratos de duracion se encuentra intimamente vinculada con los casos de justa causa. Cuando el contrato es
sin plazo, si nada se prevé, el mismo puede rescindirse unilateralmente en cualquier mnomento, ya yue en estos
casos prima el principio de derecho civil y constitucional segtin el cual nadie puede obligarse de porvida. En los
casos en que el contrato tiene un plazo determinado, entran a jugar un papel preponderante las ya nombradas
justas causas de rescision, generalmente establecidas en el propio negocio. Estas justas causas guardan relacién
directa con el razones sustanciales que pueden llevar al cocontratante a no querer la prolongacién del vinculo
contractual.

Retomando nuestra Ley de Sociedades, vemos que en todos los casos en que se otorga el Derecho de Receso,
se encuentran en juego los derechos fundamentales de los accionistas o bien, determinados cambios en lag
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«reglas del juego» que hacen que deba prevalecer el interés individual sobre el social.

El punto es claro: cuando se cambia el objeto, se resuelve la transformacién, etc. se estdn cambiando estas
reglas del juego que jugaron un papel preponderante en la eleccion del sujeto al constituir o ingresar a la Sociedad,
y por ende, €s justo que se le otorgue el derecho de receso.

Por eso también es que el articulo otorgaba - y otorga - este derecho al accionista en los casos en que se resuelve
la operacién de reintegro del capital, dado que el mismo supone:

= una erogacién del accionista que desee integrar v evitar de esta forma la disolucién obligatoria de la
Sociedad por pérdidas

s la permanencia en la sociedad del accionista, sin realizar nuevas aportaciones, lo cual significard una
disminucién en la participacién propoicional en el paquete accionario.

o en caso de que el accionista no opte por ninguna de las dos posibilidades anleiiores, que significan aportar
para salvar una sociedad de dudosa viabilidad futura o permanecer en la misma con su participacién
disminuida, es justoy de plena logica que se le conceda el derecho de receso .

Asimismo, y dentro del esquema planteado, el articulo prevefa, también con plena logica, que el derecho dereceso
no podia ser ejercitado en los casos de aumento de capital mediante la emisién de acciones liberadas. Ello, porque en
este caso se trata de un aurnento nominal de capital producto de una reformulacién del patrimonio social, que no
implica un aumento dei mismo ni supone la necesidad de realizar nuevos aportes por parte del accionista. Si el accio-
nista no es obligado por esta via a realizar nuevos aportes, sino que se limita a recibir las acciones Yue se emiten como
consecuencia de esa mera reformulacion del patrimonio, es 1dgico que no se le conceda el derecho de receso.

Frente al esquemna anterior, absolutamente coherente con los fundamentos v la esencia del derecho de receso, que
race cuando existe una justa causa, NOS ENCONKTAMOS COR (il resulta absolutamente incoherente sostener que el mis-
mo procede en los casos de aumento de capital contractual.

En efecto, decimos incoherencia porque el aumento de capital contractual en nada perjudica ni incide en los
derechos del accionista: se trata del mero aumento de la cifra aritmética cuya tinica funcién es sefialar el tope hasta el
cual 1a Sociedad puede emitir acciones, s decir, integrar sin proceder a la reforma del contrato. En los estados cor wables,
esta cifra figura como una cuenta de control, cuya tinica finalidad es la anotada anteriormente, Estos aspectos ya fueron
tratados con mayor profundidad en el capitulo 2.

La redaccion del articulo 362 haya su fuente inmediata, como la amplia mayoria de los articulos de nuestra Ley de
Sociedades, en la Ley de Sociedades Comerciales Argentina Nro. 19.550. La diferencia es que en el marco de esta Ley, los
aumentos de capital contractual suponen necesariamente el aumento del capital integrado. Como ya vimos, esto no
sucede en nuestra Ley, en la que, fuera del caso puntual previsto por el articulo 284 en su reciente redaccion, la tinica
obligacién de integrar minimos se encuentra en el acto constitutivo. Nuestra Ley no establece 1a obligacion de integrar
en el caso de aumento de capital contractual durante la vida dela Sociedad (articulo 283) salvo, actualmente, en el caso
del articulo 284 recientemente reformado cuando se ha establecido en forma expresa en el Estatuto. {articulo 283 dela
Ley de Sociedades)

Finalmente, y a mayor abundamiento, el articulo 245 de fa Ley 19.950 argentina, establece expresamente que se
puede ejercer el derecho de receso en aquellos casos de aumento de capital que impliquen desembolso para el sodio, es
decir, clara y 1ogicamente a las hipétesis de aumento de capital integrado. .

De esta forma, es facilmente apreciable que al momento de redactarse la Ley de Sociedades, se tomarcn partes
fragmentadas y fuera de contexto de otras leyes, que es lo que ha Hevado en definitiva a que existan en la misma
incoherencias como la que analizamos actualmente. Algunas de estas deficiencias fueron siendo superadas por la
sancion del Decreto 335/90, el cual establece por via interpretativa cudles de las disposiciones de la Ley que se tefieren
acapital social deben ser entendidas respecto del capital integrado. El articulo 362 no fue objeto de tratamiento por este -
Decreto, quiza por no referirse el articulo - con anterioridad a su reciente reforma - en forma expresa al capital social.

Por otra parte, cabe sefalar que fa deficiente redaccion se remonta desde la sancién de la ley 3.545 de 1909, que
consagraba el derecho de receso en casos de aumento de capital contractual, repetido posteriormente por laLley 14.548
de 1976 - ambas leyes confundiendo los conceptos de capital social e integrado - y recogido finalmente por la Ley
16.060 en su articulo 362.

El problema estuvo a punto de ser resueho definitivainents, después de dicz largos afios, por el proyecto de
Ley de Urgencia remitido por el Poder Ej ecutivo. En efecto, en la redaccién original, el mencionado proyecto
reformaba el articulo 362, quedando el mismo redactado de esta forma: «Cuando se trate de la fusion, escision,
transformacion, promoga o disolucién anticipada de la sociedad, transferencia del domicilio al extranjero, cambio
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fundamental en el objeto y aumento o reintegracién total o parcial del capital integrado...»

Se establecia ademds - y esto ha sido mantenido en la Ley tal como fue finalmente sancionada- la posibilidad
de estipular contractualmente la inexistencia del derecho de receso en los casos de aumento de capital social por
nuevos aportes, con excepcion de los casos previstos en el articulo 330. La alusién a <aumento de capital social por
nuevos aportes» puede tener sentido actuaimente, con la reforma operada en el articulo 284 y siempre que medie
la previsién contractual que prevé el articulo.

De esta forma, vemos que ¢l Proyecto ac encargaba de resolver definitivamente el probleina, estableciendo en
forma expresa que el aumento de capital al que se refiere el articulo era el integrado.

Analizadas las versiones taquigraficas de la Comisién de Constitucién v Legislacién del Senado, no se advierte
que el punto que estudiamos haya sido objeto de tratamiento o discusién dentro de la misma. En efecto, el
capitulo Once de la Ley de Urgencia fue analizado en la sesién del dia 2 de mayo de 2000, con la presencia en
cardeter de invitado especial del Profesor Siegbert Rippe, ¥ en la misma no se abordé este tema especifico de la
modificacién propuesta en el Proyecto. (Carpeta Nro. 145 de 2000, Distribuido Nro. 105 de 2000, de la Comi-
sién mencionada)

Sin embargo, se produjo un cambio «sorpresa» operado en el proyecto de ley remitido, al momento mismo de
la votacién de los articulos. A continuacién, se transcriben los parrafos pertinentes de la sesién de la Cémara de
Senadores: :
«SENOR ATCHUGARRY.- En primer lugar, recomendamos al Cuerpo aceptar lo que acd se llama 62 (bis),
que es una modificacion al articulo 97, que oportunamente el Parlamento estudié en la Legislatura pasada: No
e animo a hacer la misma recomendacion con respecto al articulo 97 (bis), particularmente, por las eventua-
les trabas que puede traer pua pediv aréditos. Me gustaria estudiarlo un poco mds y que se enviara a la
Comision de Hacienda, no por la primera parte, sino por la final. Aprovecho la oportunidad para decir que hay
dos peduerias modificaciones sugeridas, que son de cardcter mds bien técnico, que se introducirian al articulo
362 dela Ley N1 16.060. Lamento terriblemente tener que hacer esto, pero recibi una carta de la catedrdtica
Nury Rodriguez y arreglamos algunos aspectos a sugerencia de efla.

O sea que el articulo 362.1 de la Ley N1 16.060, en el texto venido de la Comisin, diria asi: «Cuando se trata
de la fusion, escision, transformacion, prorroga o disolucion anticipada de la sociedad, transferencia del domi-
ciliv al extranjero, cambio fundamental en el objeto y aumento o reintegracion total o parcial del capital
integradon, etcétera. Eso es lo que dice la redaccion que viene de la Comision, pero ahora se sugiere que diga:
«aumento del capital sociab» y luego el texto sigue de la manera que figura en el repartido, 0 sea, «o teintegra-
cion total o parcial del capital integradon, etcétera.

La opinidn de la doctora Nury Rodriguez, que creo que es correcta, es que en realidad el aumento de capital
integrade no es una medificacién de contrato, ...»

Los pdrrafos transcriptos no merecen mayores comentarios; a iltimo momento, se eché por tierra la posibili-
dad de otorgar la correcta redaccién al articulo 362. No sélo [o anterior, sino que actualmente, al haberse dispues-
to en forma expresa que el aumente de capital al que se refiere el articulo es el social, se vuelve atin mds
complicado que antes la posibilidad de sustentar el rinico eriteria coherente y légico.

Por otra parte, la reforma parcial del proyecto remitido por el Poder Ejecutivo provocé una nueva incongruen-
cia en el articulo tal como quedo redactado finalmente. En efecto, en el actual 362.2, se establece que «podri
estiplarse en el contrato social que no existird derecho de receso en los casos de aumento de capital social por
huevos aportes, con excepcion de los casos previstos en el articulo 330». La excepcién se refiere, obviamente, a
aumentos de capital integrado. Ahora, nos preguntamos, ;excepcién a qué, si el articulo dispuso en forma expresa
que lo que dd derecho de receso es el aumento de capital social?

Este subnumeral estahlece, en definitiva, la posibilidad de estipular una excepcién a un derecho que, a tenor
dela Ley, no se tiene. En efecto, para la Ley, y para quienes votaron la misma, tal como viéramos, el aumento de
capital que da lugar al derecho de receso es el social; la palabra «social» se colocé en forma expresa y deliberada en
el artfculo.

Sin embargo, y mas alld del sin sentido anotado, actualmente este subnumeral es el tinico argumento de texto
que permitirfa atin, con alguna suerte, sustentar la posicién correcta , que es la de que el derecho de receso
corresponde en los casos de aumento de capital integrado.

Sin embargo, la «historia fidedigna de la sancién de la Ley» conspira, lamentablemente, contra la buena posicidn,
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En efecto, la realidad es que este subnumeral, que establece una excepcién a un derecho que no se tiene, permane-
¢i6 en la Ley porque quienes votaron la reforma no se percataron de que alteraban el sentido total del conjunto de un
articulo. Para «hacer las cosas bien», tendrian cue haberlo eliminado; ke aqui la histora fidedigna de la sancién de la
Ley.

Una vez anotadas todas las dificultades interpretativas que ofrece nuestra Ley en el campo del derecho de receso,
cabe analizar las dificultades que entrafia el ejercicio del mismo en el dmbito de la hipétesis de aumento de capital
integrado con dnimo de causar perjuicio al accionista.

Una primera dificultad a Ia que se verd enfrentado el mismo consiste en decidir en qué momento ejercitard el
derecho de receso.

En efecto, supongamos en primer término un ejemplo en el cual existe un accionista que posee la mayoria del
capital integrado, concretarnente el sesenta por clento exigido para €l quérum de la Asamblea Extraordinada. Suponga-
mos asimismo que el capital de la Sociedad se encuentra totalmente integrado. La Asamblea de Accionistas puede
resolver un aumento de capital contractual, sin resolver en el mismo acto que se procedera a integrar capital ni sefialar
que se pretenda hacerlo en el futuro. Supongames asimismo que tampoco existen aportes irrevocables a cuenta de
futuras integraciones. Dentro de este esquema, el accionista que no quiera verse obligado a integrar ni a disminuir su
participacién proporcional en el capital, se verd obligado a decidir si ejercita su derecho de receso en este momento.
Notese que la resolucion de aumentar el capital social puede ser dispuesta exclusivamente con el dnimo de que el
accionista minoritaric ejercite su derecho de receso y se desvincule de la Sociedad. Comne nuesua Ley establece que el
derecho de receso comesponde en los casos de aumento de capital contractual, la decisién debe ser tomada en este
momento.

Si el accionista no ejercita su derecho de receso en esta oportunidad, en caso de que postetriormente se resuelva un
aumento de capital integrado por nuevos aportes, nuestro accionista que no estd en condiciones de integrar se vera
immernediablernente obligado a perrmanecer en la Sociedad con una participacidn menor a la que posefa. Insélit, pero
es lo que nuestra Ley establece. 1a resolucién que no causa ningdn perjuicio ni afecta los derechos esenciales del
accionista, da derecho de receso; 1a que si lo causa y afecta esos derechos, no.

Es facilmente apreciable que esta es una via idénea para provocar la desvinculacion del accionista que no puede o
no quiere integrar (en el futuro), ni tampoco quiere ver disminuida proporcionalmente su participacién en el capital. Si
toma la decisién, se logra el propdsito de desvinculardo v luego se podrd aumentar el capital integrado o no. Quizd
jamas se tuvo la intencién de hacerlo.

Cabe también suponer un ejemplo distinto, en el que el capital contractual no esté completamente integrado y haya
amplio margen para realizar nuevos aportes. En este caso, la resolucién de capitalizacién podrd ser adoptada por el
Directorio.

El mecanismo de ejercicio del derecho de receso estd previsto en el articulo 363 para aquelios casos - «<supuestos
especiales» - en que la resolucién la toma la Asamblea. Pueden receder los accionistas disidentes, los que votan en
blanco, los que se abstienen y los ausentes. Cuando la resolucién fa adopta el Directorio, Jeudl es el mecanismo para el
ejercicio del derecho de receso? No estd previsto.

De esta forma, el accionista que quiera receder deberd en primer término, justificar, quien sabe con qué suerte, que
procede el gjercicio de tal derecho, frente a la emrdnea concepcidn del novel articulo 362.

Sila Sodedad le niega el derecho de receso, deberd impugnar en via judicial la resolucién denegatoria, y evidente-
mente, después de todo lo analizado, resulta irnposible a esta altura predecir con qué suerte.

Vill. CONCLUSIONES GENERALES

s Nuestra Ley, a pesar de haber querido proteger a los accionistas minoritarios, encuentra graves defectos y
vacfos que pueden dejar en situacidn de indefension a quien se quiso proteger en casos como el que
analizamos.

» * Estos vacios e incoherencias de nuestra Ley guardan relacion, paraddjicamente, con supuestos en que se
ven involucrados en forma particularmente intensa los derechos esenciales de los accionistas.

= La resolucién del Directorio de capitalizar }a sociedad por medio de nuevos aportes, puede ser utilizada
mediante un manejo inteligente de la situacién para lograr efectos que pueden llegar hasta el logro de la
desvinculacién misma de la Sociedad del accionista afectado. :

* Existe un criterio consolidado en el sentido de que el Directorio tiene competencia para tomar la resolu- -
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cién antedicha.

Entendemos que el accionista que sea atacado en sus derechos esenciales por alguna de las vias resefiadas, se
verd en una situacion sumamente dificultosa, 1anto si persigue la impugnacion de 1a resolucion, come si persi-
gue el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados, conforme todo lo analizado anteriormente.

Como remedios para solucionar esta sittiacién, podemos sefialar los siguientes:

*

la consolidacién a nivel doctrinaric del criterio interpretativo sustentado én este trahajo, segiin el cual Ja
competenda en cuanto al aumento de capital integrade por nuevos aportes es de la Asamblea Fxtraordinaria
que el organismo estatal de control variara su criterio en el mismo sentido.

por supuesto, que se resolviera en forma expresa el problema por la Ley, lo cual evitaria conflictos innece-
sarios y situaciones danosas y de gran incertidumbre para el accionista .

en lo que hace referencia expresa a la problemitica del derecho de receso, deberfa establecerse expresamen-
te, al igual que en el punto anterior, que el mismo procede en los casos de aumento de capital integrado.
a solucionar los dos puntos anteriares apuntaha el Proyecto de Ley remitido por el Poder Ejecutivo, frus-
trandose lamentablemente la oportunidad en la forma ya vista. «>
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L. INTRODUCCION

T rataremos en este trabajo es una cuestion que entendemos de mucha actualidad y que merece de nuestra parte
un estudio profundo, Las empresas unipersonales se han convertido en el tiltimo tiempo en une de Jos temas
de mds discusién dentro de la doctrina laboralista.

El despido de trabajadores es una de las consecuencias que produce la reduccidn de costos a que se ven obligadas
las empresas a raiz de la competitividad a que se enfrentan.

Competitividad que tiene como causa la globalizacién del mercado, la apertura de Ia fronteras, el ingreso de
productos extranjeros a precios que nuestra industria no pucde competir, lo que obliga en definitiva a tercerizar parte
de su cadena de produccién como forma de mantenerse en el mercado.

La tercerizacin es tomada como una de las formas para flexibilizar la contratacién laboral. [l tema estd en qué
entendemos por tercerizar.

La doctrina en general manifiesta que se trata de un mecanismo por el cual la empresa se dedica exclusivamenis
a realizar su actividad principal, dejando en manos de terceros las actividades complementarias y en ocasiones parte
de la cadena productiva. Esto implica que ciertas dreas de produccién que antes eran desarrolladas por trabiaclotes
dependientes de las empresas, son ahora desarrolladas por terceros que no integran su planttla de trabajaelcives.
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Esta es una tendencia mundial por fa cual practicamente han desaparecido del mercado, las empresas que por si
solas realizan toda la cadena productiva. Esto ha llevado al desarrollo de la mediana y pequeiia empresa especializada
en la realizacién de servicios o la fabricacién de determinados productos para una o varias empresas.

La tercerizacién comenzs entonces, como la transferencia de tareas complementarias a la actividad principal de 15—~
empresa, como ser, limpieza, seguridad, vigilancia pero que en la actualidad como ya dijimos, ha llegado a afectar tareas
propias de la cadena productiva de las empresas,

Comeo consecuencia de esto, las empresas al tratar de reducir costos de produccién, comienzan a tercerizar tareas
por medio de la realizacién de contratos de arrendamiento de servicios con empresas unipersonales cuyo titular en
muchas oiaortunidades fue titular de una relacién laboral con la empresa.

La contratacién de empresas unipersonales ha crecido a partir del afio 1995 en adelante, y sobre todo a partir de la
promulgacién del decreto 43/95 de encro de diche afio, come consecuencia de hechos que se analizan mds adelante en
este trabajo.

El reconocimiento a las empresas unipersonales por parte de la seguridad social dio certeza juridica a las empre-
$as en cuanto a su contratacién, desde el momento que en principio éstas no serfan sujetos pasivos de aportes a dicho
Organismao.

La bisqueda de competitividad y como consecuencia de esto la reduccidn de costos por parte de las empresas, ha
llevado a éstas a contratar unipersonales en lugar de personal subordinado, ya que con su contratacién las empresas
contratantes dejan de tener como costo, el pago de los rubros de naturaleza salarial como ser: la licencia, el salario
vacacional, el aguinaldo y los aportes a la seguridad social. ‘

Porotrolado, al contratar unipersonales, las empresas contratantes se ven beneficiadas indirectamente por el hecho
de que no hay mds control de horarios de entrada y salidas, pagos de horas extras, pago dobles por trabajo durante el
descanso semanal etc. En definitiva, deja de aplicar todas las normas que regulan una relacién de subordinacién.

Otro rubro que se deja de abonar al contratar la empresa unipersonal es el de los aportes a la seguridad social, gue
a partir de dicha contratacién, corren por cuenta de ella.

Dentu de esta endenda fexibilicadoia adquivien inpuitanda la polivalenda fundonal y la movilidad como
forma de desregularizacion de esquemas tradicionales de trabajo, asi como la superacién de concepto de operario,
empleado calificado o personal de direccion.

Frente a esto suzpen mecanismos donde se promueve la calificacién y formacidn profesional de trabajadores a los
efectos de cambiar la organizacién del trabajo y los procesos de produccién.

En definitiva, flexibilizacidn y desregulacion constituyen uno de los problemas fundamentales a los que se enfrenta
el derecho laboral tradicional en nuestros dias. :

Este hecho no escapa a la realidad jurfdica nacional, y es asf que la docirina laboralista que desde hace un
tiempo preocupada por los referidos hechos, estd discutiendo y estudiando sobre €l tema, lo que ha motivado entre
otras cosas, que la celebracién de los XXV afios de fundacion del Grupo de Los Miércoles que dirige nuestro Profesor
Américo Pld Rodriguez se hava celebrado con la publicacién de un libro que cuenta con cuarenta v dos estudios sobre
“La descentralizacion Empresarial y el Derecho de Trabajo”.

El tema a ser estudiado en este irabajo, la contratacidn de las empresas unipersonales y como éstas son vistas por la
jurisprudencia, estd inmerso en una problemadtica econdmica que viene siendo estudiada hace mucho tiempo desde
distinttos puntos de vista, pero evidentemente le estd moviendo los cimientos del derecho laboral, donde las posiciones
como siempre estan afectadas por un alto grado de subjetivismo.

Pero como veremos a continuacion en el desarrollo de este trabajo, la empresa contratante va a tener que asegurarse
que si bien por un lado, ella rebaja costos al no tener que pagar: los aportes a la seguridad sodial, y los rubros de
naturaleza salarial, horas extras, jornales en dias de descanso etc, va a tener que asegurarse por otro lado, que la contra-
tacidn que realiza con la unipersonal, sea realmente una refacién de naturaleza civil o comercial, pero sin elemento
subordinacién, que caracteriza al contrato de trabajo.

La contratacion de fa empresa unipersonal como demostraremes en este trabajo, funcionara en los hechos si real-
mente es una relacion independiente, de lo contrario, [a justicia podri revisar a solicitud de la parte interesada dicha
relacién contractual. _

Hay que tener en cuenta por otro lado, que el titular de la unipersonal puede dentro de los plazos que le otorga la
ley de prescripcion de los créditos laborales, reclamar ante la justicia dichos rubros al entender que no se esta realmente
ante una contratacién de naturaleza civil o comercial, y sf ante un contrato laboral con su elemento caracteristico, la
subordinacddn.
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II. MARCO TEORICO

En este panorama encontramos por un lade, a los partidarios del estado benefactor, paternalista y con un alto
contenido social, partidarios del desarrollo de una legislacién con alto contenido protector del trabajo, que rom-
pi6 la hegemonia del derecho comiin altamente civilista y comercialista.

Esta corriente del pensamiento trajo como consecuencia el desarrollo de una legislacién con contenido de
orden piiblico de muy dificil derogabilidad, donde se consolida el principio de la irrenunciabilidad como forma
de restringir la autonomia privada y del principio protector como forma de proteger a la parte més débil en la
relacién laboral.

Dentro de esta posicién, se desarrolla una autonomia colectiva como forma de fortalecer a los trabajadores
con una muy fuerte autorregulacién de las condiciones de trabajo, asi como de los beneficios no previstos en la
norma laboral. _

Esto trajo como consecuencia un sisterna de refaciones laborales que se le denominé en forma cldsica, tayio-
rista y fordista.

Esta teoria trajo aparejado en la contratacién individual, una relacién subordinada de trabajo con contratos de
plazo indefinido, con jornadas de tiempo completo, con categorias de trabajo muy rigidas con salarios preestable-
cidos, siendo la antigitedad un factor determinante para la mejora del trabajador dentio de la empresa, donde
todo beneficio era incorporado al contrato de trabajo sin posibilidades de modificarlo in pejus.

Nos encontramos con la defensa de una contratacion colectiva muy desarrollada, con un rol muy importante
de los sindicatos y una negociacién de alto contenido normativo, donde se legitiman las negociaciones donde los
beneficios preexistentes de los trabajadores siempre se negocian en mis.

Evidentemente, dentro de esta corriente de pensamiento, el contrato de arrendamiente de servicios y la em-
presa unipersonal, no tienen cabida y resisten como es lgico, su desarrollo.

Como posicién contrapuesta a la desarrollada, suige una corriente denominada liberalismo o neoliberalismo
donde se trata de ir contra la rigidez normativa, lo que se traduce en lo que denominamos flexibilizacién, que es
todo aquello que va contra la rigidez de la normativa laboral, adquiriendo importancia la voluntad de la partes al
contratar donde éstas son libres en cuanto a las cliusulas que estipulan, el contrato a término, la poli funcionali-
dad del trabajo, la pérdida de jerarquia de los sindicatos etc.

El fundamento de esta teoria es netamente econémica y surge en los paises desarrollados en los comienzos de
la década de los ochenta con la idea de libre mercado, la que se ve aumentada con el desarrollo de la tecnologfa y
de las comusnicaciones, con la areacion de zonas de libre comercio o de mercados comunes.

Esta teoria liberal para unos y neoliberal para otros, tiene como consecuencia la tendencia a que el Estado no
intervenga en las relaciones laborales individuales, tratando que las partes intervinientes, empleadores y trabaja-
dores solucionen sus problemas a nivel de empresa sin la intervencién de terceras persomas, dando mayor dina-
mismo a la autonomia de la voluntad, lo que trajo como consecuencia una menor intervencion sindical yla
pérdida de la actuacién del Estado en politica de fijacion de salarios entre otras.

III. CAMBIO DE CULTURA

Los hechos referidos en el capitulo anterior han desarrollado a mi entender, un cambio cultural en los actores
sociales, que se traduce en un avance de la individualizacién de Ias relaciones de trabajo, que en definitiva, hacen
perder los valores humanos de solidaridad a una sociedad.

Esta individualizacion de las relaciones de trabajo, ha llevado a que el mercado de trabajo haya sufrido una
profunda segmentacién que tiene como consecuencia, como ya se dijera, el aumento de la contratacién atipica,
cotratos de trabajo a tiempo parcial, contratacién a términe y en definitiva a la precarizacitn de las relaciones de
trabajo donde pierde fuerza la subordinacién laboral, aumentando por otro lado la autonomia contractual.

Entiendo que esto no es un producto aislado, sino que es una problemdtica que estd inserta en un cambio
cultural, donde ya no hay un predominie del trabajo en la industria o en el comercio y donde ha habido un gran
desarrollo del sector servicios. En este sector la persona como individuo adquiere mds libertad, v desarrolla una
tarea més polifuncional, estd mds capacitada y tiende a aumentar las posibilidades de independizarse en un
trabajo con “autonomia técnica” (oficio) y al estar més profesionalizada y capacitada, deja de lado la subordina-
cidén como caracteristica de la contratacién.
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Estos lendmenos mencionados de flexibilizacion, desregularizacién que tienen como consecuencia la terceri-
zacion que afecta los sectores productivos tradicionales, son consecuencia de las politicas de ajustes de precios
provocados por la globalizacién, la integracién regional, fragmentacién del mercado, que trajeron apare]ados la
descentralizacidn v el redimensionamiento de las empresas. -

Una de las formas que tiene la empresa de abatir costos y ser mds competitiva es a través de un cambio en la
contratacién, donde surge como figura principal la empresa unipersonal y como consecuencia de ello, el contrato
de arrendamiento de servicios, contrato que los laboralistas creyeron perimido y que ahora ven renacer en forma
incipiente, lo que para muchos laboralistas su aceptacion, es como establecer una lipida al derecho laboral.

Con este tipo de contratacidn, se logra una mayor flexibilidad, adquiriendo una mayor trascendencia en defi-

_nitiva, la polivalencia profesional y la movilidad, al dejarse de lado los limites juridicos entre los diferentes ocupa-
ciones u oficios, la superacién de concepter coma el de operario, empleado calificado o personal de direccién que
determinaba un grado de diferenciacién funcional entre los trabajadores. Surge en consecuencia el trabajador con
“autonomyia técnica” independiente, con mds libertad en la discusién de las cldusulas en la contratacién, lo quele
permite ser mas creativo, més profesional.

IV. EVOLUCION DEL DERECHO

El marco tedrico quie deseribimaos se fue reflejando en nuestro pafs como no podia ser de otra forma, ¢n la norma
juridica. La consecuencia de esto fue que la realidad de los hechos se vio, en definitiva, reflejada en la norma de derecho.

Entendemos que el primer antecedente que nos muestra esta evolucion, se encuentra en el sector de la bebida,
sector que acordd por via de un convenio colectivo, fa forma en que re-estructurd uno de los sectores de la empiesa, mds
concretamnertte, la distribucién. Dicho convenio fue firmado en el afio 1994 y en el mismo se pacté 1a desvinculacion
de ocho de sus empleados, los que pasaron a constituirse en microempresarios. Estos recibieron una indemnizadén
por encima de la legal y una garantia de estabilidad en su contrato comercial, €l cual s6lo se podia rescindir POI causas
objetivas vinculadas a la pfestacién de servicios.

Al tiempo, el Banco de Prevision Social al realizar una inspeccién, entendié que tal situacién simulaba una relacién
de trabajo a los efectos de no pagar de los aportes a la seguridad social, por o que practicé ala empresa una reliquida-
cién de las contribuciones por el perfodo que no se habia aportado.

Esto motivo que en enero de 1995 se promulgara el decreto 43/995 en el cual se hace referencia a los profesionales
universitarios y a las empresas unipersonales.

Respecto a las empresas unipersonales, el articulo 2° del referido decreto dispuso: “Declarase que no constituyen
materia gravada a los fines de las contribuciones especiales de seguridad sodial... B) Las ieuibutiones por concepio de
servicios prestados por empresas unipersonales, salvo que se compruebe que la relacién contractual ha ido establecida
<on la finalidad de evitar el pago de contribuciones especiales de seguridad social”.

Elarticulo 2° en su indiso final agregaba: “Se presumiri que dicha finalidad no existe cuando la empresa uniperso-
nal cumple con sus obligaciones tributarias, particularmente con la inscripcién en el Registro Unico de Contribuyentes
dela Direccién General Impositivay, tratdndose de empresas formadas por ex trabajadores de la co-contratante, cuando
la relacién contractual sea consecuendia de una reestructuracién de ésta, acorde con su persona”

Los fundamentos del decreto surgian de sus Resultandus y Considerandos en los cuales hacta referencia a la existen-
cia de una fuerte tendencia mundial a contratar servicios antes prestados por personal subordinado, con empresas
unipersonales o sociedades comerciales independientes, legalmente constituidas y que curnplen con sus obligaciones
tributarias.

Los redactores del decreto manifestaban que éste atenuaba la tendencia a la desocupacién que se registra en la
realidad contempordnea y permitia abaratar costos e incrementar la productividad.

Laley N° 16.713 en su articulo 178 inciso 2) establecié “No constituyen materia gravada a los fines de las contribu-
ciones espediales de seguridad social, las reribuciones por concepto de servicios prestados por empresas unipersenales,
toda vez que conste por escrito claramente delimitadas por obligaciones de las partes y la ausencia de relacién de
dependencia y que la misma cumpla, ademds con .....",

En el inciso 5) del mismo articulo se dispuso que “Las retribuciones por concepto de servicins prestados por empre-
sas unipersonales constituirdn materia gravada, en caso de que no exista contrato debidamente registrado, y siempre
que la Administracion compruebe que la relacion contractual ha sido establecida con la finalidad de evitar el pago.de
contribuciones espedales de seguridad social.”
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“Se presumird que no existe finalidad evitar el pago de contribuciones espectales de seguridad social cuando se
trate de empresas unipersonales formadas por ex-trabajadores de la co-contratante, cuando la relacién contractual
sea consecuendia de una reestructura de ésta, acordada con su personal”.

Lo establecido en la tiltima parte del articulo transaipto, nos lleva de la mano a plantear si la presuncion referidaen
ésta norma juiidica, es aplicable s6lo desde el punto de Ia Seguridad Social como dice el JET 8° “La presuncién de no
laboralidad del num.5) del articulo 178, se trata de una presuncién simple, que admite prueba en contrario” y “a lo
sumo podra funcionar dentro del 4mbito restringido de la seguridad social”, o como sostenemas nosotros, también le
es aplicable a situaciones que son aniparadas por el Derecho Laboral.

Entendemos que el derecho es un todo y que la norma legisla cuando existe una determinada situacién de hecho
que merece ser reglada. Dicha norma de seguridad social nace debido a que existia una realidad, realidad que por otro
ladw no tenia sulucion legal, por lo tane, 1a sociedad toda por medio de sus organos, en este caso el Poder Legislativo,
dicta l]a norma, y la norma debe ser aplicada, aplicada en forma genérica y no parcialmente.

Por otro lado a nuestro modo de ver las cosas, tenemos también que diferenciar el contrato de arrendamiento de
servicio v el contrato de trabajo como forma de ir paso por paso diferencianda situaciones, 1o que nos permitirs en
definitiva, llegar a una conclusién final.

V. DIFERENCIA ENTRE CONTRATO DE TRABAJO
Y ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS

A) Nuestra posicién

El Cadigo Civil no hace una definicion dara del contrato de arrendamiento de servicios. El articulo 1776 del mendo-
nado cuerpo de normas cuando define el dicho contrato, engloba en una sola definicién ef contrato de arrendamiento de
servicios y el contrato de amendamiento de obras, a pesar de que en la definicién, habla de “ prestar un servico” y de
“ejectitar una obra”

Sibien el Cadigo en la definicién confunde ambos conceptos, en el articulado diferendia perfectamente los mismos.

Pero desde nuestra perspectiva es importante la diferenciacién de ambos conceptos. La misma aparece en el derecho
romano cuando se hace [a diferenciacién entre la locatio operis y la locatio operarum. En el primero se arrienda Ia fuerza
de trabajo y el segundo ef resultado de su trabajo.

Dejando la discusién de los dodirines del derecho civil respecto a la distindén del contrato de amendamiento de
servicios y el contrato de trabajo, en el derecho del trabajo, si bien hay autores que entendieron que ¢l contrato de trabajo
hahia ahsorbida el contrato de arendamiento de eervicios, otros entendicron que era una figura residual.

Entendemos que la posicién del Dr. P14 Rodriguez, es la que mejor resuelve Ia situacion al indicar que el criterio vilido
de distincién entre el contrato de arrendamiento de servicios y el contrato de trabajo es la subordinacién. El Profesor llega
ala condusi6én de que la figura del contrato de arrendamiento de servicios subsiste para el derecho porque no siempre hay
subordinacién. Es por ese motivo que entiende que dicho contrato es como una figura residual, que tiende a desaparecer

La Dra. Cristina Mangarefli por su parte entiende que la doctrina civil y la Jaboral han coincidido respecto a considerar
que el arrendamiento de servicios era una figura juridica con poca trascendenda praciica fiente a b fuerza expansiva del
contrato de trabajo. Pero también aprecié una diferencia de importancia, mientras la doctrina civil asimilé el contrato de
trabajoy el contrato de arrendamiento de servicios, afirmando que éste tltimo existe subordinadién, en la doctrina laboral
mayoritaria se entendid que, el arrendamiento de servicios continuaba vigente para todas aquellas situaciones en las que
no habia relacién de subordinacién .

Este es un concepto de diferenciacién entre ambos contratos que es aceptado ampliamente por nuestra jurisprudencia.

Pero jqué entendemos por subordinacién? No haremos aqui un estudio profundo sobre el tema pero sf daremos
una definicién que entendamos oportuna desde el punito de visea de nuestro trabajo.

Se entiende por subordinacién juridica el poder del empleador de dirigit, controlar y disciplinar la actividad del
trabajador; pudiendo sustituir su voluntad a la de éste cuando lo considere conveniente u oportuno,

Nosotros partimos dela premisa de que una persona que tiene “autonomia téenica” para la realizacién de determina-
da tarea, puede actuar como empresa unipersonal y celebrar un conirato de arrendamiento de servicios, porque entende-
mos que: a) tiene capacidad para discutir las cldusulas de un contrato de arrendamiento de servicio que tiene naturaleza
dvil o comercial, br) porque tiene ademds la aptitud, capacidad y profesionalidad para realizar la tarea c) ha sido libre en
cuando no ha sido forzado a contratar y d) la relacién contractual no estd sujeta a subordinacion.
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En nuestra opinién “la autonomia técnica” es lo que nos va a permitir diferenciar cuando estamos o no, ante la
posibilidad de contratar una empresa unipersonal. Me pregunto entonces ;puedo corntratar un vendedor como empresa
unipersonal? La respuesta depende de saber en que condidones lo contrato. Por ejemplo, ;le pido a este vendedor que
curnpla determinade horario? ;que realice la actividad contratada de determinada manera? ;controlo su trabajo por”
medio de personal supetior, corrigiéndoselo, o pidiendo que lo realice de nuevo, cumpliendo con tales o cuales condicio-
nes? scontrolo su horario de entrada y salida y en caso de no cumplimiento, me stento con derecho a sancionarlo por su
no cumplimiento?

St al vendedor lo contrato en tales condidiones, evidentemente no podré contratarla como empresa unipersonal, por
mds “autonornia técnica” que tenga, ;por qué? porque siyo le exijo determinado trabajo, se lo controlo, lo sanciono o pido
que lo repita por no haberlo realizado de tal o cual manera, estoy ante un contrato de trabajo puro y simple sujeto a
subordinadén.

Pero si contratamos a un vendedor con "autonomia técnica” para realizar determinado trabajo como por ejemplo, la
venta de determinado producto que nosotres producimos. Contratamos a esa persona corne empresa unipersonal el que
se efectiviza en un contrato de arrendamiento de servidios en donde, de comuin acuerde las partes pactamos las condicio-
nes en que dicha actividad serd prestada, en forma libre v sin presion de ninguna especie, a un precio determinado,
entendemos que sf lo podemos hacer y que no estamos ante una relacién contractual con subordinacién, o sea, ante un
contrato de trabajo. .

1Que caracteristica iene que tener ¢f contrate de arrendamiento de servicios realizade por una empresa unipeisorsal
cuyo titular tiene “autonomia técnica”?

La empresa unipersonal debe estar técnicamente capaditada para realizar por s la tarea contratada sin control de
ninguna especie, sin necesidad de que el contratante le diga como realizar dicha tarea. Debe haber independencia en la
realizacion del trabajo, sin cumplimiento de horarios y sin limitacién de jomada. 1a podra desarrollar durante el dia en el
horario que entienda oportuno, lo importante que realice 1a actividad a la cual se obligé, no importando el cudndo, el
cmovy el donde.

Ella deberd cumplir la-tarea para la cual fue contratado deniro de los plazos estipulados. Podrd convenir un predo por
la actividad desarrollada, que podrd ser un porcentaje sobre el precio del producto que vende. Fl éxito de la actividad para
la cual fue contratada depende enteramente de su capacidad para realizatla, haciéndose cargo de todos los insumos
costos que el desarrollo de la misma le genere. Si puede acordar de antemnano con su contraparte, las condiciones enque la
mismna deber4 ser realizada.

En nuestra opinién, cualquier persona que tenga capacidad para desarrollar determinada actividad, con idoneidad
técnica, en forma profesional, no importando el oficic de que se trate, sino en las condiciones de independencia o autono-
mfa con que dicha actividad se realice, estamos ante una actividad que podrd ser realizada POr una empresa unipersonal,
FpOT qUET porque entendemos que una persona que tenga “autonomia técnica” tiene libertad para contratar con
quien quiera, en las condiciones que quiera, por el término que convenga.

" Lo que las partes deberdn evitar en este tipo de contratacion, es la contratacién subordinada, el contrata de trabajo. 8
lo que las partes acuerdan y documentan es diferente a la realidad en si de los hechos, la actividad desarrollada por la .
empresa unipersonal, no es independiente y por lo tanto, puede ser cuestionada y revisada a nivel judicial va que estarmos
ante una relacién subordinada regulada por el derecho de trabajo.

Por todo 1o manifestado entendemos, que la empresa unipersonal al tener “autonomifa técnica” para el desarrollo de
determinada actividad en las condidiones mencionadas, puede haciendo uso de su autonomia de [a voluntad contratar, en -
condidones que estime conveniente a su interés y formalizar el acuerdo en un contrato de arrendamiento de servicios
regido por el derecho camercial a civil. Contrato que desde el punto de vista legal no es necesario plasmarlo por escrito,
pero debido a la naturaleza de las obligaciones que se convienen, estimamos que es pertinente documentarlo.

B) Lo que entiende la jurisprudencia

En un fallo del Dr. Hackenbruch cuando era JLT de 7° Turno que fue publicada en el AJL 1994-1995 ¢.99, nos
muestra al analizar el caso, todos los elementos a tener en cuenta para saber, cuando estamos o no, ante una empresa
unipersonal celebrando un contrato de arrendamiento de servicios o un contrato de trabaje. En ¢l caso cstudia una -
situacion alos efectos de determinar, si estamos o no, ante un caso donde existe subordinacién.

Se trataba de una reclamacién de una empresa unipersonal que ante la rescisién del contrato de arrendamiento de
servicios, se reclamaba como si fuera dependiente, todos los rubros de naturaleza salarial. '
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En el faflo establecié a existencia de un contrato de arrendamiento de servicios entre una empresa unipersonal y su
co-contratante aundue existieran cierios elementos que hacian presumir la existencia de una relacién laboral, como ser:
el cumplimiento de un horario full time v la dedicacién exclusiva,

El Dr. Hackenbruch sefiala por otro lado, que la forma como se inicié la relacion contractual, existié “desde ef inicio
acuerdo entre las mismas en pie de igualdad y con las obligaciones de cada uno de ellos previamente establecidas”

Manifiesta también que las partes actuaron en forma libre sin condicionamientos, o sea, que el acuerdo de volun-
tades fue vilido “no hay elementos que permitan cstablecer que existic imposicion de la co-contatante a que se
formara una unipersonal como condicién z la contratacién como forma de evasién de las contribuciones de seguridad
social”

Entiende que lo que “si existi6 fue un acuerdo de voluntades libremente acordado ycon la intencién delas partes de
vincularse de esa determinada manera”.

Transcribiremos las partes fundamentales de la sentencia, en donde de una manera u otra se analizan todos aque-
llos elementos que son necesarios para determinar si estamos ante un contrato de arrendamiento de servicios o ante un
contrato de trabajo de subordinado.

“El trabajo que interesa al derecho laboral deber reunir las siguientes caracteristicas esenciales: a) Libre, b) Por
cuenta ajena, ¢} Oneroso, d) subordinado. De todos ellos, entendemos que la verdadera nota definitoria de una rela-
cién de trabajo la da la “subordinacién”, es decir, la verdadera dependencia técnica v juridica del trabajador hacia un
empleador.”

"En el arendamiento de servicios hay una prestacion de servicios sin que exista subordinacién”.

En el siguiente argumento, la sentencia hace referencia a lo que nosotros hemos definido a los efectos de este
estudio "autonomia téenica”, expresando que la tapacidad de una persona para realizar determinada tarea, es 1o que
permite al Juez determinar si se estd ante una tarea subordinada o no.

“Hay tareas, no obstante, en relacién de dependencia en que no existe dependencia o subordinacién técnica va que
muchas veces el empleado es un verdadero especialista de determinado rubro v que domina mejor el tema que el
propioempleador (ej. Un analista de sistemas, un ingeniero) pero st hay subordinacion juridica yaque el empleadorda
los lineamientos generales y las orientaciones de politica empresarial a Jas que tiene que ajustarse el empleado”

“La falta de toda subordinacién excluye la asimilacién al contrato de trabajo (un abogado que presta asesoramien-
tos, asistendia julidica en uno 0 mds asuntos, o un dentista que atiende varios meses a un cliente o un ingeniero que
brinda asesoramiento técnico durante varios meses, etc.).

A continuacion el Juez analiza la situacién a partir de la realidad de la situacién planteada, como forma de saber si
se estd o0 no ante una relacién subordinada.

“Todos conocemos sobradamente, que en base al principio de primacia de la realidad sobre las formas, el Juzgado
debe analizar la verdad fictica que sirve de apoyo a la relacién v determinar, mds alld de las formalidades cuil es la
esencia de la misma”

ElJuex luegao de analizar fa situacion real vista luego de aplicarte el principio de la realidad como elemento diferen-
ciante manifiesta que: “No existi6 en la especie una simulacién de contrato. Hubo un auténtico contrato de arrenda-
miento de servicios, en el cual el actor se comprometia a asesorar a Ja empresa en la fabricacién de calzado habiéndose
pactado claramente sus atribuciones”.

“En concreto, el Tribunal ha llegado a la conclusién de que en la emergencia existié realmente un contrato de
arrendamiento de servicios de etiologfa civil o comercial, pero no laboral”

La sentencia analiza la posibilidad de que las partes pactaran en el contrato la exclusividad de la actividad contrata-
da, sl esta situacion podria determinar que se estd ante un contrato de trabajo o ante arrendamiento de servicios. El Juez
manifiesta al respecto que: “Reconocemos si que en el contrato se establecié una dedicacién total a la actividad de la
empresa”. “Es cierto, que no habfa limitacién de horario porque el actor tenfa dedicacién exclusiva full time, No obstar-
te eso se justifica atento a lo ardua que significa poner en marcha una fibrica”

Entendemos que la transcripcion de la sentencia del Dr. Hackenbruch nos permite ponernos en la posicién de que
la contratacion de las empresas unipersonales por medio de un contrato de arrendamiento de servicio, es posible en
nuestro derecho ya que nada lo prohibe.

lodos estos elenentos son los que nos permiten saber una vez que los mismos son analizadas, cuando estamos
ante un contrato de arrendamiento de servicio o ante un contrato de trabajo, y determinar en definitiva, por medio
de la aplicacién del principio de primacia de la realidad, si estamos o no ante situaciones en que se pretende
defraudar ]a ley.




162 REYISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEC

Nos preguntamos entonces jtiene un trabajador capacidad para negociar con su empleador la rescision del
contrato de trabajo? ;Tiene capacidad para negociar el trabajador con el empleador el monto del despido? ;Tiene
capacidad el trabajador para que, luego de negociada una indemnizacién por despido, negociar una nueva rela-
ciar a los derechos que le otorga un contrato de trabajo?

Analizaremos las respuestas a estas preguntas en el capitulo siguiente.

VI) VALOR DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
Y PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD

A) Nuestra posicion sobre el tema

El trabajador como persona es libre para contratar y dependeri de la autenticidad o no del consentimiento, enten-
diendo por consentimiento vilide, al prestado de acuerdo a lo que establece el articulo 1269 del Cédigo Civil. Este
articulo dispone “El consentimiento no es vdlido cuando ha side dade por error, arrancado por violencia o sorprendido
por dolo.”

El consentimiento del trabajador prestado dentro de los limites establecidos por la normativa del cddigo es un
consentimiento vélido. Fs vélido desde el punto de vista de nuestro estudio, siempre y cuando no haya sido prestado a
los efectos de defraudar la ley.

Entenndemeos por fraude a fa ley cuando las partes contratantes han acordado algo viclentando la norma, cuando se
acuerda una situacion de hecho que no condice con la realidad, cuando por medio de un acuerdo de voluntades se trata
de evitar alguna situacién establecida en la ley.

Que sucede entonces, cuando el empleador de un modo u otro, &) fuerza o presiona al trabajador a que deje sin
efecto la relacién laboral quelos une, b} lo obliga bajo presién a formalizar una empresa unipersonal y ¢) a comenzar
una nueva relacidn de naturaleza diferente, va sea comercial o divil, a los efectos de evadir el pago de las contribuciones
de seguridad social, o para reducir costos. Estamos ante un consentimiento vilido pero ineficaz, porque en los hechos
la situacion real no cambid, el trabajador sigue recibiendo érdenes del trabajador, cumpliendo un horario por el que es
sancionado si no lo cumple, es obligado a realizar su tarea de tal o cual manera segiin érdenes precisas del empleador
ysancionado u obligado a reiterarlas si no las hace de acuerdo alo ordenado. Pero en cambig, si la situacidn que se aea
es real, donde el empleado haciendo uso de su "autonomia técnica” acuerda con su empleador el pago de una indem-
nizacién por despido legal o mejorada y consiente en pleno uso de sus facultades, a la formacién de una empresa
unipersonal y formalizar un amendarniento de servicio con su ex-empleador, entendemos que la contratacion es vélida.

Es valida porque la situacidn es real. Real en el sentido de querida, de no ser en fraude a las leyes, en donde ¢l ex-
trabajador realmente en uso de sus facultades y como forma de desarrollar su “autonomia técnica” realiza su actividad
en forma auténiorna, en forma exclusiva o no, segin lo pactado, pero donde no exista subordinacién. 8i no hay subor-
ditadions, estawnus ante un conbiaw de anendaniento de servido vdlido y eficaz y que obliga a las panes como a la ley
misma.

En definitiva ante un consentimiento valido, el trabajador es capaz para negodar con su empleador la rescision del
contrato de trabajo, tiene capacidad para negociar el monto del despido, tiene capacidad para negociar con su ex-
empleador un contrato de arendamiento de servicios de naturaleza civil o comercial, as{ como para renunciar a los
derechos que le otorga un contrato de trabajo.

B) Lo que entiende la jurisprudencia

1. Respecto a quién debe probar los hechos que se alegan

Un elemento a tener en cuenta es que Ja jurisprudencia es conteste en afirmar, que 1a parte que esgrime ciertos
hechos debe probailos, de acuerdo alo que establece el articulo 139.1 del Cédigo General del Proceso. .

EITAT 1° (Anuario 94-95 ¢ 630) establece que "El actor era empresario, como surge de su afiliacién a la
Direccién General de la Seguridad Social (fs.47,49 y 45) y la Direccién General Impositiva (f5.45); con nimero de
RUC (£5.50), y la empresa funcionaba como comisionista. Evidentemente, esto no excluye que también pudo ser
funcionario de la demandada, pero quien aduce relacién laboral debe probarta, y el hecho de ser comisionista es
un fuerte indicio en su contra.”

También el JLT 3° (anuario 1999 c.584) al manifestar "Entendiéndose a juicio de la proveyente que no se ha
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acreditado por parte del demandante el elemento subordinacién, imprescindible para que se configure una rela-
cién laboral, que dicha parte invocara como fundamento de su pretensién, v cuya prueba era de su cargo.”.

En el mismo sentido el TAT 3° (anuario 1998 c.460) al manifestar que “... el contrato de trabajo o relacién laboral
debe ser debidamente acreditado por quien alega su existencia cuande la demandada lo niega (a1.139 GGP), por lo
que el actor debi6 aportar al proceso prueba clara y concluyente de hechos concretos que revelaran que presté servicios
para ¢l accionado en cardcter subordinado. En el caso faltaron esas pruebas directas de que el empleador ejerciera,
efectivamente, poder de direcrién, organizacidn, control, y ann disciplinario sobre la actividad cumplida.”

2. Importancia del acuerdo de voluntades

En este sentido el TAT 1° (anuario 1994-95 ¢.630) emplea un nuevo aiterio a los efectos de probar que se estd ante una
situacién no subordinada, ddndole importandia a Ja voluntad de una de las partes un valor fundamental, ya que al no
efectivizarla durante un periodo de tiempo, determina un consentimiento a una determinada conducta: “Puede dedirse que
el reo conocia y habfa consentido el empleo de atras personas, pero igualmente la prueba aportada es terminante en contra de
las pretensiones del actor; por lo dermnds el largo lapso en que duré la adudida relacién laboral, en que reclamara lo queahora
pretende, es un indicio en contra, asi como el cargo que aduce tenia; entre los existentes, no figura la categoria de remesero, al
menos entte 1985 y 1987, ni tampoco despuds.”

Otro elernento a tener en cuenta desde el punto de vista del acuerdo de voluntades, es cuando el contrato no es impuesto
a la contraparte, o sea que el acuerdo de voluntad no estd vicdado. En este sentido fa Titular del JLT 3° (anuario 1999 c584)
manifiesta que Y por lo demds tampoco se habria acreditado que la demandada hubiera obligado al reclamante a constituir
una sociedad de responsabilidad limitada ficticia, para acceder a la actividad de vendedor como afirmara este dltimo.”

Enunfallodel TAT2° (anuaric 1999 ¢.594) el Tribunal ante una situacién similar a la anterior, se pronuncia en el mismo
sentidoal conchuir que “En la especie, y de acuerdo a los elementos reunidos en attos no hay razén para dudar delasinceridad
de la relacién juridica a la que la empresa demandada ha recurrido para tercerizar los servicios de promocdién, ni de la
verdadera existencia de esta empresa realmente independiente desde el punto de vista juridico.”

Agrega ademds como fundamento de el fallo que “No se aprecia simulacién, y el actor dispuso de una organizacion
productiva con existencia auténoma, amén de contar con los medios materiales y personales necesarios para el desarrollo de
su actividad, que a la vez era propia, especifica y distinguible de la empresa principal.”

El Tiibutzal presta suna importancia al consentimiento que dio lugar a la situacién planteada cuando manifiesta “Por
Jibre voluntad, en tanto no hay prueba en contrario, constituyé una empresa genuina y como trabajador auténomo e inde-
pendiente titutar de dicha empresa unipersonal, mediante la modalidad de un contrato de arrendamiento de servicios conti-
nué vinculado a la empresa demandada que externalizo fa actividad de promodén de sus servicios en varias empresas:
constituidas por ex-trabajadores dependientes.”

En otra sentencia del mismo Tribunal TAT 3° {anuario 1999 ¢.595) se presta nuevamente importancia al valor de la
voluntad de las partes al momento de la contratacién. En este sentido el Tribunal fundamentd su fallo argumentando que
»..aunque diga que en la realidad de los hechos existfa una relacion laboral cou la empresa, 1o derto y determinante es que la
intencién de las partes, tanto de la empresa demandada como lasuya propia, file que trabajaria como empresa independien-
te, y asi se acordé, y constituyd la unipersonal referida, facturaba el precio de sus trabajos y se respetaron todas las condiciones
que detalla v resefia la dernandada, en cuanto a que la actividad se cumplia fuera del establecimiento, innecesariedad de
concurir a la sede de la demandada, falta de horario, de contralor (sélo se daban indicaciones téenicas sobre los trabajos a
realizar), no tenia exdusividad, contaba con empleados propios, contaba con empleados propios, no tenia poder disciplina-
1o sobre el reclamante, se le pagaban comisiones sobre el precio de los amoblamientos que instalaba y nunca se le abonaron
rubros salariales etc. Etc.”

En el mismo sentido, el fundamento vertido en una sentencia dictada por el JIT 7° (anuario 98 ¢ 456), en la que Ja-
sentenciante manifiesta que “A citerio de la suscrita, el hecho de que una firma contrate un servicio e imponga las pautas o
linearnientos dentr de las que cuiere sea manejada la tarea encomendada, estipule un control por personal de su empresa,
yestosea objeto de un contrato aceptado, admitido porambos contratantes por medio de la firma del documentoy posterior
ejecucién durante un afio, no implica por sisolo vincularse mas alld del contrato que se firma, del documento, ni parece poder
conceder a ninguno de los contratantes mds derecho que lo emergentes de éste.”

3. Elvalor del acuerdo de voluntades en una transaccion donde se deja sin efecto una relacion laboral y-
comienza una de diferente naturaleza juridica. :
En cuanto al valor del acuerdo de voluntades que prestan las partes en las relaciones contractuales, los tribuna-
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les le dan imporiandia al modo en que finaliza una relacion laboral y comienza otra de diterente naturaleza. Se
hace referencia a la validez del acuerdo devoluntades de las partes en las transacciones o amreglos realizados con el
ex-empleador.

En ese sentido el ILT 4° {(Anuario 96-97 ¢.934) se analiza la situacién planteada por la empresa V S.A. la cuzal

contrataba una empresa particular para efectuar las tareas de limpieza, para la cual trabajaban los actores. Al culminar la
relacién con ésta, los actores forman una empresa unipersonal y contindian trabajando en las mimas condiciones y
tareas en V. S.A.

Los actores niegan la relacién contractual de amrendamiento de servicios y redaman manifestando que existié una
relacién laboral.

El Juez de la causa antes de entrar al fondo del asunto analiza la validez o no de una transaccién que dio mérito a la
nieva relacidn entre actores v demandados y manifiesta al respecto: “Antes de analizar si la contratacién de los actores,
reviste una relacién laboral oculta, corresponde tener presente la transaccién opuesta por la demandada, que luce en
autos y han admitido los actores haber firmado el cese de la relacién entre las partes.”

“Surge de fs.31 a 33 adjunto el texto de Ja misma. Allf se relaciona la forma en que los actores se vinculan con la
empresa y el cese con la empleadora anterior. La posicidn de la empresa que entiende que se trata de una relacién
comerdial y la de los actores que hablan de relacién laboral. En la cldusula cuarta ambas partes admiten que es opinable
el tema, deciden otorgarse reciprocas concesiones. V. 8.A. ofrece una suma de dinero v los actores a efectos de evitar una
redlamacién judicial aceptan esta suma.”

Es importante a nuestro entender y asf lo manifiesta la sentencia, que las partes cuando realizan una transaccidn en
una situacién complicada como la analizada, establezcan en el documento los mativos que los levaron a realizar la
misma, eso demuestra el conocimiento verdadero que las partes tienen de la situacién a que estdn enfrentados y como
la resuelven. “De dicho texto surge que las partes manifiestan realmente el motivo de la transaccién, que por lo
opinable de la situacién, ne se intenta dar por finalizado un contrato, o tener por pagos los rubros de una relacién
laboral, sino que las partes ante Jo opinable de la situacién optan por un actierda en dinero.”

En este sentido también el JLT de 2° Tumne (anuario 1998 ¢.453) manifiesta que “El contrato de distiibucidn se
celebra en el afio 1992, liego de haberse desvinculade las partes de una relacién laboral de dependencia en el afio 1987
y por la que la accionada aboné al actor los rubros de licencia no gozada, salario vacacional, aguinaldo e indemnizacién
por despido, segiin surge acreditado con los recibos agregados.”

“No surge de autos ningrin elemento del que se desprenda que el actor haya sido compelide a contratar.”

“El articulo 1291 del Cédigo Civil dispone la obligatoriedad de los contratos a Ia que deben someterse las partes
como a la ley misma.” '

Para conduir el sentenciante afirma “Asimisn, del infuoune probatorio la dedisora conduye que el actor se desem-
peii6 en una actividad derivada de un vinculo de naturaleza comiercial.”

Por otro lado, ef JIT 6° Turno {anuario 1998 c.455) defiende el acuerdo de voluntades de las partes cuando éste fue
prestado en forma libre y voluntaria, cuando manifiesta que “Se entiende que para el caso de autos debe tenerse en
cuenta la voluntad expresa de las partes en el sentido de que ambas, tanto trabajador como empleador, fueron contestes
en forma libre y voluntaria en disolver o finatizar el vinculo laberal inicial para luego entablar una relacién comercial.
No puede sostenerse que hubiere continuacion de la relacion de trabajo caracterizada por la subordinacién.” :

ELJET de 6° Turno (anuario 1998 ¢.435) al manifestarse sobre el acuerdo de voluntades realizado en una transac-
cién expresa “En autos surge probado en forma feliaciente y no es controvertido por ambas partes que la contratacion
de cese de la relaci6én laboral entre el actor y fa demandada fue por acuerdo voluntario con intervencion del gremio de
la empleadora y recibiendo el mismo como indemnizacién por despido el equivalente a 12 safarios, lo que Heva a que
se haya beneficiado con €l doble del méximo legal previsto.”

En definitiva, la sede entendié luego de los argumentos relacionados que “No existié imposicién o presién algtina
por parte de la demandada para que el actor ingresara como empiesa unipersonal y abandonase su relacién de trabajo.
Segiin la prueba testimonial diligenciada, quienes no aceptaron el nuevo régimen continuaron como empleados de la
empresa.” _

En otro fallo del JIT 6° (anuario 1999 ¢.587) el Juez si bien manifiesta que las partes expresaron su voluntad en -
forma libre.. conduye “Si bien puede decirse quie los actares actiaron en forma libre para evpresar su voluntad en el
contrato, o puede negarse a su vez, que su obrar fue inducido a aceptar las condiciones de la empresa para poder
trabajar como vendedores de los productos de la demandada, ddndose entonces la circunstancia de que se intents
encubrir la relacion laboral ciertamente constituida.”
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4. Acuerdo de voluntades y el principio de irrenunciabilidad

La sentencia del JIT 6° (anuario 1998 ¢455) analiza por otro lado, €l valor del acuerdo de voluntades prestado por el
trabajaderen el momento dela formalizacion de una transaccidn realizada con el cmpleador desde el punte de vista dela
irrenunciabilidad de los derechos, cuando se rescinde una relacién laboral y se inicia una nueva relacién de naturaleza civil
o comerdial. “Los actores tanto en la demanda como en un alegato insisten en la nulidad del acuerdo basado en el vicio del
consentimiento. Este vicio lo fundan en que el letrado actuante por la empresa se habria aprovechado del desconocimien-
to de la normativa aplicable, que se les presenté una liquidacién condicionada a la firma de la transaccién, que se encon-
traron en una situacion de neta inferioridad en el estudio del abogado por lo que debieron acceder a la firma del acuerdo”

“Fundan ademés la nulidad en: la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador. Aseguran que no contaron con
agesoramiento.”

Estarnos entonces ante un planteo sobre la validez o no de un acuerdo de voluntades y hasta que punto en estas
situactones las partes pueden renunciara derechos que laley laboral les otorga. En este sentido el Juez de la causa manifies-
ta que “De la prueba diligenciada en autos y de las propias declaraciones de [os actores surge que concurrieron al estudio
juridico asesor de la empresa, &l Dr. NN quien fos atendié solo se interiorizé de la situacién y quedé de consultarlo, luego
se les ofreci6 llegar a un acuerdo, se les entregd el texto del acuerdo y posteriormente fueron los actores quienes lamaron
para cormnunicar que accedian al mismo.”

“La sede entiende que las partes tenfan una situacion de relacién dudosa estre la laboral y 1a contractual y es sobre esa
situacién que versa la transaccion firmada.”

Lasentendia valoriza el consentimiento valido dado por las partes, teniendo en cuenta al respecto el articulo 1269 del
Cédigo Civil cuando establece “Que la misma se firmé sin presién, coaccién o vidio oculto como se pretende afirmar. No
se puede presumnir que los actores carecieron de asesoramiento, ya que lo tuvieron, hasta qué punto lo consultaron es
responsabilidad de los mismos. Si el consejo fue el apropiado, no es responsabilidad de la demandada. Ademds de haber
consultado a un profesional, se les ofrecid hasta iltimo momento la posibilidad de volver a haceilo, lo que no fue acepta-
do, y ademads Heva a ticrra la afluracion de la inferforidad en que se encontraban ante ¢l letrado de la empresa.”

“El hecho de que el documento se haya redactado porel letrado dela demandada, y que se haya firmado en su estudio,
no significa coaccién. Los actores no solicitaron modificacién alguna al texto que se les oftecié y concurrieron sin asistencia
letrada por decision propia. No porque no lo hubieran consultado.”

El sentendiante finaliza su argumentacién con dos afirmaciones que entendemos son de fundamental importandia en
estas circunstancias y que merecen un destaque especial. Afirma el Juez que “No cabe duda que lo derechos de los trabaja-
dores son irrenundables, pero ello no puede ir en desmedro de la seguridad juridica de las partes, que con todas las
garantfas celebran un acuerdo.” Y termina manifestando algo que desde el punto de vista de la detensa de nuestro trabajo
es muy importante, “En el caso no ha habido violencia, ni engafio, ni vicio del consentimiento de las partes.”

5. Valor del acuerdo de voluntades cuando el mismo se presta como forma de defraudar la ley

ElJLT de 6° Tumo (anuaric 1998 ¢. 455} afirma como forma de hacer una importante distincién en la forma de
realizar |a contratacién y de jerarquizar el consentimiento prestado: “Distinto es el caso cuando la empleadora conel fin
de culminar la relacién laboral y encubrir la misma a postericri obliga presiona o condiciona la continuidad del trabajo
a la constitucion por parte del trabajador de empresas unipersonales, con el fin de abaratar costos sociales, como ser:
aportes por seguro de salud, aportes al BPS y otros.”

En el mismo sentido el JLT8° tumo (anuario 1999 ¢ 588) al manifestar * su empresa unipersonal en nada modifico
la sustancia de la relacién ya analizada, en tanto como surge de la prueba de autos no varié la modalidad de prestacién
del servidio, De este modo, habrd de interpretarse que la creacion de la empresa unipersonal de la actora, constituys, en
puridad un fraude a la aplicacién de las normas del derecho del trabajo.(Lorenzetti, Ricardo Luis. “El fraude en el
derecho laboral” en Rev. Derecho Privado y Comunitario, N° 4, pag.282).

Con el mismo fundamento el JLT8° (anuario 1998 ¢.457) al comentar uno de los argumentos del fallo “El segundo
motivo, por cuanto el informativo probatorio reunido en autos, sin lugar a dudas revela una verdadera y tnica relacién
de trabajo que pretendic cubrirse con la mera apariencia de una relacién entre empresas, constituyendo, en puridad, un
fraude a las normas del derecho del trabajo (Lorenzetti, Ricardo Luis, “El fraude en ol Derecho Laboral” en Rev. De
Derecho Privado y Comunitario p. 282)."

Otro punto de vista respecto al acuerdo de voluntades que ha sido usado como forma de defraudarla ley es el que
tratado porel TAT 17 (anuario 1998 ¢.459} al hacer referencia a un caso en el que las partes simularon un arrendamien-
to de servicio a los efectos de no pagar los aportes a la seguridad social “No puede juridicamente aceptarse que quicn
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contrata un arrendamiento de servicios, como pretende la demnandada, requiera del contratado una exdusividad no
pactada.”

“Y en lo que respecta al inicio de la relacion, declara el acdonante a fs. 181 que “una vez indicada la cobranza...” se
le dice que sc afiliec como empresa unipersonal.” :

“O sea, que no fue ese lo acordado cuando él empez6 a trabajar, sino que fue un planteamiento posterior, cuando
ya él estaba ejerciendo su Iabor; no se habia acordado previamente tal forma de trabajo.”

El Tribunal concluye su fundamentacién al manifestar que “ De esa sucesién de hechos se desprende que fa rela-
cién, iniciada como laboral, se intenté derivarla hacia una empresa untpersonal. No funciond y se continué en la torma
inicialmente pactada, pero sin cumplir la demandada con el pago de los beneficios sociales...”

Hasta aqui la opinién de la jurisprudencia en cuanto al tema planteado.

VII. PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

A) Nuestra posicion

Alos efectos de resolver el terma planteado en el trabajo, entendemos que es de suma importancia la aplicacién de
uno de los prindpios del derecho laboral, el principio de la primacia de la realidad, como forma averiguar la verdad
material de o contiatacion. Muchas veces los papeles falsean o tergiversan una realidad, pero también manifestamos
que también muchas veces esa realidad es verdadera, cierta y en esos casos, no podemos desconocerla, tratando de
desvirtuarla por la aplicacién de otros principios, como el de irrenunciabilidad de los derechos.

Cuando estamos ante una realidad querida por las partes, donde la voluntad se expresé en forma espontinea y
libre, ésta se debe respetar.

Cuando un trabajador es forzado por su empleador a simular en una documentacién una situacién que no es real;
como forma de defraudar la ley, no estamos ante un consentimiento valido. El principio de primacia de la realidad nos
permite detectar los casos-en donde existe [raude y de esa fuling, evitar el mismo.

Entendemos que serd la conducta desplegada por cada una de las partes contratantes a lo largo de la ejecucion del
contrato, el elemento revelador de la voluntad de ambas, lo que podra coincidir o no, con el tulo que le hayan
otorgado éstas al vinculo en el momento de contratar.

En este sentido podemos manifestar que puede suceder que las partes hayan acordado sin ningtin tipo de coaccién
yen forma libre, transformar los términos de una relacién laboral en un contrato de arrendarniento de servicios, peroen
los hechos cuando se aplica la realidad del contrato, nos encontramos que la sitiracién creada o pensada que se creaba,
es igual a la relacion que se trato de finalizar.

Entendemos que en estos casos debe primar la situacién real y no la situacién ficta creada por las partes, haciendo
primiar la realidad sobre la ficcidn.

B) Lo gque entiende la jurisprudencia

1. Respecto al principio de primacia de la realidad

Se analizard en este capitulo los criterios dela jurisprudencia cuando existe discrepancia entre lo que manifiestan
las partes y el principio de primacia de la realidad. Asila sentencia del JLT de 4° Turno (anuario 1998 ¢ 453) "Del
andlisis de la prueba ante mencionada y las manifestaciones de las partes surge que las partes inician una relacion
laboral sin las formalidades exigidas para que se convierta en un arrendamiento de servicios de una empresa a otra.”

“El actor tal como surge de autos, tenfa una empresa, que no se encontraba en estado de facturar, con la cual
habia prestado funciones durante pocos meses en otra empresa, pero no fue requisito necesario, controlado, ni
exigido para el inicio de la presente relacién.”

“Que luego de muchos meses, la empresa del actor se halla regularizado y comenzara a facturar sus comisiones,
no cambia la naturaleza de la relacién, y comresponde aqui se analicen los restantes extremos que surgen de autos.”

“Susge de la prueba testimonial a fs. 51 y ss. que al actor se le daban instrucciones con respecto a la cobranza.”

"Comeo afirma ¢l actor en su dedaracién de parte y lo enfatiza la demandada en sur alegato, Ia regnlarizacién de
la empresa unipersonal del actor, fue un requisito necesario a los meses de estar trabajando para que le siguieran
dando trabajo, pero no fue un recjuisito exigido para contratarlo para trabajar.”

Concluye sus fundamentos argumentando de la manera siguiente “En consecuencia se entiende que existié entre
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las partes relacién laboral, que una vez regularizada la empresa unipersonal del actor, pasa a facturar, sin que variaran
las formas de subordinacién y retribucion iniciales de la relacién entre las partes.”

En el mismo sentido el JLT 8° (anuaric 1998 c.457) al manifestar que "Como se anunciara la determinacion de -
la naturaleza del vinculo que uniera a las partes, debera levarse a cabo a la luz del principio de primacia de la
realidad, esto es haciendo primar |2 realidad sobre las formas.”

La sentenciante enumera una por una las causas por las cuales no hace lugar al arrendamiento de servicios, senten-
ciando en favor de una relacién subordinada. Entre las causas en que funda la relacién establece que “El acor nunca
comi6 con los riesgos del servicio comprometido, ni antes i después de la creacién de la empresa unipersonal.”

“Nunca incidieron en su gananda, ni los gastos del viaje, ni los gastos de mantenimienito de los camiones, ni el
incumplimiento de los contratantes de los fletes.” “Puede concluirse entonces que la postulada tercerizacién no fue
tal. Ello por dos motivos: el primero, por cuanto la demandada cuyo giro principal era el transporte de carga preten-
di6 “tercerizar”, no una parte de dicha gestion, sino el mismo transporte internacional de carga.

Por otro lado el TAT 3° {anuario 1998 ¢.460) no hace lugar a una reclamacién de subordinacién al concluir su
atgumentacién diciendo que “Surge claro de autos que el autuy, hasta comienzos de 1995 tuvo una empresa uniper-
sonal, y en el caso, Ia situacién documentada coincide con la realidad porque no se advierte infolios elemento
alguno que haga pensar en una situacién de subordinacién o dependencia de su actividad respecto del demandado.”

En un fallo del JLT 1° (Anuario 1999 ¢.581) la Sra. Juez analiza una situacién en la cual el actor prestaba funcio-
nes administrativas como trabajador subordinado hasta determinada fecha en la que acuerda dar por finalizada la
relacidén laboral. Percibi6 la totalidad de los rubros generados por el egreso, constituyéndose a posteriori como
empresa unipersenal pasando a facturar honorarios hasta la finalizacién definitiva de la relacién.

La demanda manifiesta couo defensa, que a partir del cese de la relacion laboral el actor dejo de marcar tarjeta,
cumpliendo un horario relativamente flexible, comenzando a facturar honorarios. Hasta aquf los hechos.

Al fundamentar el fallo la sentenciante toma en consideracion todos aquellas circunstancias que se deben tener
en cuenta a los efectos de averiguar la verdad. Por medio de la prueba deduce la realidad. “En el caso no hubo
interrupcién de la prestacién del servicio, tampoco se modific su modalidad, ya que el actor continué asistiendo a
la empresa en el mismo horario y dfas, obteniendo mayor libertad horaria, empero con la obligacién de asistencia
diaria. Vale decir que, mudé la denominacidn que las partes le dieron a la vinculacién, subsistiendo las mismas
obligaciones y permaneciendo, a nuestro juicio, la sujecion del actor a la demandada; por ende, se constituyo la
continuidad del vinculo laboral inicial.”

Por otro lado, ante una situacién en que fas partes acordaron sin ningtin tipo de coaccidn entre ellas, sustituir una
relacién subordinada por un contrato de arrendamiento de servicios, previn pagn de todos los rabros salariales e
indemmnizatorios exigibles a la terminacién de una relacién laboral, el JIT 4° (anuario 1999 ¢.585) manifiesta “... el
respeto a las decisiones tomadas por las partes, lo cual otorga una certeza de la situacién.” Pero a pesar de esta
conclusién la sentenciante manifiesta hrego de analizar la prueba que “No se acredita que el actor haya trabajado
efectivamente para empresa alguna diversa de la demandada, no se concedié ventaja alguna para el mismo. El
régimen de trabajo siguié exactamente igual, o peor, los controles iguales, las obligaciones también, y a cambio de
todo esto no tenfan, licencia, salario vacacional, aguinaldo, horas extras, feriados y dias de descanso, todo lo cual deja
traslucir que la tinica beneficiada con ol cambhin era 1a empreea, 2l despido en estos casos opera sin duda como

‘o
coaccién.

2. Respecto a la validez o no del contrato escrito e inscripto

Un argumento distinto a los referidos hasta ahora es el expresado por el JIT 14° {anuario 1999 ¢.591), al consi-
derar en referencia a la presuncién establecida en el articulo 178 de la ley 16.173, que no es légico considerar que
"...en una época en que se pretende ocultar las relaciones laborales mediante otro tipo de figuras, se omita precisa-
mente cuando efectivamente se trata de otras vinculaciones, de acreditarfas en forma, como sucede cn la especie
donde no se comprobé contrato escrito, y menos inscripto, no obstante lo cual no siendo requisito de vatidez la
existencia de contrato en esas condiciones el mismo puede acreditarse por cualquier via.”

Concluye luego de examinar la prueba, afirmando que “De lo resefiado debemos concluir que la actora no
probé la existencia de érdenes directas, ni la exclusividad en la prestacién de tareas, ni que fuera objeto de la
potestad disciplinaria del supuesto patrén, lo que pese a las dudas que crea este tipo de vinculacién, a concluir que
no existié relacion laboral, por lo que deberd rechazarse la demanda.”

Con el criterio expuesto respecto a la validez o invalidez del contrato de anendarniento de servicio sin la solemni-
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dad de estar realizado por escrito, la sentencia estaria dando por terra con lo que sostiene parte de la doctrina y
jurisprudencia, en lo referido a que la presuncién del inciso 5° del articulo 178 delaley 16.713 es s6lo aplicable a los
efectos de la Seguridad Social. Entendemos que la presuncién establecida es aplicable al derecho del trabajo.

En el mismo sentido ¢l JIT 14° (anuario 1999 ¢.592) al expresar en sus considerandos que: “La ley N°® 16.713 ~

admite que en el caso de empresas unipersonales puedan existir contratos no escritos ni inscriptos, estableciendo como
consecuencia de esa circunstancia que puedan constituir materia gravada las retribuciones por servicios prestados por
ellas, en el caso que la Administracién comprueba que la relacién contractual fue constituida con la finalidad de evitar
el pago de contribuciones especiales de seguridad sodial, lo que significa que la existencia del contrato escrito e inscripto
no es preceptiva para demostrar este tipo de vinculo.”

La sentencia tiene en cuenta ademds dertos indicios que son importantes al momento de analizar el tema “Debe
fenerse en cuenta que aunque no es dedisivo, €l hecho de Yue nw estuviera en la Planilla de Trabajo ni afiliado a la
Seguridad Social cuando todo el resto de lo empleados lo estaban, corrobora los elementos que surgen del resto de la
prueba para en definitiva concluir que la vineulacion no fue de cardcter laboral sino que existié contrato de arrenda-
miento de servicios de cardcter comercial.”

3. Respecto a las empresas unipersonales, una realidad

Por otro Jado el TAT 3° (anuario 1999 ¢.594) haciendo referencia a la reclamacion realizada por personas que
inicialmente habian sido contratados por tina empresa por medio un servicio de vigilandia contratado a la Jefatura de
Policia, que luego el sistema de vigilancia fue tercerizado por la empresa, y los trabajadores prestaron su consentimiento
para prestarlo bajo el régimen de arrendamiento de servicios, constituyendo a tales efectos una unipersonal.

El Tribiinal hace una serie de reflexiones que son importantes a nuestro entender ya que fundamentan la existendia
de las unipersonales como una realidad, al considerar que: “Las empresas unipersonales sonun fenémeno econémico
de amplia difusion a nivel mundial y nacional como instrumento de reactivacion en los procesos de descentralizacion
productiva o tercerizacion.” -

“En la tercerizacién el trabajo humano tiende a ser organizado a traves de conuratos no laborales sustituyendw al
trabajo subordinadoy cobran asi valor figuras juridicas como el arrendamiento de servicios al empuje de las politicas de
desregulacion y la dindmica del mercado de trabajo que impulsan una version flexible de los conceptos tradicionales.”

Por otro lado el Tribunal da importancia a lo que nosotros en este trabajo denominamos “autonomia téenica” del
trabajador independiente al manifestar que “Estas pequerfias empresas unipersonales especializadas, utilizadas como
instrumento para concretar los procesos de descentralizacion, generalmente cumplen actividades complementarias
como vigilancia, limpieza, siendo perfectamente validas en opcion licita de gestion empresﬁfial."

El TAT 3° (anuario 1999 ¢.595) en el mismo sentido que la sentencia anteriormente comentada- dice que "No
podemos soslayar que el inidio de la relacién se concreta con la expresion una voluntad juridicamente significativa de
las partes, de naturaleza contractual, y que asistimos a un creciente desarrollo de formacion de empresas unipersonales
para la prestacién de trabajo, en tanto nuestro sistema estd inmerso en Ia tendencia flexibilizadora que impera en el
mundo y que conduce, a este tipo de vinculacién comerdal.”

Finaliza la argumentacién manifestando “Al reivindicarse la libertad de contratacién y la desregulacion de las rela-
ciones laborales en la flexibilizacidn, la tercerizacion cobra singular trascendenda y no. corresponde considerar que se
traté de ocultar unaverdadera relacién laboral bajo la apariencia de un trabajo auténomo o independiente, sino que la
intencién fue indudablemente que la vinculacién se estableciera dentro de determinados pardmetros que inclufa la
conformacién de una empresa unipersonal y un posterior arrendarniento de servicios.” :

VIIL. NUESTRA CONCLUSION

Planteado el tema de las empresas unipersonates, su andlisis desde el punto de vista del valor que las partes
involucradas le otorgan al acuerdo de voluntades, la valoracién que le otorgamos al principio de la primacia de la
realidad en cuanto a la existencia o no de tales empresas y el relevamiento jurisprudencial, expondremos nuestras
conclusiones sobre el mismo:

1. Las einpresas unipersonales son una de las formas de expresién del trabajo no subordinado. Por intermedio
de ellas contratan todos aquellos que tengan “autonomia técnica”, entendiendo por tal, la posibilidad que
tiene la persona de desarrollar su actividad en forma independiente en forma no subordinada.

2. la jurisprudencia acepta el acuerdo de voluntades entre las partes involucradas en una relacién de trabajo
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cuando acuerdan dar fin a la misma y en forma inmediata formalizar una nueva relacién contractual de origen
cometcial o civil.

La jurisprudencia analizada toma en cuenta al contrato de arrendamiento de servicios realizado por una uni-
persbnal con los mismos elementos que la ley 16.713 para saber si se estd o no ante una relacion contractual
subordinada, pero marca diferencias con la presuncién establecida en el inc.5) del articulo 178 de la ley
referida, en cuanto a como debe probarse el contrato

En tal sentido la jurisprudencia-examinada en este trabajo, parte de la hase que Ta empresa nnipersonal que
conviene en la celebracién de un contrato de arrendamiento de servicio no necesita que el mismo sea realiza-
do por escrito, ya que la ley no establece solemmnidad alguna para su validez.

Nosotros por otro lado, st bien aceptamos el criterio jurisprudencial, entendemos que al instrumentarse por
escrito las obligaciones de un contrato de arrendamiento de servicios con una empresa unipersonal, las partes
tienen en dicho documento un nuevo elemento probatorio de las obligaciones alli pactadas.

Dado el fenémeno de descentralizacion productiva, el contrato de arrendamiento de servicios ha tenido un
resrgimiento en el derecha del trabajo. La jurisprudencia prioriza el acuerde de voluntades entre las partes
contratantes a los efectos de pactar obligaciones fuera del dmbito del derecho laboral. ‘

Pero entendemos que ese acuerdo de voluntad pierde su eficacia, cuando es formalizado entre las partes,
conscientes de que con la misma se estd defraudando la ley, a los efectos de disimular una relacién laboral, con
el fin de no pagar los aportes a la seguridad social, o reducir costos de produccién.

El acuerdo de voluntades en si es vilido, pero ineficaz porque a través de ellos las partes contratantes falsean
la realidad, realidad que en definitiva est4 protegida por los principios del derecho laboral.

Entendemos en definitiva que la aceptacién por parte de nuestra jurisprudencia de los contratos realizados
por las empresas unipersonales no pone en peligro la existencia del Derecho Laboral.

Entendemos que el Derecho del Trabajo estd plenamente vigente y como tal, sabe adaptarse como cualquier
derecho a las circunstancias que le toca regir..

El Derecho Laboral tiene en sus principios y sobre todo en el principio de la primacia de la realidad, una
herramienta vélida de como detectar todas aquellas situaciones en que las partes de una manera u otra tratan
de evadir la aplicacién del derecho de trabajo.

En definitiva, el principio de la primacia de la realidad nos da las herramientas para saber cuando estamos
ante una empresa unipersonal ¢ ante un trabajo subordinado. =
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de los bienes,

I. INTRODUCCION

1 concepto de matrimonio impone la estimacion y examen del llamado régimen matrimonial. Algunos autores

han considerade que, como simple asodacién de personas, no merece un orden de preceptos especiales para
regular las relaciones patrimoniales de os cnyuges. Sin embargo, al deduccicn ey, a mi entender, deficiente y niega
en todo momento la realidad de las cosas. El matrimonio supone un consortiunm omnis vitae de dos personas para la
consecucién de un fin comdn, naturalmente extrapatrimonial, pero con serias proyecciones pecuniarias mas que
evidentes, que deben ser consideradas conforme 2 su naturaleza singular

Un régimen matrimonial surge como un conjunto preceptivo ceherente confeccionado por el Derecho, un plexo
de soluciones para las vicisitudes econémicas que el matrimonio involucra, entre los esposes -su manutencion,
gastos, ingresos, adquisiciones, consumo, servicios-, y frente a los terceros, materia que es menester regular.

Lus Hamnados sistemas matrimeniales suponen los diversos planteamientos posibles para organizar la sociedae
conyugal, ¥, aun cuando su verificacién cientifica en rigor serfa, por su extensién, una tarea vana, resulta adecuado
tornar el activo de las masas patrimoniales como aiterio para indicarsu categorizacién, emprendiendo asf el estucdio
de los regimenes escogidos por cada uno de los paises; '
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a) ¢l sistema de comunidad, donde existe una masa de bienes propios de ambos cényuges. Dentro de este sisterna
suelen distinguirse el de comunidad universal, que supone la puesta en comiin de todos los bienes presentes y
futuros de los conyuges; el de comunidad de ganancias, que abarca los bienes que representan para cada cényuge
unt actediniento patimonial producto de su tabaju y actividad, v de la fluctuadon del patimonio privative; el
de comunidad de muebles y gananciales, que incluye las ganancias previamente indicadas y los muebles de cada
conyuge; v el de comunidad de bienes adquiridos constante matrimonio, para las ganancias y los bienes adquiridos a
titulo oneroso por los conyuges, conservando como propios los aportados en el momento de casaise.

b} los regimenes de separacidn, cuyo cardcter principal es la ausencia de masa comin de los conyuges. Entre estos
pueden acusarse grandes diferencias: 1a separacidn absoluta, con administracién de bienes por cada cdnyuge, que
a su vez percibe sus frutos v los ingresos de su trabajo; la separacidn con administracion y usufructo por el marido de
todos los bienes del matrimonio (excepto los provenientes del wrabajo de la mujer); y como subtipo del tilimo,
el conacido como régimen dotal, en el que parte del patrimonio de la mujer pasa a ser propiedad del marido, o a
constituir una masa auténoma usufructuada por él, que percibe sus rendimientos para sostener a la familia -ad
sustinernda onera matrimoni-.
fl sisterna dotal ha sido abolido de nuestro régimen, derogindose los arts. 2024 al 2050 del C.C. por la ley
10.783; ésta ha sido también la determinacién del legislador espafiol frente al antiguo instituto de tradicién
romana, al abrogar los arts. 1336 y ss. de su cuerpo legal. Empero, nada impide, de acuerdo con la doctrina mds
autorizada al respecto’ , que los contrayentes, 0 éstos con los terceros, al pactar una liberalidad acuerden acogerla
al estatuto de los articulos derogados, copiando su redaccién en las capitulaciones -naturalmente, siempre que se
respete en las mismas la igualdad de géneros, consagrada en el Uruguay por la ley de 1946-.

¢] los fipos ntermedios entre los de comunidad v los de separacién, de participacién en las ganancias, que consisten en
mantener totalmente separados constante matrimonio los bienes de los cdnyuges, y realizar al disolverse el
mismoe, un ajuste entre los conyuges o sus herederos, computidndose como ganancia de cada uno el exceso de sus
bienes sobre los que llevaron al matrimonio o recibieron por titulo oneroso durante su vigencia.

Desde una perspectiva critica, el sistema de participacién de ganancias retine las ventajas del de comunidad, que
logra comunicar a la mujer los productos de a actividad adquisitiva del marido, y del de separacién, que garantiza ia
intangibilidad de los bienes y ganancias de la mujer, asegurando su independencia econémica. Sin embargo, es
indudable que plantea problemas al momento de su liquidacidn. El régimen legal espafiol, es el de gananciales -a
diferencia del uruguayo-, mas el propio Cédigo Civil en el que se desarrolla, establece las lineas directrices de los dos
regimenes convencionales: el de participacién de ganancias y €] de separacidn absoluta de bienes (arts. 1411 al 1444).

La primitiva separacion del Derecho Romano, como praesumptio muciana, por la cual las adquisiciones se presu-
men hechas por el marido, con la presencia fuerte del instituto de la dote, se observa mds flexible en los regimenes
germanos de unidad de usufructo y administracion. Ambos crdenamientos se ven notoriamente influidos por el
cristianismo, en el que impera [a idea de la mujer como secia et uxor, que conlleva la igualacion de las circunstancias
econémicas de los conyuges -régimen de comunidad-. En Espaiia, el sistema de comunidad aparece en la lex visigo-
thorum y en el Fuero Juzgo, donde se establece una comunidad de ganancias, que conservardn los fueros locales, Tas
Partidas, v finralmente el Cédigo Civil, La diferencia se presenta en los regimenes de Catalufia y Baleares en general
donde se consagra la separacién como sistema legal.

El Codigo Civil espariol de 1889, recogi6 la tradicién antedicha, con la instauracién del régimen dotal ad susti-
nenda, manus administrativa del marido y sumisién de la esposa; la situacidn se cormige timidamente en 1958 -se
exige el asentimiento de la mujer para la enajenacién de inmuebles y empresas gananciales- y luego en 1975.Enla
reforma de 1981ac igualan las facultades de los cényuges para la administracion, disposicién y endeudamicnto de
gananciales.

Nuestro sistema adopta una tendencia moderna, al instituir un régimen de participacién de gananciales o de
comunidad diferida, que funciona come separacion, v se liquida como comunidad. Esto es consecuencia de la
administracién y responsabilidad separadas, por lo cual se advierten dos masas de gananciales bien diferenciadas,
sin perjuicio de la eventual existencia de gananciales comunes?® . Este serd el régimen de aplicacién supletoria, ante la

1 Lacruz Berdejo, de Asis Sancho Rebullida, Luna Serrano, Rivers Herndndez y Rams Afbes;z. Elementos de Derecho Civii IV. Derecho de Famitia, volumen primero.
Tercera edicién, losé Maria Bosch editor. Barcelena, 1990.
2 Carozzi, Ema. Derecho patrimonial del matrimorio en los paises del Mercosur, en RU.D.E, nimero 13, pigina 161.
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falta de convencion expresa, caracteristica que prefiero diferir en su analisis para la seccion de capitulaciones matri-
moniales.

IL. EL REGIMEN MATRIMONIAL PRIMARIO

Interesante campo es aquel que regula las relaciones patrimoniales de cualquier matrimonio, con prescindencia
del régimen espedfico que las rige. Se trata de un concepto doctrinario relativamente reciente, recogido en el Codigo
Civil espafiol por la reforma de 1981, en el capitulo primero del titulo del “régimen econdémico del matrimonic™
disposiciones generales. Este es un indice mds de la superioridad técnica de la obra, que sistematiza preceptos intima-
mente vinculados al régimen pauimonial del matrimonto, y que se hallan dispersos en nuestro codigo, que sigue los
lineamientos generales del Cédigo Napolednico, y éste, a su vez, del Corpus Iuris justinianeo.

Mientras que las disposiciones generales del C.C. uruguayo, arts. 1938 al 1949, se reducen en su contenido a la
implementacién v forma de las capitulaciones matrimoniales, a la determinacién de la residualidad de la sociedad
legal y a la vigencia del régimen patrimonial matrimonial en el espacio, la seccién del espaiol reviste mayor ampli-
tud. Por ejemplo, el art. 1323, se refiere a cuestiones de legitimacion y a la influencia de la condicién de conyuges
sobre las relaciones patrimoniales internas. Esta norma supone un cambio radical respecto al régimen anterior en
Espana, asicomo, y €s esto lo que a [os efectos de este estudio realmente interesa, con relacion a la situacion del C.C.
uruguayo. '

A) Legitimacion receptiva de los conyuges

El C.C. espaiiol prohibfa algunos contratos onerosos entre el marido y la mujer, siempre que el régimen de
matrimonio fuera el de comunidad; especialmente se proscribfa la compraventa, a la que la doctrina se encargéd de
asimilar otros contratos o pactes de igual funcidn econdmica. Asimismo, se prohibian de manera concluyente las
donaciones entre los conyuges. Estas prohibiciones, tradicionalmente conocidas como incapacidades especiales, por
el desconocimiento del codificador del concepto de legitimacidn, producto de posterior evolucién cientifica juridi-
ca?, serepiten en la redaceién de algunas normas de nuestro Cédigo Civil: el articulo 1675, ensede de compraventa
-"[e]s nulo el contrato entre conyuges no divorciados ni sepatados de cuerpos”-, y el 1657 para donaciones -es nula toda
donacién entre cényuges durante el matrimonto, salvo cuando se trate de regalos maédicos para el regodjo de la
familia.

Ambas prohibiciones aparejan nulidad absoluta -art.8 del C.C.uruguayo, criterio adoptado por Gamarra*- y se
extienden durante la existencia del vinculo matrimonial, excepto para la compraventa, en la cual cesa con la separa-
cién de cuerpos. Sin perjuidio de elio, no se distingue en ningin momento el régimen legal especial por el que estos
coényuges rijan sus relaciones patrimoniales, como sf hacia el cédigo espaficl. A pesar de esto, la reforma de 1981
vuelve a protagenizar el cambio en la materia.

Naturalmente, las posibles presiones domésticas -argaumento que puede rebatirse, dada la relativa igualdad de
oportunidades de géneros en la actualidad- y Ia utilizacién de estos negocios inter vivos como medio para defraudar
a terceros, son el fundamento principal de su vigencia. Sin embargo, el articulo 1323 del Codigo espariol adopté la
tesis contraria®, al disponer que el marido y la mujer podrdn transmitirse por cualquier titulo bienes y derechos y celebrar
entre si toda clase de contratos. La regla es clara, integra el titulo oneroso y el gratuito, y rectifica positivamente la
legitimacidn de los cényuges, a pesar de la larga tradicién en contra.

Deben diferenciarse, empero, los negocios o convenciones dirigidos a estipular, modificar o sustituir total o parcial-
mente el régimen patrimonial del matrimonia, de los contratos traslativos o los contratos de cualquier clase, pues dada
la mutabilidad de las capitulaciones matrimoniales (en el régimen espartiol), cualquier modificacién deberd hacetse de
acuerdo con la forma especial descrita por la ley (requerird, obviamente, una publicidad adecuada).

Cabe agregar que, excepcionalmente, se ha considerado nula la compraventa de la hipotética participacidn ¢|ue

3 Carneluti; Tratado general del derecho, nimero 122, pagina 258,
4 Gamarra; Tral.dercivurug.. Tome tercero, volumen 1, paginas 193-96. Tomo sexte, pig, F1
5 Laleyde 2 de mayo de 1975 ya habia suprimido [as prohibiciones, :
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uno de los cényuges tiene en un bien ganancial, dada la inexistencia de la cuota. Sin embarge, en la mayor cantidad
de casos el problema no se llega a plantear, y la naturaleza privativa de la prestacion correspectiva -esto es la enajena-
cién de un bien propio-, afirma la validez de ka compraventa.

B) La potestad doméstica

Asuvez, el articulo 1319 del c6digo espaiiol sienta una excepcién a la gestién conjunta impuesta por el 1375, pues
cada cényuge puede comprometer el patrimonio comiin realizando actos dirigidos a atender necesidades de la familia,
o emplear dinero ganancial para extinguir cargas familiares, o bien dinero propio con la consecuente recompensa. La
responsabilidad serd solidaria entre los hienes comunes y propios del cényuge que contrajo la deuda, y en subsidio
sobre los propios del otro cényuge. Los limites de esta competencia no son muy precisos y se diferencian de la némina
del artfculo 1965 del cadigo uruguayo -cargas y obligaciones de la sociedad-.

La responsabilidad es por lo tanto mucho mds amplia, pues no sélo podri el acreedor sodial o personal -pues las
deudas son equiparadas- ir contra los bienes propios y contea los ganandales cuya administracién le corresponda por
ley 0 capitlulacivnes ¢, sinv gue podrd hacer efectivo su aédito -que es sodial, por la potestad doméstica- en la masa
patrimonial comiin sin distinciones, y en la propia de quien adquirié la deuda -en forma solidaria-; ademds, lo que es
realmente sorprendente, podrd subsidiariamente ir contra la masa propia del otro cényuge. Naturalmente, se induce el
sisterna de administracion conjunta impuesto para la sociedad legal en Esparia, al que me dedicaré posteriormente.

Podria sostenerse, en nuestro sisterna, la posibilidad de agresion de los acreedores sobre el patrimonio propio del
cényuge que incumplio con el deber de mantenimiento, alimentacién y educacién de sus hijos, en virtud del artfculo
1994 C.C.u.. Esta interpretacién no s aceptada en forma pacifica, estando en nuestro régimen prevista la responsabili-
dad separada; los acreedores, sodales o personales, podrdn cobrarse, indistintaneute, del patimonio propio del deu-
dor o de la masa de bienes gananciales por ¢l adquiridos. Ademas, ambos institutos deben necesariamente distinguirse,
en vista del articilo 1368 del C.c.e, correlativo al 1994 mendonado. El precepto del cuerpo legal espariol estd referido
especificamente a la posibilidad de agredir el patrimonto ganancial en virtud de las obligaciones contraidas por uno de
los eényuges con el abjeto de cumplir con el “sostenimiento, prevision y educacién de los hijos a cargo de la sociedad”,
en caso de “separacién de hecho” Fsta excepcién al endeudamiento conjunto -infra mimere IV, lit. A,1-, supone -en
ambos regimenes-, una responsabilidad menos extensa que la consecuente del ejercicio de la potestad doméstica, porlo
que este instituto estatuido en el régimen espanol puede disaiminarse facilmente.

C) La publicidad del régimen matrimonial

La trascendencia del asunto radica en la mutabilidad del régimen matrimonial dispuesto convencionalmente, ca-
racteristica que obliga, en proteccién de los terceros, a la instrumentacién de un correcto sistema de publicidad registral,
ademds de la participacién judicial, como se ha consagrado en diversos paises; todo aquello, sin perjuicio de la
calificacién de los bienes adquirides durante la vigendia de la sociedad legal y Ja subsecuente responsabilidad.

La Ley espaiiola ha escogido la opcion de registro “hipotecario”, esto es independiente para cada bien en el Registro
de la Propiedad, tanto para aquél cuya categoria se infiera de las capitulaciones matrimoniales -art. 1333 C.C. espa-
fiol-, como de la situacién emergente de la separacién de bienes, en caso de inmuebles -art. 1436 del mismo cuerpo
legal-, asf como los bienes para el caso de los comerciantes-art. 21 del Cédigo de Comercio espafiol-. La anotacién de las
capitulaciones realizadas luego del matrimonio, deberd también constar en el Registro civil -art. 1436, ya mentado-,
Claro estd, ningtin tercero serd perjudicado antes de la fecha de inscripeién, donde cesa la presuncién de buena fe y
comienza la oponibilidad absoluta,

111 LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES

La inmutabilidad de las capitulaciones matrimoniales es inequivoca en nuestro régimen, pese alos cuestionamientos
que algunos autores han esgrimido de acuerde con la posibilidad de ambos conyuges de solicitar Ia separacién

6 Estaes una consecuencia de la administracion dual, Fa separacién de responsabilidades o irresponsabilidad por las deudas contraidas por el otro cényuge, tal
como sucede en el sistema de sociedad legal uruguayo y en el argentino.
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judicial de bienes y retomar luego al régimen legal en cualquier momento durante el matrimonio, no pudiendo
renunciara tal facultad en las convenciones previas’ -arts. 1985 y 1986 del C.C.-. El articulo 1944 del C.C.#, dispone
la irrevocabilidad de las capitulaciones matrimoniales; sin embargo, pueden verificarse casos jurisprudenciales enlos
que regimenes impuestos por capitulaciones han sido omitides en sus efectos, sustentdndose esta solucién, en mu-
chas ocasiones, en la presencia del cuasicontrato de enriquecimiento sin causa®.

El régimen espafiol sigue la actual tendencia en derecho comparado®® desde el afio 1975, al permitir las capitu-
laciones después de la boda; en la reforma de 1981, el legislador se encarga de confirmar esto con una norma
permisiva concreta, el art. 1325. El precepto permite modificar o sustituir el régimen legal -que al igual que en
nuestro derecho, es supletorio-, claro estd, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros -art. 1317, *la modifi-
cacidn del régimen econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudicard en ningiin caso los derechos ya
adcuiridos por terceros”-, Por su parte, el art. 1326 reza: “las capitulaciones matrimoniales podrdn otorgarse antes o después de
la celebracion del matrimonio”, precepto antitético al contenido en el art. 1942 de nuestro C.C.. Se acepta también, ya
sin la inmutabilidad como posible argumento en contra, la estipulacién matrimonial condicional y a término.

La regla de la mutabilidad nunca supone la afectacién de terceros de buena fe que ya hubicran adquirido dere-
chos en virtud del régimen anterior al modificado; si no fue el nuevo debidamente publicado, su existencia les serd
inoponible. La existencia de pactos modificativos deberd indicarse mediante nota en la escritura que contenga la
anterior estipulacion, haciéndose constar en las reproducciones expedidas por el notario.

La doctrina espafiola también distingue al negocio del instrumento y los contenidos propios de las capitulacio-
nes -estipulaciones capitulares- de los eventuales -atribuciones, como donaciones por causa de matrimonio, donaciones con
plazo de muerte-. Las fiducias sucesorias se han convertido en contenidos naturales de las capitulaciones hechas
durante el matrimonio -ait.831 del C.C. espaifiol-", dada la determinacién del régimen de mutabilidad ulterior al
mismo; de otra manera resultaba dificil hallar supuestos de prevision para después de la muerte desde el momento
de la celebracion del matrimonio.

Al igual que en nuestro régimen, sus efectos se producen sélo durante el matrimonio -art. 1334 y 1392-1° del
mismo cidigo-. Fambién en forma coincidente, su limitacidn se encuentra en la estipulacién contraria a las leyes y a
tas buenas costumbres, asi como la que vulnere la igualdad de derechos de los conyuges; su exposicion es sin dudas
mds general y no menciona especificamente la imposibilidad de determinar la forma de ejercer la patria potestad o
de derogar los efectos personales del mauimonio. La doctrina espafiola™ entiende que la inclusion en las convencio-
nes de clausulas referidas a estos temas, no les quita validez, siempre que no puedan comprenderse como lesivas del
dmbito permitido por la ley o contrarias al orden piiblico previsto en la materia, esto es dentro del concepto de
“pactos contra la ley” -art. 1328-.

Respecto de los sujetos, el principio “habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia”, del derecho romano, recogido por
nuestro sistema -art. 1946 C.C.-, persiste en su fdrmula atenuada en el derecho espafiol, que también exige el asenti-
miento para su otorgamiento en caso de menores. Sin embargo, el articulo 1329 del codigo espafiol, exonera de esta
asistencia al menor cuya voluntad se limite a pactar el régimen de separacion absoluta o el de participacion en las ganan-
cias. Por el articulo 46 del C.C.e, es preciso alcanzar la mayorfa de edad en orden de contraer matrimonio valido; sin
perjuicio de tal circunstandia, el Juez podré conferir la dispensa del impedimento de edad a instancia de parte y con
justa causa, en audiencia con los padres o guardadores -art.48 C.C.e.-. En determinadas condiciones, un sujeto
incapaz de contraer matrimonio podra celebrar capitulos matrimoniales, como es el caso de aquel que ain no ha
obtenido la liberacién judicial de un impedimento diverso a la edad, como el parentesco dispensable.

A st vez, para la validez de cualquier modificacién futura de las capitulaciones, es imprescindible la asistencia
original hasta la muerte de quienes la otorgaron, si dicho cambio afectara los derechos a ellos concedidos. Ll art. 1331
C.C.e. representa una nueva norma de proteccion, impuesta en razdn de la mutabilidad de los pactos matrimoniales.

Las capitulaciones otorgadas sin el consentimiento -son necesariamente acte complejo en caso del menor priber-

7 Carozzi, Ema; Manual de la Sociedad Conyugal. Montevideo, 1299, pigina 54, citando a Vidal Taquini

8  Ademds, el articulo 1942 exige que se hagan anles del matrimonio para que sean vilidas.

9 Varela de Motea; Sentencia del TAC 3¢, anotada; en RULD.E, mimero 8, 1990,

10 Tomé, Miguel Angel; Mutabilidad o inmutabilidad de las capiiulaciones matrimoniales, en RULD.E, nimero 9, paginas 139 y ss..
11 Lacruz Berdgjo y otros; ob.cit., pagina 308.

12 [dem, pegina 318.
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estardn afectadas por nulidad relativa -por lo cual serdn consentidas si el interesado no deduce la accién impugnativa en
cuatro afios. Las reglas de nulidad comunes también rigen estos pactos en el derecho espaiiol -aits. 1300, 1302y 1355-.

La regla de representacién para los sordomudos que no pueden darse a entender por escrito -que pueden con-
traer marrimonio, nal 2° del art. 21-, se extiende a toduos los incapacitados, pues la ley espafiola admite ¢l matrimo-
nio para aquellos, en circunstancias especiales, con la voluntad del representante legal, y en su caso la autorizacién
del Consejo de familia -art. 1320 del C.C.espanol-.

La solemnidad de las capitulaciones serd la escritura ptiblica en todo caso ¥ no en forma alternativa como impo-
ne el art. 1943 del C.C.u., de acuerdo con el art. 1327 del cédigo espafiol.

Las capitulaciones matrimoniales en Espafia, mds atld de su mutabilidad y las precisiones antes desarrolladas,
pueden asimilarse a las que el Codigo Civil uruguayo regula. Diferencias importantes muestra el sisterna argentino,
(jue impone forzosamente a los conyuges el régimen legal. Las capitulaciones o cuinplen asi con su funcidn tipica,
sustituir el régimen patrimonial conyugal, sino que se reducen ala de preconstituir prueba sobre el cardcter privativa
de los bienes aportados al matrimonio, independientemente de los contenidos no esenciales de estas convencio-
nes.!?

IV, REGIMEN ECONOMICO LEGAL

Mientras que nuestro Codigo Civil se lumita a establecer como norma de principio al artfculo 1950, cuya redac-
cién se muestra en extrerno laconica, el legislador espafiol considerd necesario realizar ciertas precisiones. La norma
del cdige uruguayo, simplemente establece que lasociedad verificada por el matrimonio, cuando no exista conven-
cién, queda sometida a las reglas que prosiguen en la redaccion legal. que sf se encargan de describir el régimen.
Ademads de introducir el cardcter supletorio de la sociedad legal, invoca las reglas del contrato de sociedad en cuanto
no se opongan a aquélla. La dltima disposicién fue suprimida def art. 1395 del codigo espafiol, a pesar de que la
doctrina entiende que esto no impide la aplicacién analégica de las reglas societarias en caso de falta de norma
especifica.’ '

Fl articulo 1316 del Cédigo Civil espafiol, previene un régimen estdndar para los novios o conyuges -pues, como

ya expuse, se admite el otorgamiento de las capitulaciones luego del matrimonio e incluso su modificacién-, en caso

de no existir estipulaciones convencionales. Se consagra, de esta forma, un sistema supletorio, que como el urugua-
y0, opera en ausencia de capitulos. Sin perjuicio de ello, la misma disposicién dice que a falta de capitulaciones o
cuando éstas sean ineficaces el régimen serd el de sociedad de gananciales,

Ademds, el articulo 1435-2°, expone que para el caso en el cual los esposos pactan simplemente el apartantiento
de lasociedad de gananciales, sin especificar oiro régimen sustitutivo en particular, procederd la separacion absoluta
de gananciales.

En FEspafia, a partir de la reforma de 1981, desaparecen las dldsicas divisiones pairimoniales consecuentes de los

institutos de la dote y los bienes parafernales. Cada cényuge administra con libertad total sus bienes propios . natural-.
mente, puede enajenarlos sin requerir la conformidad de su consorte. Los frutos y ganandas son, sin embargo, ganan-.
ciales, v son administrados en cormtin y con igual derecho por ambos conyuges. Nuestro articulo 1970 muestra la:

diferencia frente a esta administracién conjunta de los gananciales; establece la libertad sobre los bienes propios y los
gananciales adquiridos individualmente, asf como de sus frutos y el producto de la actividad particular, sin perjuido de
la limitacién excepcional del art. 1971 y del posible fraude en perjuicio de fa sociedad y del otro conyuge.

Siguiendo a Lacruz Beroro, la posible confusién que estas masas pueden revestir durante la vigencia de la socie-
dad legal, uu afecta su independencdia; todas son auténomas e identificables en su composicion, con mayor o menor

facilidad®.

13 Carozzi, Ema; articulo ya citado, publicado en RULD.E N® 13, pigina 162.
14 Lacruz Berdejo...; ob.dt., pigina 395.
15 Jdem, pigina 345.



ESTUDIO COMPARATIVO DEL REGIMEN DE SOCIEDAD LEGAL DE BIENES EN EL DERECHO ESPAROL Y EN EL URLGUAYO 179

A) Principios del régimen legal

1. El equilibrio obligacional y el desequilibrio real.

Las diferencias del régimen legal espafiol nuevamente se hacen presentes, ésta vez frente al contenido del nume-
ral sexto del art. 1955 C.C.u., que reputa ganandial el aumento de valor de un bien propio adquirido por la anticipa-
¢ién de la sociedad o el apolite swigido de la actividad o industria de uno de los conyuges.

Los articulos 1385, 1364, 1397-3°, 1398-2°y 1352 del Cédigo espafiol, confirman la regla del equilibrio obliga-
cional, pues imponen el nacimiento de un crédito en el patrimonio que sufre un empobrecimiento en favor del
otre'®; este es el concepto de recompensa, por el cual se “compensa” con el ingresn de un crédito en una masa, el
desplazamiento que empobrecié a la misma en beneficio de la otra -es decir, de ]a masa comiin a la propia o
viceversa-. Fs la tradicional premisa ubi emolumentum ibi onus,

A pesar de lo antes descrito, el desequilibrio real que configura el régimen espafol es diverso a la situacién
regulada por la ley en nuestro pafs. Ningtin aumento de valor de los bienes propios, sino se origina en la contribu-
cién directa del trabajo, es ganancial. Las plusvalias, que no pueden considerarse por si mismas bienes, nunca serdn
bienes comunes, por lo cual el aumento de valor de un bien privativo siempre revierte en beneficio para el cényuge
propietario. Asi lo enttienden Vaz Ferraira v Carozzr, distinguiendo 1a iltima entre las plusvalias monetarias -devalua
¢ién o depreciacién de la moneda-, y econémicas -aumento del valor venal de un inmueble por revalorizacion de la
zona en la que se encuentra- de las propias o voluntarias, que si generan la ganancializacion'?

Sin embargo, en el codigo espafiol, incluso los aumentos de valor de bienes propios provenientes del patrimonio
de uLro ¢ del trabajo de uno o ambos propios, 1o logran gananciatizar dicho bien, sino que crean también una recom-
pensa en favor de aquel que vio reducida su masa. En la sentencia niimero 18, de febrero de 1941 -y la reforma
mantuvo incambiado este aspecto- se confirma la tesis, al actarar que las expensas o mejoras realizadas con fondos
gananciales en la finca de un cényuge, no limitan su facultad de disposicién sobre el bien, que contintta siendo
privativo. Podrd aducirse, y 1o sin razén, que se transcribe la regla del numeral 3° del art. 1965 del C.C. uruguayo,
que hace nacer una recompensa por los reparos menores o de simple conservacidn; pero la ley espafiola, no sélo no
distingue la calidad de la inversién, sino que invierte la regla del inciso final del numeral 6 del 1955, como expongo
inmediatamente,

La tesis de Vaz Ferreira se denomina comtinmente como la de “ganandializacién absoluta” del predioy el edificio
que sobre el mismo se construye; esta teoria parece apegarse con mayor rigurosidad a la redaccion del inciso segun-
do, numeral sexto del art. 1955 La dactrina evige, generalmente la independencia estructural de esta construccisn,
para diferenciarla de cualquier tipo de reparo o mejora, y acepta el origen de una recompensa por el valor del predio.
La férmula tedrica deriva, légicamente, en una nueva excepcion a los principios de la accesion, como lo son el
derecho de superficie o las reglas de la propiedad horizontal.

En el régimen espaiiol, la regla romana superficies solo cedit -recogida en el art. 748 C.Cu. ypor el 358 del C.Ce-
se confirma en todos los supuestos de accesién producidos bajo el régimen matrimonial legal. Por el articulo 1346 v
los que lo siguen -accesién econdmica-, el dinero comiin o propio empleado para mejorar un bien privzitivo o
ganancial, siempre podrd ser recuperado -recompenaa , inchuso cuando no se trate de una mera mejma,-siuu dela
adquisicién de un bien. Fl aportante tiene solo derecho al reembolso, pero nunca adquiere una participacion en el
bien. Las edificaciones, plantaciones o mejoras, adequieren la naturaleza del bien sobre el que se realizan o al cual afectan, sin
perjuicio del reembolso por el valor satisfecho -art. 1359 C.C.espafiol-

2. Subrogacidn real.

Las lineas directrices en materia de subrogacién se hallan, en el sistema espafiol, en los arts. 1346 v 1347. Las
consideraciones de las norrnas nacionales - arts. 1958 y 1959, imponen una serie de requisitos y distinguen especial-
mente los supuestos de subrogacién -valor por inmueble, por mueble, inmueble por inmueble y producide de venta
de inmueble propio por inmueble-, configurando su procedencia en términos restrictivos, en virtud de exigencias
formales y de fondo referidas al acto de subrogacién v a los bienes involucrados.

16 Art. 1969 C.Ca.
17 Carozzi, Ema; Manual..., paginas 84-86.
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Fn el sistema espaiiol, por el contrario, la subrogacién de un bien individualizado como privativo por otro €s
automitica, no requiere formalidad, y se verifica, por ejemplo, en la permuta. La expresién positiva de lo antedicho se
encuentra en la amplia redaccién del artficulo 1354, que dispone las recompensas correspondientes por los excesos
generados en la sustitucién real, sin distinguir si fa parte aportada por la sociedad es pequefia o grande: los bienss ™
corresponderdn proindiviso a la sociedad de gananciales y al conyuge o conyuges en proporcion al valor de las aportaciones respec-
tivas -el sistemna uruguayo impone la gahancializacio’n de Ia finca cuando el saldo en favor o en contra de la sociedad
excediese Ia mitad del precio de Ia finca que se recibe, art. 1959, inciso cuarto-.'®

La subrogacidn también serd automdtica por el empleo o reempleo de dinero privativo para la adquisicién de
bienes -para que sea admisible en nuestro régimen, debe haber side> destinado a tal fin en las capitulaciones o donacio-
nes, art. 1957-. La subrogacién genera, eso si, problemas probatorios respecto de la naturaleza privativa de los bienes
empleados o reempleados. Nuestra ley siempre exige el animo expreso de subrogar.

Asimismo, el art. 1346-3° espafiol establece que serdn privativos los bienes adquiridos en sustitucidn de bienes
privativos. Esta norma me parece sobremanera interesante, pues modifica la regla general gue en nuestro cédigo impo-
ne cl primer numeral del art. 1955. Por ejempln, los hienes muebles que suceden a otros aportados por un conyuge -
electrodomésticos, mobiliario-, aun cuando adquiridos con dinero comiin, contintan siendo privativos -subrogacién
por sustitucion-, '

Finalmente, el articuto 1356 C.c.e. plantea la adquisicién durante la vigencia de la sociedad legal, por el empleo de
dinero privativo, bastando que, alin en pago aplazado, Ja primera cuota tenga este origen para que e} bien adquirido sea
propio -empleo-.

3. El derecho proferente de suscripcion de acciones.

Cuando se estudia el numeral primero del articulo 1964 C.C.u., se evidencia la existencia de ciertos conflictos en la
categorizacién de bienes gananciales. Este es el caso de las participaciones en sociedades'?, siendo uno de los proble-
mas maytisculos el que suponen las acciones emitidas a titulo gratuito o liberadas, como consecuencia de un aumento
norminal del capital de tna sociedad andnima -esto es, sin aportacion real, sino por medio de la capitalizacion de otos
bros patrimaniales, come las reservas™ -, Estas reservas son, naturalmente, frutos de la actividad de la empresa o
utilidades, de haber sido repartidas, por lo cual serian gananciales por la actividad de un cényuge -art. 1955 nal. 2-. En
w1 OpiLion, esas acciones liberadas, en razén del mal Hamado “pago de dividendng en acciones”. deben considerarse
como propias. En rigor, calificarlas como gananciales serfa, ademys de distorsionar el cardcter propio de la adquisicion
a titulo gratuito, ingresar en la voluntad de la sociedad comercial y permitir la injerencia en sus decisiones; todo esto sin
perjuicio de las posibles vulneraciones del derecho al dividendo y; eventualmente, de fraude al otro cényuge.

Pero, dentro del mismo tema, otro cuestionamiento aparece resuelto por la ley espafiola, mas adecuada a las
prerrogativas del actual sistema societario mercantil; es €l derecho preferente de suscripcién, que junto con el de acrecer,
permiten que €l socio conserve su participacion real en la sociedad ante un aumento real de capital -la emisién de
acciones liberadas eia suficiente para el aumento nominal, mas no en este supuesto-. La solucién es aqui mas radical, al
disponer el articulo 1352 del codigo espaniol, las nuewas acciones, titulos o participaciones seciales suscritos como consecuencia
de otros privativos, también serdn privativos, aun cuando se utilizaren fondos comunes para la integracion, lo que genera una
recompensa en favor de la sociedad -esta norma si se opondria al primer numeral del art. 1955 del C.C.u. pues supondria
una adquisicién a titulo oneroso-. La prevision ha sido considerada como injusta por la doctrina espafiola.” '

4. La extension del concepto de “titulo o causa” de los articulos 1961 y 1964 C.C.u..

Toda la problemdtica de esie 1é1mino posee sin dudas una razdn mis profunda, que en el derecha espariol no tiene
incidenciaalguna. Al tratar el alcance de estas nociones™, fue inevitable tratar el problema de la promesa de compraven-
ta y de otras promesas anomalas en las que se adelantan prestaciones sustanciales, pero que no pueden considerarse,

18 Adquisiciones mixtas,

19 Carozzi, Ema; Ob.cit., pigina 96,

20 Rippe, Stegbert: Texio y contexto, Sociedades Comerciales. FCLL Mvdeo., pagina 128, El sistema confeccionado por la ley 16.060 no permite explicar por completo
el aumento meramente nominal y regula el real, que es aquél que puede en definitiva perjudicar a terceros.

31 Lecruz Berdejo. Ob.cit., pégina 361.

22 Yglesias, Arture; Sociedad Conyugal. Naturaleza de los bienes segiin la causa o titulo de adquisicién., ¢n R.U.D.E ntimero 4, péginas 100-110.
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como sf la Promesa de Enajenacién de Inmuebles a Plazos de la ley 8.733, titulos habiles para adquirir ¢ dominio. Esta
iltima es la acepcién que sostienen fuienes esgrimen una tesis restrictiva de los conceptos -YGLESIAS-,

genesis de la promesa de enajenacion de inmuebles a plazo y su efectoreal, se halla fa necesidad de proteger, ademds de
al promitente adquirente -con el derecho real que le hace inoponible la enajenacién de fecha posterior a la insaipcién
de la promesa-, al promitente vendedor, con el diferimiento de la traslacion de la propiedad, antela prohibicién legal
del pacto de reserva de dominin -art. 1732 C.C.u - En Fspafia esta prohibicién no existe expresamente??, y la compra-
venta resulta ser negocio eficaz para realizar estas transacciones, por lo que el art. 1357-1¢ del Cédigo Civil estipula: “fos
bienes comprados a plazos por uno de los ednyuges antes de comenzar la sociedad, tendrdn siempre cardcter privativo aun cuando
la totalidad o parte del precio aplazado se satisfaga con dinero ganancial’. Se atiende ala voluntad negodial, como correspon-
de, generindose una recompensa en caso de que proceda.

Las anteriores precisiones explican el origen de la discusion, mas no resuelven la situacién en nuestro régimen, que
a diferencia del espariol, contiene una prohibicién al pacto de reserva -lo cual, segin expliqué, ha obligado a una
evolucién contractual particular-. No pretendo agotar la temdtica ni ingresar en la construedién y andlisis de nociones
confusas, ya que el asunto ha sido suficienternente debatido. Conviene, sin embargo, hacer referencia, sintéticamente, a
las tres posiciones sustentadas en doctrina sobre la extensién del titulo © causa anterior

La tesis restrictiva, defendida por Yciesiss ya ha sido comentada oportunamente, y se resuelve en una acepcién
reducida del titulo anterior, que se concibe como aquél hdbil para la transmisién del dominio, asf como una conceptua-
¢ién de la causa possessionis para los modos originatios de adquisidén del dominio -es el caso del inidio, pretérito a la
unién matrimonial, de la posesién pacifica de un bien, aun cuando se complete el término de 1a usucapién constante
la vigencia de la sociedad legal . Su rigurosidad es ostensible, y previene posibles enfrentamientos, pues su claridad
desplaza toda ambiguedad del concepto; empero, atin valorando esta transpatencia y univocidad, no debe aceptarse sin
considerar previamente las otras opiniones al respecto,

Por su parte, la tesis amplia fue preconizada por la Dra. Varzia pE MorTa en su actuacién como juez?, y puede
explicarse como una nocién extensiva, que concibe como “causa o titulo”, no sélo los derechos anteriores al matri-
monio, sino también las meras expectativas. Esta acepcién ha sido criticada desde su argumentacién, y tal vez no
corresponda, estrictamenite, a la fundamentacin dentifica que se ha pretendido alegar®; sin embargo, la labor
jurisdiccional trasciende la abstraccién legal y exige la adecuacién oportuna al caso concetu, N se tata de desinere-
cer la certidumbre que nos ha legado el racionalismo en su exégesis, pero si de reconsiderar las nociones mds basicas
del realismo juridico y la participadc’m del magistrado, ejerciendo el hibito de la justicia conforme a derecho v en
armonia con otros bienes preponderantes en la sociedad, vale dedr, en equidad. Es por ello que muchos fallos
innovan y parecen, en una cbservacidn superficial, oponerse a la cadenda doctrinaria dominante.

Finalmente, Cararo™, con hucidez, se detiene en el siginificado especifico de causa, y advierte su comprensién
como 1azén eficiente u original de cualquier derecho. Esta expresién no debe constreiiirse a ciertas figuras contrac-
tuales gue pennitan, acompaiiadas del negocio dispositivo correspondiente, wransmitir la propledad de un patrimo-
nio al otro; esto no es més ue una consecuencia de la herencia romana en cuanto al sistema para la traslacién del
dominio, y el cardcter puramente obligacional del contrato; pere no tiene incidencia especial en este tema, pues las
personas no s6lo son titulares de derechos reales, que se transmiten por un titulo hébil y ulterior tradicién o inscrip-
ci6n, sino también de derechos personales. Si los primeros resuelven la apropiacién social e individual, fos segundos
son sustanciales en la existencia del trafico juridico. Tales consideraciones no son meras elucubraciones tedricas, ya
que nuestro orden positivo [as recoge especialmente. El numeral sexto del articulo 1961 dispone como privativo lo
recibido en pago por capitales de créditos constituides con anterioridad al matrimonio; el pago, como cumplimien-
to, no subvierte la naturaleza del derecho de cédito, personal, que serd calificado como propio por haber nacido
antes de la vigencia del régimen legal de bienes, esto es cuando se concluyé el mutuo. Nuestra doctrina mayoritaria

23  Laleyespafiola noimpone la prohibicin de dicho pacto, admitida por la Ley 50 de 1965. Ladoctrina la considera, pacificamente, como ciiuaula que Jas pitetes
pueden incluir, acorde con Carlos Vizquez Iruzubieta, en el andlisis del art. 1255 del C.C.e.. Doctrina y Jurisprudencia del Cédigo Civil, Editoriales de derecha
reunidas, Madrid, 1992, pdginas 1.818-19,

24 Comentario a la sentencia N° 515 del 16/12/983, en R.U.D.E niimero 4, p4gina 37 y siguientes.

25 Curso de Sucesiones de [rureta Goyena, Tomo 11, N°210 y ss.

26 Cafarg, Ergenio. Promesa de compraventa y sociedad conyugal, en R.A.E.U.,, 1omo 68, piginas 21 4-15.
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admite una nocién mas o menos amplia del titulo v de la causa, y considera a la promesa celebrada antes del
matrimonio, si el mismo conllevé la instauracién de la sociedad legal, como un caso contenido en su extension, sea
ésta propia o impropia, inscrita o no -aun se ha asimilado al boleto de reserva, lo que supone una desnaturalizacidén
de los conceptos fundamentales del Derecho de las Obligaciones-.

No creo que el fin de este analisis comparativo sea pronundarse sobre las definiciones antes desarroliadas, aungue
su mencién fuera imprescindible; el criterio de la certeza de la contratacién ha motivado soluciones forzadas, que no
comparto, admitiendo severas distorsiones jurfdicas, como en el caso del boleto, que no puede considerarse ni siquiera
un contrato preliminar de promesa. Resta, sin embargo, inclinarse por alguna de las tesis mencionadas, empresa muy
seria que amerita un desarrollo expreso, el cual excedelos limites del presente trabajo. La solucion de Cafaro parece, en
principio ajustada, pern entiendo merece certas observaciones, pues no es posible asimilar el cumplimiento de un
contrato del que surge un derecho crediticio, mediante el pago, ala tradicién como negocio dispositivo yue integra uno
mds complejo por el cual se transmite el dominio. Considero que si bien los derechos personales no deben modificar
su naturaleza, respecto a su titularidad, por la vigencia del régimen matrimonial de bienes, tampoco deben realizarse
condusiones apresuradas; si se celebra una promiesa, propia, antes del matrimonio -aiin cuando se inscriba y quede
dotada de los efectos especiates prescriptos por laley, que son ajenos al asunto-, Jos cocontratantes se obligaran a realizar
un contrato definitivo, y ese es el derecho personal ue se deduce -excepto cuando se adelantaran prestaciones sustan-
diales, situacién que escapa de la hipGtesis de promesa pura, que utilizo con fines descriptivos y técnicos-. Siese derecho
no se ha ejercido, no cabe duda que ¢l cumplimiento debe ser exigido per su titular, atin durante el matrimonio -pues
contintia siendo un derecho personal propio-, pero el negocio definitivoyla posterior tradicién provocaran una adqui-
sicion a titulo oneroso constante el régimen legal y conllevaran la ganancializacién. En este punto si coincido con
Yeiesias, pues no sucede lo mismo con 1os titulos hébiles para transmitir ¢l dominio anteriores al matrimonio, también
integrantes de un negocio complejo.

B) Activo de la Sociedad Conyugal

1. Bienes gananciales.

Bl contenido del art.1361 espafiol es, sin dudas, muy similar al del 1964 en nuestro cédigo. Ambos preceptos
sientan una presuncién de ganancialidad de estricto orden probatorio, y nunca sobre la naturaleza juridica de los
bienes? . La norma uruguaya adelanta, a suvez, criterios para la determinacién del caricter privativo de los bienes, 2
la hora de derribar esta presuncién relativa o de iuris tantum -que nunca puede desvirtuarse por capitulaciones
matrimoniales-. Segin el art. 1324 del C.Ce. 1 confesion del otro conyuge basta como prueba del caracter privativo
de un bien de! ofro, aungue esta probanza no podré oponerse a los acreedores o legitimarios.

La sociedad legal espafiola es la de gananciales, definida en el art. 1344 C.C. como aquélla por la que se hacen
comunes para ¢l marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos por cualquiera de ellos constante matrimo-
nio, que les serdn atribuidos por mitades al disolverse la sociedad. Comienza al momento de celebrarse el matrimo-
nio -art. 1345 C.C.e, art. 1948 C.Cu.- 0 posteriormente, al tiempo de pactarse las capitulaciones.

El articulo 1347espafiol enumera de forma exhaustiva los bienes que integran el acervo ganandial, como lo
hace el 1955 en nuesto codigo.

El primer numeral se ocupa de los bienes obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges™.

El concepto de “industria” ha sido empleado en un sentido lato en este numeral, como cualquiet actividad deun
cényuge encaminada a la obtencién de un resultado que pueda recaer en la masa comiin, cuando no ingrese en el
senitido habitual de trabajo. Por ello, integran este concepto las adquisiciones por ustcapion en las que la cause
possessionis se halla durante la vigencia de lasociedad conyugal, asf como todo bien adquirido por modos originarios,
como la ocupacién y la accesion. También se integra el concepto de “dones de fortuna”, que prevé el articulo 1351 -
numeral 3 del art. £955 C.C.u.-, como ganancias obtenidas en el juego, o procedentes de otras causas que eximan la
restitucién.

Légicamente, quedan fuera de la ganandializacién los supuestos mentados de subrogacién real, los de accesion en

27  Lacruz Berdzjo; ob.civ, pag. 371. Cerozzi, Ema; ob.cit., pag. 68.
28 Lajurisprudencia espafiola ha considerado como ganancial a la indemnizacion por despido del trabajador, aun cuando el titular de la empresa fuera la espasa.
Sentencia 31 del Tribunal Central del Trabajo , de marzo de 1982. Citada por Carlos Vidzquez Inibieta. Ob.eit., Madrid, 1992,
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todo caso, como ya se observé (ut supra nimero IV, lit. A, 1), induso por la parte que le corresponda del tesoro fure soli
-art. 721 C.C.u.-~

Fl segundo numeral del art. 1347 coincide en sustancia con el cuarto numeral del 1955 uruguayo, al reputar como
gananciales a los frutos, remuas o intereses que produeccan tanto los bienes privativos vomno lus gananciales. Al igual que nuestia
doctrina, la espanola prefiere distinguir daramente el instituto de] usufructo de esta norma, aun cuando las caracteris-
ticas de los frutos si deban extenderse para su consideracién. Prueba de esto es la descripcion del 1349, que considera
gananciales a los frutos de pensicnes desde que se han devengado -art. 694 C.C.u.-.

Asu vez, ol articulo 1350 repite la prevision del 1964 C.C.u., referente a los frutos del ganado, al considerar gananciales
Ias cabezas que, al disolverse la sociedad legal, excedan a aquellas privativas aportadas al momento del matrimonio.

Asimismo, el articulo 1348 del C.C.e., asume la misma conceptualizacién que informa el sexto numeral del
articulo 1961 uruguayo, los pagos hechos constante matrimonio por capitales de créditos constituidos antes del mismo.

En adicién a lo que se acaba de desarrollar, el art. 1355-1° del cuerpo legal espafiol, admite la ganancialidad por
voluntad expresa o presunta. -...podrdn los conyuges, de comin acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que
adguieran a titule oneroso durante el matrimonio, cualguiera que sea la procedencia del precio o contraprestacion y la forma y
Plazos en que se satisfaga-. Aparece aqui con claridad, el problema de la recompensa que surge al destinarse bienes o
valores propios para el bien ganancial; en este caso siempre existird por aplicacién de los principios generales -
art.1358 C.C.e-, salvo que se renuncie a la misma en forma expresa, disponiéndose como liberalidad.

Por tiltimo, el articulo 1353 C.C.e., establece gue los bienes donados o defados en testamento & los conyuges conjuntamente
se entienden gananciales si asi lo afirman la voluntad del causante o donante y la de los causahabientes o donatarios.
Normalmente, los bienes serfan privativos por mitades a cada cényuge si no hay parte determinada, que es la solu-
cidn que ntorga nuestro articitlo 1953,

2. Bienes propios.

El articulo 1346 del cédigo espafiol singulariza los bienes de cardcter privativo, de manera positiva, a diferencia de
la formula escogida por nuestro coditicador para el art. 1961.

Por el primer numeral, son privativos por el tiempo de adquisicion, aguellos que le pertenecian a un conyuge al
comenzar la sociedad -nal.1° del 1961-, Sobre la amplitud del término de titulo © causa y su relevancia en el sistema
espariol, no corresponde ser redundante (ut supra mimero IV, lit. A, 4},

A suvez, son privativos por el modo de adquisicion, los que se adguieran, avin despuds del matrimonio, a titulo gratuito
-art. 1346 nal. 2-, con la ya mentada excepcion del articulo 1353, para las donadiones conjuntas -diverso a nuestio
régimen, art.1953-,

Son, por otra parte, privativos por destino, los supuestos que integran los numerales 7° y 8° del art. 1346, las ropas y
objetos de uso ordinarie que no sean de extraordinario valor y los instrumentos necesarios para el gjercicio de la profesion u oficio,
salvo que sean partes de un establecimiento o explotacion de cardcter coruin?® . Estos Gltimos nunca perderdn su calidad de
propios, aundgue se adquieran con dinero ganancial, caso en el que se origina un aédito 4 favor de 1a sociedad -es la
modema doctrina italiana la que justifica esta norma, por tratarse de bienes dirigidos a la satisfaccién de un interés
estrictamente personal, no al goce comin-. Contrariamente, las ropas y objetos de uso ordinario no generan recompen-
sa, por surgir de los deberes de alimentacion y auxilio reciproco inherentes al matrimonio -art. 127 C.Cai.-.

La regla del articulo 1355 C.C.e,, es también aplicable a los bienes privativos, por lo cual su calidad podrad
conferirse voluntariamente y por convencion para cada caso especifico, de acaerdo con los principios que rigen el
reformado cuerpo legal (ut supra mimero IV, lit. B, 2).

Alos criterios antes designados, debe agregarse el de los derechos persenalisimos, contenidos en loe nales. 5° y 6°
del 1346 espaiiol. Estos son los patrimoniales inherentes a la persona y los no transmisibles por acto inter vivos, como los
provenientes de dafios inferidos a la persona de uno de los conyuges o a sus bienes privativos.

Fl primero de estos numerales alude a los derechos de contenido patrimonial, segiin la doctrina espafiola®; es
decir, que los bienes provenientes de la traduccién de obvas intelectuales en valores pecuniarios son gananciales,
incluso cuando se vende luego de disuelto €l matrimonio si la creacién se produjo en su vigencia. Esta no es la

29 Fsta norma expresa colabora con la determinacién de la calidad del bien en ta disolucitn. El case del esudio profesional ha sido cuestionado. Vide sentencia
anclada por Mabel Rivero de Arhancet, en RALD.E nimero 10, piginas 49y ss.
30 Lacruz Berdejo; ob.cit, pagina 409,
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solucién que el Codigo Civil argentino prevé especiaimente, al considerar ganancial inicamente al producido de los
derechos de propiedad intelectual durante la vigencia de la sociedad conyugal -art.1272-.

Vaz Ferreira® atiende a la dualidad de caracter de los derechos intelectuales y recurre al tenor de laley 9.739, en
particular a su primer arifculo, para argumentar la solucion considerada por la doctrina espafiola. $in embargo, esta
no serfa la conclusién si nos redujéramos a una interpretacién del segundo ordinal del art. 1955 a contrario senst,
como del art. 9 de la misma Ley de Propiedad literaria y artistica -derecho de participar en la plusvalia de la obra
gobre los beneficios obtenidas por los sucesivos adquirentes-.

Sobre el esarcimiento de dafios, el codigo espafiol instaura asi un precepto especifico, que se adecua al principio de
reparacién integral de la responsabilidad avil. Se ha incluido en esta categoria a las atribuciones intuitu personae, las
jubilaciones y pensiones percibidas por el supérstite -no debe compartirlas con los herederos, por ejemplo-.

Por diltimo, €l quinto numeral del art. 1347 espanol, dispone la ganancialidad de las empresas y establecimien
tos fundados durante la vigencia de 1a sociedad por uno o cualquiera de los conyuges a expensas de bienes comunes,
correspondiendo la comunidad de tipo romane si concurren el capital privativo y conin, de acuerdo ala regla del
art.1354 para adquisiciones conjuntas.

También se ganancializari e] aumento de valor que proceda de inversién de fondos comunes o de la actividad de
uno de los conyuges -art. 1359 C.c.e,, art. 1955 nal. 6-, como cuando se verifiquen incrementos patrimoniales incor-
porados a una explotacion, establecimiento comerdial u otro género de empresa art.1360-.

Sobre la clientela, la doctrina espariola ha comprendido que se wata de un bien pusonalisime y por ello no
compartible; sin embargo, si la disolucién de la sociedad se produce por la muerte del cényuge, la misma conducea
una “despersonalizacién”, que permite su ganancializacién.

C) Pasivo de la Sociedad Conyugal

1. Deudas Seciales.

La regulacién de las deudas sociales difiere en ambos regimenes -uriguayo y esparnol- en virud de la capacidad de
endeudamiento de los cényuges y de la administracién conjunta por la que el sisterna legal de Fspafa se inclina. Los
cényuges pueden, por regla general, endeudar el patrimonio social “conjuntamente” y en situaciones excepcionales -de
Jo wutrario se paralizatia ol funcionamiento de la sodiedad-, endendarlo individualmente. Esta ultiima posibilidad se
expone en el articulo 1365, en los supuestos de gercicio de la potestad doméstica o de la gestion o disposicion de gananciales
gue por ley o capitulacion le corresponda al conyuge, o bienen el ejercicio ovdinario de la profesion, arte u oficio 0 enla administra-
cién ordinaria de los bignes propios.

La referencia a la potestad doméstica -articulo 1319 C.c.e., supra rimero II, it B -, debe cenirse al va mencionado
alcance del instituto, excepcional a la administracién conjunta -en el que Ia determinacién de la responsabilidad se ve
agravada notablemente- . Asimismo, entran en este campo las deudas provenientes de la practica profesional de los
conyuges y 1os gastos de administracién de los bienes privativos.

Fl sistemna uruguayo impone legalmente la administracién separada, permitiendo a los acreedores sociales o perso-
nales, atacar el patiimonio propio del deudor o los bienes gananciales por él adquiridos. Es esta misma prevision laque
consideraba el reformado Cédigo de Comercio espafiol, aunque en forma mas restringida, pues segiin su articulo G, por
las deudas comerciales del conyuge, responde su patrimonio propio ¥ los gananciales por é} adquiridos a efectos mer-
cantiles precisos -"adquiridos con esas resultas™.

La situacion de generalidad se cbserva en el art. 1367 del C.c.e, que dispone que los bienes sodales responden por las
obligaciones adquiridas conjuitamente o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro, como por ejemplo
las cantidades donadas conjuntamente en las que no se hubiera pactado la satisfaccién con bienes privativos.

Respecto a las obligaciones extracontractuales, el art. 1366 C.ce. precisa la postura opuesta a la sustentada por el codifi-
cador uruguayo en el art, 1966 inciso 2°, pues aquél determina la responsabilidad de la sociedad por las mismas, si el hecho
ue las provocd se suscitd como consecuencia dela actuacidn en beneficio de la sociedad o en el dmbito de la administracion de sus
bienes. Fsta regla encuentsa excepcion en caso dedolo o culpa grave del cényuge deudor, esto es con intencién de dafiar
a la sociedad o con una ligereza grave que la haya colocado en tal situacién -no se examina el comportamiento en
reterencia al delito o cuasidelito-. La norma 0o se tefiere a la responsabilidad por incumplimiento de contrato, que

31 Tratado de la Sociedad Conyugal, N°170, pdginas 375 ss..
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parece ser, COMO eN huestro pais, una obligacién personal, siempre que no se haya contratado conjuntamente -a dife-
rencia de nuestro régimen, en el que serian responsables ambos conyuges personalmente por mitades-.

El articulo 1362 del c6digo espafiol, enumera los gastos que son de cargo definitivo de la sociedad legal, coma.--
lo hace el 1965 en nuestro derecho. Asf es que el primer numeral coincide con el quinto del segundo precepto: el
sostenimiento de la familia, la alimentacion y educacion de los hijos comunes..., como la de los hijos de uno sélo de los
conyuges...cuando convivan en el hogar familiar; en caso contrario seran solventados provisoriamente por la sociedad,
pero con derecho de ser recompensada por lo desembolsado. La ley espaficla, para evitar la distindion entre fa
naturaleza de la filiacién de los hijos, se ha decidido por el criterio de la convivencia -no es un criterio justo
finalmente, pues si un hijo legitimo de matrimonio anterior no convive con el actual, no serd cargo de la sociedad,
sin perjuicio de las obligaciones alimentarias del padre o madre-.

El articulo incorpora otros supuestos de cargo de la sociedad, como la adguisicion, tenencia y disfrute de los
bienes comunes, la administracion ordinaria de los bienes privativos de cualquiera de los conyuges y la explotacion regular de
los negocios o el desempefio de la profesion, arte u oficio de cada conyuge. El c6digo uruguayo utiliza una férmula mds
amplia, para toda deuda contraida por los couyuges durante el matrimonio, ,

El articulo 1371 se refiere especialmente a lo perdido y pagado durante el régimen, en cualquier clase de juego,
imponiendo el mismo caricter de deuda social que el ordinal 7° del articule 1965 del C.C.u., con la misma
consecuencia: no disminuye su parte respectiva en los gananciales, eso si, v como reza la misma norma “siempre
que el importe de aquella pérdida pudiese considerarse moderado con arreglo al uso y circunstancia de la familia”; esto
previene posibles injusticias, para cuya reversién el derecho uruguayo ha acudido al inciso 2° del 1969, compen-
sacién a la sociedad por dolo o culpa grave-. Sin embargo, el articulo siguiente dispone la responsabilidad exclu-
siva del coiryuge Yue peidid en el juego, en caso de que 1a ley confiera accidn de reclamo para esa clase de actividad
lddica o azarosa, es decir, si genera obligaciones civiles y no meramente naturales.

2. La responsabilidad,

Los acreedores sociales podran satisfacer su crédito en el patrimonio ganancial y en el propio de quien contra-
jo la denda, que responden solidariamente -art. 1369 C.c.e-. Asimismo, podrin perseguir los bienes privativos del
otro conyuge en el caso excepcional, ya analizado, dela potestad doméstica.

3. Deudas personales.

Serdn las obligaciones extracontractuales que escapan al mentado articulo 1366, o las que provengan de un
incumplimiento contractual personal, las deudas contraidas antes del matrimonio -conforme al articulo 1966 de
nuestro c6digo-, las contraidas por juegos a los que la ley confiere accién para su cobro, como toda deuda que no
pueda repetirse contra la sociedad o adjudicar por las reglas del 1373 C.c.e. -son en definitiva, las propias-.

Por el dltimo articulo, los acreedores personales podrén, como medida cautelar, embargar bienes sociales,
aundque el conyuge no deudor puede, luego de ser debidamente notificado, exigir se sustituya el bien comdin por
la parte del deudor en los gananciales, lo que conlleva la disclucién de ta sociedad legal.

D) La Administracién de los bienes en la sociedad conyugal

1. Antecedentes.

Como expuse anteriormente, nuestro régimen de sociedad conyugal se define como una comunidad diferida
© de participacion en gananciales; e] funcionamiento constante la vigencia de la sociedad serd similar a una
separacion, pues cada cényuge tendrd, en principio, total libertad para administrar sus bienes privativos y los
gananciales por €l adquiridos -las [imitaciones existentes serdn comentadas oportunamente-. Esta modalidad se
observard en la administracién llamada ordinaria -1a extraordinaria sobreviene en supuestos especialmente califi-
cados por Iz ley-,

Antes de la promulgacién de la ley 10.783, la administracién era en todo caso unipersonal en nuestro sistema;
el marido era el administrador ordinario de la sociedad legal (antigua redaccion del art. 1970), es decir, de los bienes
propios (maritales), de los gananciales en su totalidad y de los privativos de su mujer (dotales). Las limitaciones
dela gestion del esposo sobre los bienes gananciales eran poco numerosasy profundas, y se podian resumit en las
actividades en fraude a la ley o a la mujer y en los negocios de causa gratuita. A su vez, los poderes de administra-
cién sobre los dotales eran totales sobre muebles y restringidos a la autorizacién judicial y conformidad de la
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mujer sobre los inmuebles -como contrapartida se disponia su irresponsabilidad-.

Por su parte, el Cédigo Civil espafiol de 1889 otorgaba plenas facultades administrativas al marido sobre todos
los gananciales, aunque no hacfa lo mismo con los propios de la mujer, sobre los que la misma disponfa librerente
-aunque la realidad histoiics demostraba que estos bienes “sarafernales”, eran escasos o no existian y la gestién de la
mujer se reducia al ambito doméstico-. En 1958 se impone una traba a la absoluta libertad marital en la disposicién
de los bienes sodiales, exigiendo el asentimiento de la mujer para la venta de inmuebles y establecimientos mercan-
tiles. Por su parte, en 1975 se suprime el criticado deber de obediencia y licencia de la mujer para con el marido, mas
persiste el régimen previamente explicitado.

La reforma de 1981 cambia de manera radical los preceptos vetustos y desiguales imperantes, estableciendo el
principio de gestidn conjunta, articulo 1375, como régimen regente en caso de no haberse modificado antes o
después det matrimonio por capitulaciones matiimmoiales. La doctrina espafola se ha preocupado ante la posibili-
dad de apartar convencionalmente tal premisa, inclindndose por la libertad absoluta de la voluntad para disponerla
gestion disjunta, siempre que no sea depresiva o coactiva del otro.>?

No hay duda que la regla de cogestion es, aparentemente, mds igualitaria que nuestro articulo 1970 -en su
redaccién actual of. ley 10.783-, pero la direccién de la economia familiar en forma colegiada presenta grandes
dificultades practicas; en los regimenes de comunidad, el equilibrio entre Ia satisfaccion del principio de igualdad y
el gobierno 4gil y diligente de los asuntos econémicos familiares, puede lograrse mediante atenuaciones y excepcio-
nes ala administracion conjunta. ASimismo, nuesiro sisteina de sepatacidn también halla restricciones, porlo cual es
légico encontrar ciertas coincidencias entre ambos regimenes, procedentes de la flexibilizacién de sus lineas rectoras
en adecuacion a la realidad material y concreta. :

2. Diferencias de ambos regimenes: administracién separada y conjunta.

La administracién conjunta espaiicla tiene tres elementos destacables: el cardcter personalisimo e indelegable del
consentimiento, la necesidad de la coposesidn del bien y la colegitimacion pasiva para declaraciones recepticias ¢ demandas que
se impetren contra los bienes comunes.

Se han elaborado distintas tesis acerca de la naturaleza juridica de la conformidad exigida por nuestro art. 1971 -la
de Vaz Ferreira, la de Gamarra y la de Arezo Pinz®3 -, $i bien pueden hallarse aciertos y errores en todas ellas, la posicién
correcta serd la que muestre cancordancia con las consecuencias juridicas que el defecto dela conformidad trae consigo,
debiéndose en virtud de ello precisar los limites del instituto del asentimiento, sobre todo en el campo de la responsa-
bilidad. La doctrina espafiola también se ha ocupado del tema, llegando a conclusiones diversas, que pueden, sin
embargo, concentrarse a efectos sintéticos. La posicién de los cényuges no es Ja misma que la de los copropietarios -
ambos tienen derecho sobre el todo-, sino que, en los casos que el consentimiento se exige en Nuestro régimen, regla e
el espaiiol, la conformidad muestra un cariz espedial. El articulo 1322 del C.C.e. presenta las consecuencias generales
para la ausencia del consentimiento dual, la nulidad del acto para el que se omitio el requisito, sea a titulo oneroso o
gratuito; la nulidad serd del tipo de las relativas, pudiendo subsanarse por la confirmacion posterior 0 la inactividad del
legitimado para iniciar la acén de anulacién en el término de cuatro afios -art. 1301-.

No parece demasiado trabajosa la conceptuacion de la conformidad en nuestro derecho, en el que cumple una
funcién de proteccién del conyuge administrador por imposicién de exigencias legales -como también consideré la
doctrina argentina al interpretar el art. 1277 de su C.C'-. $in embargo, en el derecho espanol pueden advertirse dos
tipos de consentimiento, el puramente contractual y el mero asentimiento al compromiso o acto de enajenacion del
otro cényuge, que aplaza un impedimento o prohibicién, o en el caso de este sisterna europeo, cumple con un requisi-
to. El primero supone una obligacién comin, por lo cual afecta el patrimonio gananci al y el propio de ambos conyuges,
mientras que en el segundo nunca podri comprometerse la masa propia de aquél que tan sélo dio su asenso, siendo
inoponible para quien lo negé, aun cuando el acto esté inscrito -art. 1377, qui actor est se non obligat-.

Por su parte, el hecho de que los cényuges sean administradores lleva implicito el deber de cooperacién para la
administracién de los bienes comunes; si un conyuge se niega a prestar el consentimiento injustificadamente o se

32 Lacruz Berdejo, ob. cit, pigina 452 y Vidzquez Inzubieta, ob. cit, paginas 2.119-20.
43 Vi Ferreirg, Tratado de la Sociedad Conyugal, N°2327, piginas 490 y 452,
Gamarra, Trat.der.civurng,, tomao X, pagina 188 y ss..
Arezo Piriz, en Revista de la AB U, tomo 75 1-6, pigina 230.
34 Vidal Taquini. Régimen de bienes en el matrimonio. Buenos Alres, 1987, pagina 322.
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encuentra impedido, el Juez podra suplirlo si encuentra una necesidad fundada -art. 1376 C.C.e-. Los cényuges

deben informarse acerca de su actividad econémica -art. 1383 C.C.e-, pues el grave incumplimiento de esta obliga-

citn es causal de disolucin de la sociedad -nal. 4 del art. 1393-. El articulo 1377-2° permite al juez autorizar uno o

varios actos dispositives por e} interés de la familia. -

Nuestra normativa civil impone la administracién separada y libre sobre los bienes gananciales adquiridos inde-
pendientemente, y limita la actuacién de los conyuges sobre los bienes administrados en ciertas ocasiones:

a) la actuacion fraudulenta en perjuicio del otro cényuge -art. 1969 inc.2y 1974 C.Cu-

b) larealizacion de negocios a titulo gratuito, excepto que sean para el establecimiento de los hijos o mddicas en razdn de socorro
o beneficencia -art. 1972-; _

c) la disposicion por testamento de mds de la mitad de gananciales -segtin el art. 1973, aunque es una prohibicién cuyo
cumplimiento sélo podra corroborarse en el momento de la apertura y desarrollo de la sucesion del causante-. El
Cédigo Civil espafiol se adelanta a la consideracion de la disposicién por testamento en el articulo 1380, deter-
minando que Ia misma producira todos sus efectos si el bien fuera adjudicado a la herencia del testador, o de lo
conlatio se entenderd legado el valor que tuviera ¢l mismo al tiempo del fallecimiento -los herederos quedarin
obligados-. Nuestra norma se repite en el art. 1379 -en nuestro régimen s consecuendia de la liquidacién de la
sociedad como comunidad-, pero esta es la tinica referencia concreta -la disponibilidad de la mitad de los ganan-
ciales- pese a que por el propio Codigo se puede alcanzar la misma solucién -articulos 1151 y 2013, excepci6n al
principio del art. 908-, Ademds, el precepto espafiol no deja resquicio alguno para las dudas acerca de la extin-
cién de la compensacién al legatario en caso de que la disolucién sea previa a la muerte, posicion sostenida en
nuestra doctrina por Ema Carozz1.*

Asimismo, conforme al articulo 1971 y el articulo 27 de la ley registral 16.871, se restringe la enajenacién y
afectacin o imposicién de gravamen sobre bienes inmuebles o vehiculos automeotores, como también la enajena-
cién de los establecimientos comerciales, agricolas, ganaderos y fabriles, siempre que no exista conformidad expresa
de ambos coényuges.

Los articulos 1377 y 1378 del cédigo espaiiol imponen la administracién conjunta necesaria para todo acto de
administracién y disposicién, Se ha comprendido generalmente, que la administracién es la actividad dirigidaala
explotacién y rentabilidad de los bienes, concedida individualmente a los conyuges por los bienes puestos a su
nombre -los sistemas se asimilan en 1os efectos de la actuacién de administracién de bienes y disposicién de dinero-
o titulos valores por el cényuge a cuyo nombre o posesion estos se encuentran, pues el art, 1384 C.C.e. le adjudica
validez absoluta-.

A su vez, el cuerpo legal trata ciertos actos de manera especifica:

a) cualquiera de los conyuges podrd realizar actos conservativos, es decir, la defensa de los bienes y derechos comu-
nes por via de accién o de excepcion -art. 1385-.

b) podran realizar, indistintamente, gastos urgentes de carcter necesario, aitn los extraordinarios -art. 1386-,

c) losactos gratuitos, para los.que se exige el consentimiento dual -art. 1378-, siendo nulo cualquier acto que por la
omisién, contravenga dicha prohibicién -art. 1322-. Respecto a estos actos, se manifiestan diferencias radicales
de régimen respecto de los negocios a titulo oneroso*, pues son siempre absolutamente nulos y no susceptibles de
confirmarion alguna, ademds de resultar inadmisible la sustitucicn por el juez del consentimiento por negativa o
imposibilidad del otro cényuge -art. 1377-2°. Por el motivo que antecede es que no se admiten las donaciones
de un cényuge sin anuencia del otro para el establecimiento de su hijo (expresamente admitido por ¢l art. 1972 del
C.G.u., remitiéndose al nal. 6 del 1965), sino s6lo las liberalidades de uso o de poco valor; se ha aceptado la
donacién de regalias o atribuciones exigidas por la actividad industrial de un conyuge, incluso si fueran de gran
valor -la doctrina no es, empero, conteste en este aspecto-.

d) los actos mortis causa, cuya regulacion ya fue estudiada (ut supra mimero IV, lit. B, 1).

35 Manual de la Sociedad Conyugal, pagina 225, parrafo cuarte y subsiguientes.

36 Me siento obligado a tomar partido, humildemente, ¢n esta postura de la doctrina espafiola -entre otros Lacnuz Berdejo v Diez-Picazo-, en razén del asidero legal
que ostenta, Ello no niega gue se sostenga por prestigiosos juristas una nocién opuesta y antitética. Singularmente, Vdzquez fruznbieta {ob.eir}, cuyo libro se
introduce con el prélogo de Diez-Picazo, argumenta la semejanza absoluta de Jos preceptos para todo tipo de negocios, onerosos © gratuilos -pigina 2,122
viendo incluso como absurda la escisién que ¢f legisiador adopté en estos dos articulos consecutivos -arts, 1377y 1378 CCe-
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3. Gestion de los bienes propios.

Cada cényuge, tanto bajo las normas de nuestro derecho civil como por las del espafiol, administray dispone desus
bienes privativos, aun cuando, en ambos casos, los frutos verificados o devengados a partir de aquéllos constante la
vigencia de la sociedad sean ganandiales -art. 1347 nal 2 del C.C.e. y ordinal 4° del art. 1955 G.C.u.- Tl art. 1381 del
cuerpo legal espafiol restringe la disposicion de los frutos por el cényuge propietario del bien, al “solo efecto” de su
administracién para la soportacién de las cargas sociales, Los conyuges deben ser diligentes en la administracién de los
fiutus de sus bienes privativos ¥, pese a no existir ura prevision particular como la de los frutos, en la de sus ingresos.

Los actos en fraude positivo de un cényuge para lograr el beneficio o lucro exclusivo, o el ocasionamiento de
dafios a 1a sociedad, lo convierten en deudor de la sociedad y permiten impugnar el acto fraudulento si existiera mala
fe en el tercero adquirente -arts. 1390y 1391-. La solucién es 1ogicay justa; nuestro derecho consagra la inoponibili-
dad del acto fraudulento al cényuge perjudicado y a sus herederos -art. 1974-, ¥ la posibilidad de reclaar dafios y
perjuicios de haberse realizado el acto con dolo o culpa grave -art. 1969 inc.2-. Pero las reglas del fraude siguen
siendo las generales; el articulo 1991 del C.C.u. remite al 1296, referente a la accién de impugnacion de enajenacio-
nes hechas en peijuicio de los acreedores, tradicionalmente conocida como accién pauliana -si la enajenacidn fue a
titulo gratuito bastara probar el fraude respecto del deudor-.

Fl derecho espaiiol también enarbola el deber de informacién de 1a actividad econémica propia, en forma
peritdica y precisa -articulo 1383 C.C.e~.

4. Gestién individual de los bienes comunes.

Como esgrimi al comienzo del capftulo sobre administracién, la gestién colegiada sufte severas atenuaciones, en
virtud de las necesidades propias de una dindmica realidad. Exigir un rigurosa cumplimiento de la cogestion conlle-
varia la paralizacién de la sociedad conyugal. Este problema no se presenta en regimenes como el nuestro, de comu-
nidad diferida.

Entre las posibilidades de administracién individual de los bienes gananciales, cabe destacar:

a) los anticipos o préstamoé interinos -art. 1382- para su profesion, usos ordinarios de ta familia y administracion
de sus bienes. Si bien no se exige el consentimiento, si se impone la necesidad de que el otro conyuge conozca el
hecho. Esto tiltimo es sin dudas un giro eufernistico, pues conocer y callar es en resumidas cuentas consentir.

b) los bienes cuya timlaridad o posesion se ostenta por un solo cényuge. Se admite una administracién amplia -
mera administracion, segtn la categorizacion de Vaz Ferrema™ - y una disposicién de dinero y vajores, como ya
fue expresado anteriormente (articulo 1384 C.Ce).

5. La administracion extraordinaria.

La adminisiracién extraordinaria, conferida a la mujer inicamente antes de la vigencia de la ley 10.783 -actual-
mente esto es absurdo-, procede en especiales circunstandias, determinadas en el articulo 1979 del C.C.u.. Para la
mmisma se prescriben reglas exclusivas, que van de lus aits. 1972 a1 984 del mismo plexo normativo. Las tres hipatesis
en que operard serdn la de la incapacitacion de un cdnyuge “art. 441 C.C.u.-, oposicién a la misién en posesién
interina de los bienes del ausente e impedimento de la administracién -art. 62 C.C.u.- y por impedimento absoluto
de administrar de un conyuge®. '

1a Ley espariola prevé dos hipétesis de transferencia de la administracién:

a) legal en el caso del conyuge tutor 0 representante legal de su consorte -art. 1387 C.C.e-yen ¢l supuesto del
ausente -art, 184 ordinal 1° C.C.e-;b) ob) judicial, en el caso de impedimento de prestar consentimiento, abando-
no de la familia o separacion de hecho.

El articulo 1389 del C.C.e. otorga plenas facultades al administrador extraordinario, permitiendo al juez la impo-
sicién de cautelas; ademss, en todo caso, se exige la autorizacién judicial para la realizacién de los actos de disposi-
cién sobre inmuebles y misehles preciosos. Asi se pronuncia el art. 1981 del Cédigo Civil patrio, estableciendo la
necesidad de venia judicial para enajenar o gravar inmuebles propios o gananciales de administracion correspon-
diente del otro cényuge, como para aceptar herencia sin beneficio de inventario.

37 Vaz Ferreira, en ¢l A.D.C.U. tomo X, pigina 134. Cltado per Ema Carozzi en su Manual de Ja Sociedad Conyugal, pagina 206.
38  Dugdasarian-Rasines del Campo. Administracion extraordinaria de la Sodedad Conyugal, en RU.D.E n.® 8, pdgina 157 y ss..
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E) La Disolucién de la Sociedad Legal y fa Indivision poscomunitaria

1. Causales.

Como es natural, algunas causales de disoludidn coinciden en ambos regimenes, tal como la que procede por
disolucion del matrimenio o dedaracdién de nulidad de] mismo -nales. 12, 22y 5¢ del art. 1998 C.C.u.; nales. 1°, 2°y
3° del art. 1392 C.C.e-. Fl cuarto ordinat de la nonma espafiola menciona como causal la convencién de ambos
cényuges de un régimen econoéinico distinto.

La ley espaficla, como fue explicitado, adhtere a la mutabilidad de los sistemas patrimoniales en el matrimonio,
organizando a tales efectos un sistema de publicidad registral -sobre 1a base de tres registros, el del estado civil, el de la
propiedad y el comercial-. Regula asimisme los posibles regimenes convencionales por los que las partes pueden optar:
el de participacién -arts. 1411-34 C.C.e- v el de separacién de bienes -arts. 1435-44-, Es, justamente, este (ltimo el
contenido del tercer ordinal del art. 1998 de nuestro ¢6digo, la resolucién con la que culmina el procedimiento de
separacién judicial, que cualquiera de los conyuges puede pedir en cualquier momento sin invocar causa alguna, y
sobre el cual no es posible la renuncia anticipada -arts. 1985-97 C.C.u.-. Esta modalidad ha llevado a algunos juristas a
sostener la mutabilidad de nuestro régimen, tesis que no resulta suficiente para explicar la realidad juridica del mismo.

La separacion sélo puede tener lugar judicialmente en nuestro sistema, insaibiéndose la sentencia y publicindose
edictos para que se presenten los aceedores interesadas. bajo apercibimiento de perder Ia masa ganancial coma garan-
tia para satisfacer su rédito, en caso de no apersonarse en el término sesenta dias.

Ademds, el articulo 1393-espafiol introduce otras causales, que pueden hacerse valer a peticién de parte, como lo es
a) laincapacitacién, declaracién de ausencia, quiebra o concurso, o declaracién de abandono de familia;

b} también por actuacién traudulenta en perjuicio de los derechos del otro en la sociedad;

) laseparacién de hecho por mds de un afio -si se trata de un mutuo acuerdo, cualquiera podrd requerir la disolu-
¢ién, mas no en caso de abandono-;

d) porel incuomplimientn grave v reiterada del deber de informar sobre el desenvolvimiento de su actividad econé-
mica. .
Por el Cédigo civil espaiiol -art. 1395-, cuando la disolucién esté causada por nulidad del matrimonio y uno de

los conyuges haya sido declarado de mala fe, el no culpable puede elegir la liquidacién conforme la sociedad legal de

comunidad o la de participacién en gananciales, caso en el que el contrayente de mala fe perderd el derecho a

participar de las ganancias obtenidas por el otro, Este es el mismo efecto que el articulo 211 C.C.u. en su tercer ordinal

acuerda para el caso del matrirnonio nulo con mala fe de una parte: pérdida de la mitad de gananciales, donaciones

y ventajas matrimnoniales.

2. La indivision pescomunitaria.

- Al igual que en nuestro sistemna, a Ja disolucién de la sociedad conyugal sigue una indivision especial afectada al
pago de las deudas sociales; este cardcter la categoriza como comunidad de liquidadién, ya que, a diferencia de aquellas
constituidas para su reparticién o conservacion, sera imprescindible su liquidacién antes de iniciar Ia particién.

En esta etapa subsisten los bienes y deudas comunes, independizéndose de los privativos y personales, como si
existiera un tabique impermeable, de acucrdo con la terminologia de Vaz Ferrera® . Tal indivisién comprenderd una
universalidad juridica, y a pesar de no hallarse regulada en ninguno de los regimenes, su naturaleza y caracterizacién
doctrinaria se asimila casi completamente.

Claro estd, y esta diferencia es fundamental, la divergencia de modos de administracién sera evidente en esta fase
de indivision: los coindivisarios actuarin conjuntamente en todo case. Lo antedicho supone una modificacién
radical frente al sistema de administracién separada dispuesto para la participacion de gananciales de nuestro Cédi-
go Civil, pero aun posee consecuencias en el régimen espaiiol. Como expuse anteriormente, la gestion colegiada
caracteriza el fundonamiento de la sededad legal de bienes conforme la legislacion espaiiola, aun cuando, en viwud
del dinamismo real que existe en el comercio juridico, mantener tal carcter con el rigor de su formulacién conlleva-
rfa una paralizaci6én absoluta de su operativa.

Esto hace que se impongan diversos supuestos de actuacion individual, atenuaciones de este principic. Durante
la indivision poscomunitaria, la administracion conjunta informa el derecho uruguayo, y continiia rigiendo para el espafiol, en

39 Vaz Ferreirg, Tratade de la Sociedad Conyugal, n.® 328, pagina 676. Citado por Ema Carozzi, ob.cit. pigina 376, mimero 457.
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forma absoluta y agravada, para todo acto y sin la posibilidad de suplir judicialmente el consentimiento negado injustificado del
consorte. ’
A su vez, el articulo 1394 C.C.e,, faculta al Juez para determinar la faccién del inventario y para adoptar medidas

necesarias de administracién del caudal, requiriéndose venia judicial para cualquier acto que exceda la administracidn -

ordinaria; resulta sencillo observar la semejanza con nuestro régimen de administracion provisional, acordado especial-
mente en caso de disolucién por separacién de cuerpos decretada judicialmente, en los articulos 157 y 158 C.C.u..

El articulo 1408 del C.C.e. prevé especialmente una circunstancia constante la comunidad posmatrimonial, el de
jos alimeritos a cargo de los bienes comunes para los cényuges e hijos mientras se realiza la liquidacion, en la cual se
rebajard del lote del beneficiario la parte ¢ue exceda los frutos y rentas.

3. La liquidacién de la sociedad.

La indivisién poscomunitaria se inicia desde el cese de la sociedad legal, conservando cada cnyuge o ex conyuge Ia
titularidad parciaria que tenta, siendo deudor por las mismas deudas sociales que serdn satistechas por los bienes
comunes. Los herederos asumirdn la misma posicién que correspondia al causante en la comunidad disuelta.

La liquidacién insurne el conjunto de operaciones necesarias para que se produzca el trénsito desde la indivisidn
organica a la titularidad concreta; por ser la comunidad posterior a la vigencia de la sociedad legal, una afectada a la
extincion del pasivo social que accede, requiere la previa satisfaccién de los acreedores sociales para la particion del
fondo liquido ganancial pon iilades entre los ex cdnyuges o entre los herederos y el supémtite -arts. 2010 C.C.u. y 14101
del C.Ce-.

Esta serie de operaciones se rige por las reglas procedentes para la particién y liquidacién de la herencia, segin
disponen los articulos 1396 y 1410 del C.C.e.. Nuestra legislacién también remite a las normas sobre particién de los
bienes hereditarios -art. 2013 C.C.e.-. Los acreedores de la sociedad tienen en la liquidacién los mismos derechos que
Ia ley reconoce para las leyes de particién de herencias, en razén del articulo 1402 espafiol. Tal precisién no debe
considerarse superficialmente, y en la labor comparativa del actual trabajo, trasciende los limites que le son propios;
la posicion de los acreedores resulta especialmente ateudida en la secciton sobre la disolucién y liquidacién de la

“sociedad, y se presenta homogénea y elemental en su comprension, planteando una diferencia, en el sistema urugua-
yo, para el caso de disolucién basado en la separacion judicial de bienes. Para ésta se prescribe un régimen de
publicidad para los interesados, que segtin se presenten y opongan a la particién, conservardn o perderan su derecho
de persecucién de la masa ganancial y los bienes del conyuge no deudor, viéndose notablemente perjudicados.

Composicion de la indivision.

El primer paso para la liquidacion de la sociedad sera la faccion del invenwario. Seglin nuestia noumativa (axt.
2000 C.C.e), el inventario y tasacion realizados sin solemnidad s6lo tendrén valor en juicio contra las pattes, sus
herederos y los acreedores que lo hubieren aprobado y firmado. Esta desventaja podrd manifestarse en el momento
en el cual nn cénynge pretenda oponet el beneficio de emolumento. Conforme la doctrina espafiola, que debe
analizar una disposicién menos expresiva (art. 1396), la libertad de las formas serd absoluta, mientras se conserven
las garantias de autenticidad inter pars. Asimismo, el inventario siempre serd eficaz para todos los participes que

hayan concurrido a su levantamiento, asf como oponible a todos los que hubieran sido debidamente citadosy, ain

asi, no concurrieran.*

El activo de la comunidad estara compuesto, de acuerdo con el articulo 1397 del C.C.espafiol:

A) por los bienes gananciales existentes al momento de la disolucion -se trata de la presuncion de gananciatidad del art.
1964 C.C.u., (ut supra mimero IV, lit. R, 1) que en |a referencia del 1361 espafiol no se restringe al momento de
la disolucién.* '

B) el importe actualizado del valor que tenian los bienes al ser enajenados por negocio ilegal o fraudulento si no hubieran
sido recuperados. Este es el contenido del segundo inciso del art. 2003 C.C.u., que dispone la colacién ideal de
estos negocios -en ULR.- en caso en que la real no procediera. Las formulas de inoporubilidad del negocio

40 Lacruz Berdejo. Ob.cit. pagina 495.
M Eaniculo 2002 del C.Ca., instituye severas sanciones civiles para aqué] que oculte o distraiga dolosamente un bien 2 la sociedad, la pérdida de su porcién en
dicha bien y la obligacitn de restituir el duplo.



ESTUDIC COMPARATIVO DEL REGIMEN DE SOGIEDAD LEGAL DE BIENES EN EL DERECHO ESPAROL ¥ EN EL URUGUAYO 191

fraudulento al cényuge perjudicado concuerdan con esta disposicién, que alude a una colacién imputable
con posterioridad al lote del conyuge donante, que cobrard de menos. Esta colacion serd real, de ser posible,
como expresa CARozzI en su manual, v a cargo del donante; la colacién que procede en las donaciones hechas--
alegitimarios es ideal, pues con la agregacion se constitaye el acervo imaginario, y s6lo se constatard realmen-
te en caso de reduccién de donaciones por inoficiosas -esto es afeccién de la legftima-.

En resumidas cuentas, en caso de realizarse una colacién de valores, estos serdn expresados en unidades
reajustables; la norma espanola menciona el factor de actualizacion.

C) el importe actualizado de las cantidades pagadas por la sociedad que fueran de cargo de un sélo cényugey en general las
que constituyan créditos de la sociedad conira éste. Se trata de las recompensas o créditos en favor de la sodedad,
adeudadns por los canyuges. A éstas hace referencia el inciso 1° del art. 2003, estableciendo como forma de
extincién la de la colacién; lo adeudado por un conyuge se agregard al activo de la sociedad, imputdndose
luego en la particién al lote del mismo. El estado de los cényuges respecto de la sociedad se asimila at de una
cuenta corriente, comespondiendo finalmente un resultado deudor o acreedor; en caso de créditos en favor
de la sociedad, el codigo prevé la extincién por colacién, exigiendo el pago para las recompensas debidas por
la sociedad, como para les créditos en favor de terceros. En términos juridicos puede explicarse la situacion
como 1na compensacién de obligaciones, o incluso como una confusién -se confunden la calidad de deudor
y acreedor-.

El pasivo de la sociedad estard conformado, en el régimen espafiol (art. 1398):

A) por las obligaciones pendientes a cargo de la sociedad;

B) el importe actualizado de los bienes privativos cuando su restitucion debiera hacerse en especie monetaria, por haber sido
gastados en interés de la sociedad (es sin dudas e] bien privativo enajenado, cuyo producido fue invertido en la
sociedad sin operar la subrogacion, lo que origina una recompensa, aqui especialmente calificada, en favor
del cényuge, como también alude el art. 1959 C.C.u).

C) el importe actualizado de las cantidades que, habiendo sido pagadas por uno solo de los conyuges, fueran de cargo de la
sociedad y, en general, las que constituyen créditos contra la seciedad. Con este elemento se cumple con el requisito
de inventario completo, y disipan las dudas que pudieran existir sobre la necesidad de incluir dichas recom-
pensas en el pasivo en este momento. Esta discusin, que no tiene cabida en el derecho espafiol, y a mi
entender tampoco en el nuestro -conforme la opinién de Canozzt-, ha dado ocasion a sentencias antitéticas.*
El articulo 1321 del C.C.e,, dentro de las disposiciones generales, instaura la regla del art. 2004 del C.C.u,, al
disponer que los bienes que constituyan el ajuar de la vivienda habitual comiin se entregardn al que sobrevi-
va sin computirselo en su haber -esto no sucede con las alhajas, objetos artisticos, histéricos y otros de
extraordinario valor

Situacién de los acreedores.

Mientras que el articulo 2006 no hace distingos entre los acreedores de la sociedad, la legislacin espafiola
predispone un orden de pago en el correlativo articulo 1399, prefiriendo las deudas en favor de terceros, primero las
alimenticias, luego las comunes. Por lo demads, ambas normas remiten a la observacién de las reglas sobre concurren-
cay prelacién de los créditos, especificando el art. 1400 del C.C.e., la primordialidad del pago en metalico, o por la
adjudicacion de bienes gananciales, si los aceedores consienten.

El Codigo Civil espaiiol detalla la liquidacién de los eréditos reciprocos que existan entre la sociedad y los
cényuges, en los articulos 1403 y 1405. De acuerdo con nuestro sistema, y la ley 16,603, todos los acreedores de la
sociedad se hallan en pie de igualdad; el primero de los articulos mencionados coloca a los créditos en favor de los
cényuges en un segundo orden en la liquidacién, disponiendo el pago como forma para su extincion, sin perjuicio
de la eventual compensacién con recompensas debidas. A su vez, se permite que, en caso de que un cényuge resulte
acreedor personal del otro, pueda exigir la satisfaccién de su crédito con la adjudicacién de un bien comtin.

Los acreedores personales tinicamente podran agredir el patrimonio del deudor, los bienes privativos o los que
sean adjudicados para su lote. En caso de que realice un embargo, durante la indivision, esté serd ineficaz si el bien

42  La profesora Carozzi describe tales cuestionamientos y cita §a sentencia del TAF 29 gel 20/9/94, publicada en la LU n.® 12.882, Ch.cit. paginas 403-13.
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concreto no es adjudicado a la hijuela del deudor. Diferente serd la situacion del acreedor que inscribe su embargo
antes de la disolucién de la sociedad conyugal por separacién de bienes; en virtud de la redaccién del articulo 1993
C.C.u., los derechios adquiridos por los acreedores con anterioridad a la disolucién serdn preservados.

Los acreedores sociales -los no perjudicados en el ya mentado supueste de disolucién por separacién judicial de

bienes- podran perseguir todos los bienes de la masa, o los propios de ambos cényuges si se partic la masa indivisa
sin guardar las normas de liquidacién previamente descritas; en tal caso, el cényuge no deudor sélo responderd hasta
el limite delos bienes que le fueron adjudicados -beneficio dz emolumento, articule 2014 del C.C.u.-. Cada cényuge serd
responsable de la totalidad de las deudas sociales por él contraidas -art. 2015-, aunque conserva la accién de reintegro
por la mitad contra su conyuge, ex cényuge o catusahabientes -tanto el beneficio de emelumento, como esta segunda
circunstancia, se encuentran previstas en el articulo 1401 del C.C.e.~.

Lo antedicho no nicga la posibilidad que normalmente poseen para oponerse a la particién hasta tanto no se les
pague o afiance; esta caucién podrd implementarse adn en caso de una deuda sometida a plazo o condicion -esto es
no exigible al momento de la liquidacién-, mediante la formacién de una hijuela a tales efectos.

4. La particién de los bienes.

Como expuse anteriormente, la particién y divisién se rigen en lo aplicable por las reglas referentes a la indivisién
hereditaria -art. 2013 C.C.u. y el correspectivo 1410 C.C.e-.

[l remanente restante, hechas todas las reducciones, ser4 el haber de la sociedad de gananciales, el fondo liquido
para nuestro cadificador, que se divide por mitades segiin las reglas que preceden.

Sin perjuicio de esta norma de principio -con todas fas implicancias que pueden tener las recompensas debidas y
los bienes donados en fraude-, el derecho espafiol concede legalmente a cada conyuge un derecho de atribucidn preferente
para su lote en la particién. Estos bienes serdn: los de uso personal, la explotacion agricola, comercial o industrial que hubiera
llevado con su trabajo, el local donde hubiese venido ejerciendo su profesion, y, en caso de muerte, la vivienda donde tuviese Ia
residencia habitual -art. 1406 C.C.e.-.

Segin Latkuz Berogu, €l asunto de la vivienda habitual y el derecho de predetraccién, se han vuelto una obsesion en el
derecho de familia, como es 16gico en vista del problema que representan.®?

En el articulo 1407 del cuerpo legal espariol, el codificador se pronuncié a favor de las situaciones mas “intimistas”,
segtin la ocurrente terminologia de Vizquez Iruzusiera . Si la adjudicacion es imposible -de acuerdo con el derecho de
atribucién preferente- en los casos del local de ejercicio de fa profesién y de la vivienda habitual, el cényuge puede pedir
se le permiita seguir utilizando los inmuebles constituyéndose a su favor uin derecho de uso o habitacién. Si el valor de
estos derechos superara al de la parte correspondiente, deberd abonarse en dinero al otro conyuge, ¥ si no pudiera
perderia definitivamente esta posibilidad.

Frente a la solucién que antecede, conviene explicitar la conferida especialmente por nuestro derecho a través dela
ley 16.081 del afio 1989, modificativa del art. 881 del Cédigo Civil. 1a norma consagra una ventaja en favor del eOnyuge
supérstite sobre el inmueble destinado a vivienda que hubiera constituido el hogar convugal, instaurando porimperio
legal un derecho teal de habitacién gratuita y vitalicia. Ademds, en defecto de este inmueble, la ley obliga a los herederos
a proporcionarle otro de su conformidad. Se observa una cabal intencién equitativa del legislador. =

43 Ob.it. pagina 501.
44 Ob.cit. pigina 2.163.
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Pubficaciones juridicas del IEEM

| Instituto de Estudios Empresariales de Montevi-

deo (IEEM) fue fundado en el afio 1986 y desde
entonces desplegd una impoilautisima labor acadé-
mica en el drea del Derecho, entre la que se destaca
una serie de publicaciones juridicas de reconocida
valia e importancia.

Entre la creacién del JEEM y el momento en que
se erige la Facultad de Derecho de la Universidad de
Montevideo, vieron la luz 10 libros relativos a distin-
tas ramas del Drerecho, muchos de los cuales tuvieron
varias ediciones y otros se encuentran actualmente
agotados, sin perjuicio de poderse consultar en las
principales Bibliotecas del pais.

La némina de dichos libros es la siguiente:

1) DELPIAZZO, Carlos; CAJARVILLE, Carlos;
CASSINELLI MUNOZ, Horacio.

Recursos administrativos y accidn de nulidad
Montevideo, IEEM, 1987

63 pags.

2) OLIVERA GARCIA, Ricardo

Manual de Dereche Bancario Uruguayo, tormo [
Montevideo, IEEM, 1989

237 pégs.

) 3) OLIVERA GARCIA, Ricarda: RTPPF, Sieghert

Fvolucidn y panorama del derecho comercial uruguayo
Montevideo, IEEM, 1989
125 pags.

4} DELPIAZZ0, Carlos E.
Derecho Informdtico Bancario
Montevideo, IEEM, 1990
125 pégs.

5) GROS ESPIELL, Héctor
Mercosur, El Tratado de Asuncidn
Meontevideo, IEEM, 1991

88 pags.

6) DELPIAZZO, Carlos E.

Manual de contratacion administrativa, 2 tomos
Montevideo, PRONADE - IEEM, 1991
Tomo I, Parte General, 302 pégs.

Tomo I, Parte Especial, 320 pégs.

7} OLIVERA GARCIA, Ricardo

Banca off-shore en el Uruguay
Montevideo, IEEM, 1991
154 pégs.

8) FERRERE, Daniel M.

Régimen juridico de las exportacionos
Montevideo, IEEM, 1992

167 pégs.

9) BRITO, Mariano R.; CELORRIO, Herndn; DEL-
PIAZZ0, Carlos; HALPERIN, David; HUTCHIN-
SON, Tomds; OLIVERA GARCIA, Ricardo; RUOC-
CO, Graciela; SIENRA, Jorge; VAZQUEZ, Cristina,
La contratacion administrativa en Uruguay y Argenti-
na frente al Mercosur

Montevideo, IEEM, 1993

146 pags.

10) COUSILLAS, Marcelo |

Evaluacion del impacto ambiental: andlisis de la ley
16.466 del 19 de enero de 1994

Montevideo, IEEM, 1994

141 pégs.

El primero de dichos Iibros recoge las conferencias de
los Profs. Horacio Cassinelli Mufioz, Juan Pablo Cajarvi--
lle Peluffo y quien estas lfneas escribe, pronunciadas po-
cos dias después de la aprobacién de la ley N° 15.869 de
22 de junio de 1987, relativa a los recursos administrati-
vosy la accién de milidad. Fue, en su mormento, la prime-
ra publicacién referida a la nueva ley, consecuente al pri-
mer evento cientifico relativo a la misma, realizado en los
salones de la Cdmara Nacional de Comercio.

El segundo libro constituye la primera obra nacional
organica en materia de Derecho Bancario, siendo la Parte

- general de un Manual sobre Ia materia de mas largo alien-

tn, encarado por el Prof. Ricardo Olivera Garda, primer
Catedratico de la asignatura.

Fl tercer libro publicade por el IEEM fue el resultado
del trabajo conjunto de los Profs. Ricardo Olivera Garcia
v Siegbert Rippe, resefiando la «Evoludon y panorama
del Derecho comerdial uruguayo».

El cuarto libro, de la autoria del firmante de esta re-
cordacién dela produccién bibliogrifica del antecesor de
la Universidad de Montevideo, fue la primera obra nacio-
nal de Derecho Informdtico -novisima disciplina juridica
en esa época- referida especificamente al dmbito de la
actividad bancaria, en la cual la Intormatica tuvo una sig-
nificativa presencia desde la década de los afios ochentay
operd una verdadera transformacdon operativa.

Tl quinto libro fue la primera publicacién urugua-
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va sobre el Tratado de Asuncién, constitutivo del Mer-
cosur, recogiendo la ilustrada exposicion que realizara
el Prof. Héctor Gros Espiell pocos dfas después de la
celebracién de dicho acuerdo intemnacional de integra-
cién de los paises de Ia region.

Fn sexto lugar, los dos tomos de mi «Manual de
Contratacién Administrativa» fueron la concrecién de
una rica experiencia docente desarroliada en e] Master
respectivo. Merced a una feliz iniciativa del Cr. Alberto
Sayagués Areco, entonces Director del recordado Pro-
grama Nacional de Desburocratizacién (PRONADE),
se celebrd un convenio entre el IEEM y dicho Progra-
ma, en virtud del cual éste grabd, desgrabé y publicé
las clases de mi curso de Contratacién Administrativa.
Como resultado del ordenamiento de dicho material,
se generd la Parte analitica-de cada uno de los volGme-
nes (el primero referido a los aspectos generales del
temay el segundo centrado en el estudio de los contra-
tos en particular), a la que se agregé una Parte norma-
tiva construida a partir del material recopilado en los
Repartidos preparados para cada clase.

El séptimo libro fue «Banca off shore en el Uru-
guay» del Prof. Ricardo Olivera Garcia, también pione-
I0 en un temna novedoso sobre el cual, hasta ese mo-
mento, practicamente no se habia trabajado entre no-
sotros.

El octavo libro, «Régimen juridico de las exporta-
ciones», escrito por el Prof. Daniel Ferrere, fue también

el producto de su curso de Comercio Exterior en el
Master del IEEM. .
La novena publicacién recogié las conferencias
pronunciadas por los Profs. uruguayos Mariano Bri-
to, Cristina Vézquez, Graciela Ruocco y quien ésio
escribe, y por los Profs. argentines ternan Celorrio,
David Halperin y Tomds Hutchinson, en el marco de
las Segundas jornadas Rioplatenses de Derecho Ad-
ministrativo (las primeras se habian cumplido en la
ciudad de Buenos Aires) organizadas conjuntamente
por el IEEM y el Instituto Rioplatense de Derecho
Administrativo. :
El décimo libre también incursiond en un lwma
original y de alto interés. Se traté del primer comen-
tario a ia ley relativa a «Evaluacién del impacto am-
biental», y fue producido por el Prof. Marcele Cousi-
llas, docente del Instituto y especialista en la materia.
La apretada resefia precedente es mis que ilustra-
tiva para mostrar no s6lo la fecundidad bibliogrifica
en materia juridica del IEEM «n sus primero afios, sino
para advertir lo novedoso de los temas y enfoques
abordados por los calificados autores de los mismos.
Seguramente, esa labor inicial ha sido uno de los
resortes que ha impulsado a la Facultad de Derecho
de la Universidad de Mentevideo a continuar en la
seria y calificada linea editotial comenzada por su
predecesor, i
Carlos E. Delpiazzo
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Derecho Administrativo de la
Regulacion Economica

Mariano R. Brito-Carlos Delpiiazzo.
[Friversidad de Montevideo - 1998; 182 pdgs.

Con base en la realidad, con sus presupuiestos soco--
econémicos, politicos y cukturales, v en juicios de va-
lor, determinantes de una concepcién de la persona hu-
mana, del Bstado y Ias instituciones intermediarias, con
sus respectivas misiones, los autores efectian un intere-
sante analisis de los temas involucrados en el trlo.

Brito trata las “bases fenoménicas”, a saber, estabilidad
politica que permite que la democracia se arraigue; creci-
siento econdmico, que determina a la reguladién en el sec-
tor su movilidad esendial; mercado, operador del crecimien-
to en Ybertad econdmica, ciya regulacién es precisa para
su salvaguarda y potenciacion; transparencia del mercado,
respecto al cual precede consideraz las motivadones hu-
manas y, asf, 1a eticidad de las conductas; el desempleo y
subempleo, 1a revolucion tecnoldgica; la solidaridad, nuevo
nombre de la jgualdad.

También “el nuevo orden econémico” mundial ¥
nacional, que lleva a desdibujar las “predsiones delapla-
nificaciény direccion (estatal) dela economia”; y los con-
dicionamientos externos del crédito al Estado deudor.

Como “consecuendias” se destacan la alteracién de
Ias bases y operaciones del Estado benefactory la relacion
dela economia y la moralidad, con el sistema econ amico
de libre empresa y su enjuiciamiento desde la moralidad.
La improcedencia de la imposicién de un modelo uni-
versal en 1a materia y formas de actuacion tales como co-
ordinacién, participacién personal y social, audiencia pa-
blica, apertura a y de la informacion, etc.

A continuacién trata de las “bases constitucionales”
de ste Derecho. Fl se mueve entre los parimetros de 1a
libertad y la autoridad; la cual -a su vez- se legitima por su
finglidad, por lo mismo, debe procurarse la accién reci-
proca entre mercado y Estado, para fomentar el desarro-
llo. Subraya -con razon- que no se trata de elegir entre Ia
intervencion estatal y el laisser faire, en tanto el mercado
que fincione en régimen de libre concurrencia exige un
marco tegulatorio que precede del Estado, cuya presencia
no es de mera sustitucion.

El analisis se concreta en el régimen nacional y asf en:
los principales a los que se remite orden constitucional; la di-

- UNIVERSIDAD
VIDED

mension creadora del hombre singular, que no es slo admi-

nistrado, usuario o funcionario (alli efectiia un “repro-
che” ala generalizacion de personas piiblicas no estatales
para actividades econémicas, al margen de la participa-
dén de los interesados v con exclusiva participacion esta-
tal); lu inviolabilidad de la dignidad humana, la cual se rela-
ciona con el siguiente aspecto, la inviabilidad de técnicas de
manipulacion genética. >

También, que la ley no es soberana, comentandose el
art. 85 ord. 3 de la Constitucién en base a J. Jiménez de
Aréchaga: la ley es una disposicién del poder piblico que
contiene una norma general, pero establecer estas nor-
L1as Je esa indole implica efectuar un juicio sobre si ellas
se dirigen realmente a los objetos previstos por esa dispo-
sicién. Generalidad, pues, de 1aley, pero no universalidad
de materia para la ley. Asimismo los derechos aduiridos,
incorporados al patrimonio, en virtud de un acto juridico
estatal (ley, sentencia, acto administrativo) y la preserva-
cién de la libertad, concebida en el régimen nacional como
“querer liacet lo que se debe”, y -por otro lado- articulada
en la persona con su referencia al otro y otros.

Entre las “precisiones consecientes” mendona la di-
mensién subsidiaria del Estado, con cometidos de fomen-
to, ayuda, coordinacion, pero también el protagonismo
estatal, en especial respecto del “establecimiento dereglas
operativas del mercado en liberta * con ejercicio del po-

1 Deacuerde con Dromi, de los hombres entre si, del género humane con la naturaleza, del Estado con otros Estados y sus institucienes sociales. Importa -por

tanto- €l para que de la regulacion ecandinica.

2 CitaaR Andomno, segin ¢l cual a través de esas técnicas s¢ sustituye la procreacién humana por la produccién humana y la persona viene a resultar un «objeto

producidos.

R
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der publico, en diversas dimensiones, incluso limitado-
Tas, sancionadoras y coactivas.

El Prof. Delpiazzo trata -luego- dela reforma del Esta-
do, precisando que éste es un “ser cornetido”. En cuantoa
su reforma, mds adelante aclara que no es una mera re-
duccién, sino un repensar sus relaciones con la sociedad.
fortaleciéndose al Estado “en lo que le es propio (particu-
larmenite, la fijacién de politicas sectoriales y la regula-
¢ion y control de la actividad privada), y encarar el desa-
ti6 de la integracion”.

Entre Jos "supuestos conceptuales” considera 1= la
privatizacicn; pasar cosas o actividades del sector piiblico
al privadn, en el primer caso mediante transferenda de
dominic, de su desmembramiento u otras formas, como
arrendamiento; en el segundo, a través de supresiones de
monopolio, concesiones, etc. 2= la desestatizacion: pasar
algo del dmbito estatal al no estatal, lo que no implica
necesariamente privatizacién, como -por ejemplo- a tra-
vés de la configuracién de personas ptiblicas no estatales
o la enajenacién de empresas nacionalizadas. 3— la desbu-
rocratizacion, dirigida a un més efidente funcionamiento
dela Administzacién, que permita que el piiblico sea real-
mente el destinatario de sus servicios o prestaciones. 4=la
desregulacion: como conjurito de decisiones y acciones ten-
dientes a dar valor a las reglas del mercado y de la compe-
tencia, eliminando normas que obstan a libertad de deci-
sién y comportamiento de los agentes privados. El autor
aclara que la normativa constitucional impone minimos
de intervencién estatal en la actividad econémica. 5= la
descentralizacion, entendida en sentido amplic, ynoen el
estrictamente juridico, segin las normas introducidas en
la reforma constitucional vigente desde 1997,

Luego estudlia las “técnicas” para la reforma y asi las
supresiones, concesiones, transferendias {totales o parcia-
les), desmoncpolizaciones, fusiones, asociaciones (de
origen contractual o no; aplicacién del art. 188 de la Car-
ta u otras), transformaciones comao las derivadas de la se-
paracién entre la actividad prestacional v la de control,
que dan lugar a drganos reguladores a los que se trata
mas adelante,

En orro Capftulo de la obra, el Dr. Delpiazzo considera
las transformaciones en la organizacidn de los entes puibli-
cosy, conello, los tipos posibles en virtud del régimen juri-
dico (pidblico o privado) o de la pertenencia o no a la orga-
nizadén juridica de la colectividad (estatal o no). Cabe
destacar, entre ellos, el de las “entidades privadas estatales”,
en las que se da una presencia del Estado en sentido am-
plio, «ceralquiera sea el quantum de su aportex.

Distingue las especies de regulacién, a saber de fomento
o desarrollo; de control o prevencion (para “impedir la con-
ducta abusiva de quienes producen determinados bienes

o prestan ciertos servicios”); de solidaridad, con acciones
asistenciales para sectores que lo requieran. Las politicas
de desregulacicn se dirigen a eliminar o atenuar las regti— R
laciones de fomento, por su parte, los 1ganos regulado-
res tratan de promover la competencia, asegurar las pres-
taciones y proteger al usuario mediante fiscalizaciones,
sanciones, régimen tarifario, reglamentaciones de seguri-
dad, control y uso de medidores, calidad de prestaciones,
entre otras, resolucién de controversias, etc.

A posteriori analiza fa ubicacion organica de esos Or-
ganos en el régimen nacional, generalmente insertos en
el sistema orgdnico Poder Ejecutivo, pero con autonomia
técnica; la excepcidn estd constituida por el Banco Cen-
tral del Uruguay, por su caricter de “ente regulador” per-
sonificado.

Vuelve sobre el tema en el Capitulo relativo “Perspec-
tiva de] usuario”, del cual se destaca la mencién de princi-
pios que rigen la relacidn de aquél -en amplio sentido-
con los entes prestadaores privados: obligatoriedad, igual-
dad, continuidad, regularidad, adecuacién al interés ge-
neral y el examen de medios de tutela, entre los cuales de
parte del proveedor el deber “positive de dar informa-
cidén y consejo”, v el “negativo de no guardar silencio so-
bre situaciones o detalles”.

Brito tuvo a su cargo el Capitulo sobre “Transforma-
ciones en la actividad de los entes publicos”. Al aludirala
reforma del Estado en este punto, se halla en juego “el
restablecimiento del &mbito de la libertad de la persona
humana y la proyeccién necesaria de ésta en el quehacer
econdmico”, el papel subsidiario de aquél, pero también
“otra pledra angular: e] fin pidblico del Estado y sus entes
(..) para satisfacer necesidades de la comunidad de los
ciudadanos y de las instituciones intermedias”.

Se pregunta si cabe la reguladién de derecho privado
para los entes puiblicos. Luego de un interesante andlisis,
tedrico y de derecho positive; de marcar que el 4mbito
del derecho privado supone la libertad de la persona hu-
mana, mientras que el Estado es un ente servicial para el
bien colectivo, gue nunca puede hallarse en situacién de
libertad, expresa que “las suyas serdn sitzaciones juridicas
de deber en orden a la consecucién de los fines piiblicos -
bien de la comunidad- a su cargo”.

A continuacién considera la dlasificacién de los co-
metidos del Estado en la reciente legislacién nacional,
seftalando que ella no trastoma la tradicionalmente utili-
zada, con espedcial origen en el Maestro Sayagués Laso.

De lo expuesto se desprende la riqueza conceptual de
la obra y la trascendendia de sus temas, a los que se suma
la inclusién de un Apéndice Legislativo de utilidad.

Felipe Rotondo Tornaria
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El Derecho de la Integracion
del MERCOSUR

Héctor Gros Espiell - Carlos Delpiazzo - Felipe Rotondo -
Cristinag Viuquez - Mariano R. Brito
Unwersidad de Montevideo - 1999, 230 pdgs.

n agosto de 1999 la FACULTAD DE DERECHO dela

UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO publicd el libro
ELDERECHO DELA INTEGRACION DEL MERCOSUR.
En 230 pdginas, cinco autores de primera linea abordan
diferentes puntos vinculados al tema del tftulo.

En el Capitulo 1, el autor aborda el tema referido al
PROCESO QUE CONDUJO AL TRATADO DE ASUN-
CION.

Testimonia el autor, que la finalidad del trabajo es
relatar el proceso, recordando el trabajo cumplido hasta
el momento de Ja ratificacién uruguaya del Tratado de
Astncién. Se trata de un resumen cronolégico del referi-
do proceso, en fa perspectiva uruguaya, comentado por
uno de sus principales protagonistas. En primer término,
se releva la evolucidn de Ia integracién subregional, en el
periodo previo a la firma del Tratado de Asuncién, ingre-
sando luego al anélisis del acdonar Gobierno uruguayo.
Luggw, se destaca la importanda del Comunicado con-
junto de Brasilia, emitido por los Ministros de Relaciones
Exteriores vy de Fconomia de Chile, Argentina, Brasil y
{Iruguay. Asimismo, destaca como antecedente relevante
hadia el acuerdo cuatripartito, 1a reunién de Buenos Aires
del 5 y 6 de setiernbre de 1990. La nota histdrica nos ubi-
ca laego en las negociaciones que llevaron a la redaccion
y firma del Tratado, su aprobacion legisladva y la enuada
en vigencia.

En ¢l Capitulo 2, el mismo autor analiza la NATURA-
LEZA JURIDICA DEL TRATADO DE ASUNCION Y DE
SUS PROTOQCOLOS. Hl punto de partida de este analisis
juridico esta constituido por la consideracién que el Tra-
tado del 26 de marzo de 1991 establecié el embrién dela
organizacion del Mercosur, la que se completa y perfec-
ciona por los protoecolos posteriores y el Derecho emana-
do del accionar delos 6rganos del sistema, en un proceso
que se mantiene abierto. Sefiala luego los puntos de con-
tacto entre €l Tratado de Asuncién y el Tratado argentino
- brasilefio de 1988, dejando planteada una cuestién para
la polémica (juridica y exira juridica), esto es, la deroga-
cion del tratado bilateral, porel Tratado de Asuncion. Breve
v contundente cuando el autor analiza e} Tratado, Ia so-
berania y 1a independencia de los Estados Partes, afirma:
La independencia requiere, para ser real, fundarse en le

- UMIVERSIDAD
:DE MONTEVIDED . .-

Br. Mariario

desarrollo econdémico, sodal y cultural. Un pais es mads
independiente y mas soberano cuando tiene una econo-
mia sana en proceso de expansion y crecimiento. Un pue-
blo s mas libre, cuando su vida se funda en una situa-
¢ién social que abre perspectivas de una vida mejor. El
nacionalismo de hoy se funda necesariamente en la lu-
cha por el bienestar del pueblo, por el fortalecimiento de
sus elementos constitutivos v por la afirmacién de su cul-
tra. Y todo esto requiere bases econdmicas, en que se
asiente la prosperidad y la perspectiva de una vida plena.
Aunnalizd €] objeto v fin del Tratado de Asuncidén par-
tiendo de la consideracion que el Mercado Comiin es un
concepto econdmico. Toda integracién econdmica se ori-
gina v fundamenta en un proyecto politico. El Tratado de
Asuncién adelanta y ahonda €] proceso de integracién y
en la perspectiva de uruguaya implica la aplicacion del
articulo 50 de la Constitucién, Es un tratado internacio-
nal cuye objeto es a creadion de un mercado o, El
trabajo aborda la cuestion referida a la estructura institu-
cional y la institucionalizacion definitiva del Mercosur.
Sefiala las consecuencias del reconocimiento de persona-
lidad juridica del Mercosur como sujeto de Derecho In-
termmacional. Aborda luego diversos temas puntuales, tales
como €l Derecho de Mercosur, la Aplicacién interna del
Tratado de Asuncion, y las vinculaclones entre este trata-
do con ALADI y con el GATT. El trabajo culmina con el
desarrollo de las caracteristicas formales del Tratado de
Asuncién y aspecto de su interpretacion. :




Los Capitulo 3 y 4 del libro corresponden a trabajos
del Dr. Carlos E. DELPIAZZO.

En el primero de ellos refiere al Derecho dela Integra-
cién frente a la Constitucién uruguaya, comienza con el
andlisis del art. 6 como base constitucional de la integra-
cion, desarrollando luego las Proyecciones de la «cues-
tién constitucional». En el final de este primer capftulo
del autor, se realiza la Prospectiva, en la que se parte de la
constatacién que al presente no es posible afirmar la exis-
tencia de un Derecho cormunitario del Mercosur, resul-
tando preferible hablar de un Derecho de la integracién
en funcién de la menor intensidad del proceso de inte-
gracion econdmica regional.

En el segundo capitulo del mismo autor (Capitulo 4
de la obra) se aborda el andlisis de las FUENTES DEL
DERECHO DE LA INTEGRACION.

El desarrollo del llamado Derecho de la integracién
en el émbito del MERCOSUR ha aparejado un-aporte crea-
dor de normas juridicas constitutivas de un ordenarnien-
to juridico nuevo, eslo que el Dr. DELPIAZZO denomina
el Mercosur como creador de Derecho.

El Protocolo de Brasilia para la solucién de controver-
sias, establece ol primer entinciada det ordenamiento de
fuentes del Mercosur, a partir de alli el autor detalla la
constiuccion del nuevo ordenamiento juridico.

Dentro del fenémeno de la produccién del Derecho
se aborda el estudio sintético de la diferentes fuentes: Tra-
tados, Decisiones, Resoluciones, Directivas, otras fuentes.
Seguramente, para marcar su importandia, el autor deja
para el final el andlisis de los Principios Cenerales de De
recho. Tal percepcién se corrobora con la lectura del lti-
mo partafo del numeral siguiente de la obra, en el que se
afirma que los Principios Generales de Derecho partici-
pan de la méxima jerarquia normativa. De singular im-
portancia resulta el 1iltimo numeral de capitulo, referido
a la aplicacién de las normas en estudio, plantandose la
cuestién del relacionamiento jurfdico del Mercosur y ¢l
Derecho interno de cada uno de los paises participantes,
lo que enfrenta al intérprete a la denominada “cuestién
constitucional”

En el quinto capitulo de la obra el Dr. Felipe Rotondo
encara el tema referido a la organizacion del Mercosur,

Entre los temas a estudio, incluye el de la personali-
dad juridica del Mercosur. En segundo término se induye
un muy interesante andlisis de sus drganos, clasificindo-
los en funcién de diversos diterios. En primer lugar los
clasifica "Por sus funciones”, luego “por la generalidad o
especialidad de la competencia”®, * por la posicién institu-
cional”, “por la Proyeccién de su accién”, “Por su forma
(es decir porla exterioridad o aparienda de los 6rganos)”,

» "

“por la forma de creacion”, “por si son necesarios o facul-
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tativos”, “por sison drganos ordinarios o extraordinarios”,

A continuacién aborda el andlisis de la integracién de-
los drganos del Mercosug, la cual, segiin el autor, condice
con su naturaleza, en cuanto ne son GIganos supranacio-
nates. Uno a uno se describe la integracion de todos sus
¢rganos: El Consejo, el Grupo Mercado comtn, la comi-
sién de comercio, la Comisién Parlamentaria conjunta,
el Foro Consultivo Econdmico-Social, la Secretaria Admi-
nistrativa y El Tribunal Arbitral. Por iiltimao se estudia la
distribucién de la competencia.

La participacion del Dr. Rotondo en este trabajo con-
junto, se complementa con el trabajo sobre responsabili-
dad del capitulo 8§, que verermnos mids adelante.

El sexto v sétimo capitulo comresponden a la autorfa
de la Dra. Cristina Vizquez, ambos refieren a la ACTIVI-
AN DEL MERCOSETR.

Siguiendo la estructura de la teoria de la actividad, en
el capitulo sexto se aborda el estudio de las funciones,
cometidos y fines. Aborda en primer lugar el concepto de
funciones juridicas y sus diversas especies, para luego ana-
lizar, las funciones a cargo de los érganos del MERCO-
SUR, encardndose el estudio segiin las funciones de cada
uno de log érgancs. En el numeral sigutente estudia los
cometidos, abordando su conceptoy describiéndose, Tue-
go, las diversas categorias. Dentro de los cometidos del
Mercosur se estudian los Cometidos esenciales, los Servi-
cios publicos, los servicios sociales y la Actividad econé-
mica. En el dltimo numeral del capitulo sexto, la Dra.
Vézquez aborda el tema de los fines. El término fin, ex-
presa la autora, aparece como una nocién metajuridica,
que plantea una perspectiva casi filoséfica, vinculdndose
a logros ltimos que las entidades se proponen en fun-
ci6n de determinadas concepciones. Y agrega: 1 a concep-
cién adoptada acerca de los fines determina la extensién
de los cometidos que el Derecho asigna a las entidades.
El estudio incluye tambiér, un breve andlisis de “Las li-
bertades fundamentales”: Libre drculacion de bienes, Li-
bre circulacién de personas, ibre circulacion de servicios. =

En el capitulo séptimo, siguiendo el mismo criterio
(teotfa de la actividad) se estudian los procedimientos y
los comntratos.

El estudio se divide entre el Procedimiento general y
Procedimiento especiales. Dentro del primero se estudian
los Principios generales del ordenamiento aplicables al
procedimiento administrativo; entre ellos: Debido pro-
cedimiento o derecho de defensa, derechoal honoryala
dignidad y presuncién de inocencia, imparcialidad, segu-
ridad, buena fe y presuncién de verdad salvo prueba en
contraric. Dentro de los Principios propios del procedi-
miento administrativo se tratan el legalidad objetiva Ver-
dad material, impulsion de oficio delegacién material.
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Los Procedimiento especiales analizados en este trabajo
sorn: el Procedimiento de solucién de controversias v el
Procedimiento para asegurar la vigencia simultanea de
las normas en los Estados Partes.

Siguiendo el estudio det Protocolo de Brasilia se ana-
lizan dentro de los Procedimiento de solucién de contro-
versias: €l procedimiento de soludién de controversias entre
Estados partes, el procedimiento de reclamos de particu-
lares, y las reclamaciones ante la Comisién de comercio
del MERCOSUR. Condluye el anlisis de fos procedimien-
to, con el destinado a asegurar la vigencia simultanea de
las normas en los Estados Partes.

Fl ultimo numeral 1efiere a la Contratacion, formu-
landose consideraciones v estudiando particularmente la
Contratacion piblica.

Fn el capitulo § el Dr. Felipe Rotondo, agrega un tra-
bajo sobre Responsabilidad en el MERCOSUR. Expresa
el autor que la responsabilidad es un instituto que atra-
viesa todo el ordenamiento jurfdicoy, por lo mismo, tam-
Dbien el derecho de la integracion y el comunitatio. El es-
tudio parte del la constatacién que en el Mercosur existe
una adhesién a los principios del Estado de Derecho y
este comprende la responsabilidad de todos los sujetos
intervinientes. '

En primer lugar se analiza la solucién de principio en
la materia, en particular el Principio de Responsabilidad
desarrollado en €l Protocolo de Brasilia, v el desarrollo de
dicho responsabilidad, con la normativa del Tratado de
QOuro Preto, como consecuencia del reconodimiento de
la personeria juridica.

En segundo lugar, el Dr. Rotondo el estudio de los
medios con que se desarrolla la responsabitidad. En vir-
tud de la naturaleza de los sujetos de derecho de que se
trata — expresa el autor - cabe e primer lugar la responsa-
bilidad del derecho internacional priblico, la cual se regu-
la esencialmente por los tratados que se celebren entre
ellos. En cuando a la eficacia de del derecho derivado.
entiende que los particulares sélo podrian quedar afecta-
dos por el derecho intemo de un Estado miembsro, al in-

corporar una norma del Mercosur. Se destaca, asimismo

que la responsabilidad del Estado puede configurarsepor

actos u omisiones de cualesquiera de sus Grganos, en ejer-
cicio de diversas funciones juridicas. El trabajo finaliza
con la perspectiva uruguaya de la cuestién, en aspectos
relacionados directamente con la legislarién y jurispri-
dencia.

El Dr. Mariano Brito aborda la cuestion referida a la
Solucién del controversias en el Mercosur.

El estudio inicia con una delimitacién conceptual de
base. La primer interrogante que se plantea es si puede
estimarse que el Tratado de Asuncién y sus Protocolos y
Acuerdos complementarios instauran un régimen juridi-
co supranacional v un derecho comunitario de la regidn,
Para ello plantea y da respuesta a otras interrogantes: qué
se entiende por supranacionalidad y qué por Derecho
Comunitario . Conduye que el Mercosur no constituye
un orden juridico supranacional.

En la segunda parte del trabajo, en un encuadre de
proyeccién juridica, el objeto de la investigacion es el
dmbito material o de derecho sustantivo. Sefiala el Dr.
Brito que no existe en el Tratado de Asuncién ni en los
consecuentes {Acuerdos ¥ Protocolos) un érgano juris-
diccional habilitado para decir el derecho con fuerza de
verdad legal y autoridad de cosa juzgada. El sistema care-
ce de un tribual de justicia. Y agrega: En el ordenamiento
jurddice del Mecosur €l dereche derivado no podré se
objeto de aplicacién directa. Antes de desarrollar la con-
dusién de la investigacién, el autor refiere a las dos espe-
des de “Solucién de controversias” contempladas en el
Protocolo de Brasilia: las que surgen ente los Estado par-
tes v las que resultan de reclamos de particulares.

Fl capitulo 10 se incluye un apéndice de normas fun-
damentales: Tratado de Asuncion, Piotowolos de Brasilia
de Ouro Prteo y de Ushuaia, y el Reglamento del Protoco-
lo de Brasilia para la solucién de controversias.

Manuel Javier Paolino
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Anteproyecto de Ley de Concursos

Ricardo Olivera Gurcla
Universidad de Montevideo - 1999; 444 pdgs.

a materia concursal ha tenido muy pocas actuali-

zaciones o modificaciones en la historia del derecho
comercial uruguayo. Luego del régimen del Cédigo de Co-
mercio de 1867, modificado en sus aspectos susianciales e
el afio de 1900 - alcanzando tanto a la quiebra como al
concordato -y en el afio de 1916 - en relacién con el proce-
dimiento de concordato preventivo -, se puede identificar
el agregado de dos procedimientos caracteristicos de con-
cordatos en el afio de 1926, comao lo son el concordato pri-
vado v el concordato de liquidacién. En todo el resto del
siglo XX no existio reformas consistentes del sistema con-
cursal.

Estudiando derecho comparado se puede aprediar que
en la mayoria de los paises dicha reglamentacién ha sido
periédicamente actualizada desde los primeros textos del
siglo XIX. Fs muy distinta la situacion en el Uruguay. A pesar
de las diversas propuestas que han existido durante el siglo
veinte no se ha llegado a actualizar sustancialmente 1a ma-
tetia. LaLey N® 17.292 de 25 de enero de 2001 ajusta algu-
1n0s aspectos en. procura de un mayor dinamismo en la apli-
cacidn de la normativa, pero tampnco atiende a fondo la
solucion de los problemas del sisterna concursal nacional,

En ¢l marco de las propuestas desarrolladas por exper-
tos en materia concursal se encuentra el trabajo del Dr. Ri-
cardo Olivera Garcia, publicado en definifiva por la Univer-
sidad de Montevideo en el afio de 1999. Se trata del produc-
to de una aciividad contratada por el Poder Fjecutivo por
resolucién N° 18137997 del 30 de abril de 1997 cuyo abje-
to fue la preparacién de un Proyecto de Ley de Quiebras y
Concordatos Preventivos para el Unuguay. Dicho proyecto
se realizé en el marco del Programa de Reformas del Sector
deInversiones del Ministerio de Economiay Finanzas (Prés-
tamo BID 704/OC-UR).

El autor toma por antecedentes su experiencia en dos
trabajos anteriores: en 1981 prepard conjuntamente con el
Dr. José A. Ferro Astray un Anteproyecto de Ley de Concurso
Preventivo, que luego fue tomado como base al Proyecto de
Ley presentado al Consejo de Estado; en 1993 realizé un
trabajo de investigacion encargado por €l Centro de Estu-
dios de la Realidad Econdmica y Social (CERES) sobre el
funcionarmniento delos procedimientos concursales en larea-
lidad judicial de nucstro pais.

La experiencia de tales investigaciones, ademss del cons-
tante estudio del autor como abogado de nuestra plaza y
profesor de derecho comerdal, dieron pie para imaginar,
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planificar e implementar el completo estudio y propuesta
en el que consiste la publicacién que comentamos.

El estudio se divide en cuatro partes: I Andlisis de la
realidad vruguaya en inataia woncwsal; 1L Andlisis de la
regulacion concursal en el derecho comparado; HI. Prind-
pios y bases del proyecto de reforma; IV. Exposicién de
motivos v anteproyecto de ley.

La primera parte, de andlisis de la realidad uruguaya en
materia conausal, recoge v actualiza el trabajo realizado en
el afio de 1993, ya mendonado. Consiste en un diagndstico
de la situadén nacional en cuamnto a kos procedimienitos en
materia de concordatos y quiebras. Comienza por un estu-
dio conciso de la situacién normativa vigente a la época,
para luego analizar los tiempos que toma el efectivo cum-
plimiento de los plazos y etapas judiciales. Se toma para
dicha comparacién dnco momentos: antes de 1933, de 1933
21972, de 1972 2 1989, de 1989 a 1992 y de 1993 a 1996.
Se agrega ademds un estudio cuantitativo y cualltativo de la
experiencia de aplicacion del régimen de concordatos y quie-
bras en materia comercial.

La segunda parte, plantea un analisis de la regulacién
concuzsal en el derecho comparado. Dicho trabajo se reali-
Za a partir de una seleccion de textos legales, algunos vigen-
tes v otros en proyecto, de regimenes representativos que
aibren la sittacién latinoamericana, europea y de Estados
Unidos de Norteamérica. Los textos legales vigentes anali-
zados son de los siguientes paises: '
1. Alemania, “Insolvenzordnung” (Ordenanza de Insol-

vencia) del 5 de octubre de 1994;

2. Argentina “Ley de conaursos y quiebras” N 24.522 de

18 de agosto de 1995;
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3. Brasil, Decretaley N° 7.661 de 21 de junio de 1945 “lei
de falencias”; '

4. Colombia, Ley N®222 del 20 de diciembre de 1995;

5. Chile Ley N° 18.175 de 13 de octubre de 1982;

6. Estados Unidos de Norteamérica, “Title 11 del United
States Code;

7. Frandia, ley 84-148 de I de marzo de 1984, sobre pre-
vencién y composicién amigable de las dificultades de
la empresa, Ley 85-98 de 25 de enero de 1985 sobre
Saneaniiento y liquidacidn judidal de las empresas, y
modificativas;

8. ltalia, Real Decreto Nimero 267 de 16 demarzo de 1942
sobre la disciplina de la quiebra, del concordato pre-
ventivo, de la administracién controlada y de la liqui-
dacidn forzosa administrﬁtivay Decreto ley Ntimero 26
de 30 de enero de 1979, convertido sucesivarmente en
ley, que reglamernta las adiministiacion extraordinarias
de las grandes empresas en cisis;

9. Paraguay, ley de quicbras N° 154 del 9 de diciembre de
1969;

10. Portugal, Decreto-ley 132/93 de 23 de abril de 1993.

Se contempld el estudio de tres proyectos de ley que -

sittian al lector claramente en las tendencias modificatorias
de la época:
. Proyecto de ley brasilefio, Proyecto de Ley N°® 205 de

1995, en versidn del 4 de diciembre de 1996;

2. Provecto de ley espaiiol, del Dr. Angel Rojo;
3. Proyecto de Convenio de la Unién Europea, relativo a
los procedimientos de insolvencia.

En relacién con esta documentacién se analizaron muy
diversos aspectos, que incluyen -en cuanto a la quiebra-:
datos generales comparables como denominacién, rganos
existerttes y su regulacién, presupuestos, juez competente;
aspertns de pracedimiento como la legitimacién, conteni-
do del auto declaratoria de la quiebra, efectos de Ja declara-
cién, composicién de la masa activa y de la masa pasiva en
cada caso, regutacién de la liquidacién y sus alternativas;
alternativas no liquidatorias a la quiebra; suspension; reha-
bilitacién del fallido; calificacién de 1a conducta del quebra-
do; regulacién de Ja quiebra internacional. En cuanto a los
sistemas preventivos se compard: diversos aspectos de 1a
presentacion de la propuesta; efectos dela presentacién; pro-
cedimientos; verificacién de los aéditos; intervencién; me-
canismos de adhesién de los acreedores; diversos conteni-
dosde la propuesta preventiva; efectos del incumplimiento;
y previsiones sobre el agrupamiento de sociedades. Toda
esta informacion aparece analizada esquemdticamente por
texto legol, asi como condensada en un estudic de derecho
comparado que contrasta todas las soluciones.

La tercera parte del libro se ocupa de los princdpios y
bases del proyecto de reforma. En esta instancia se presen-

tan y justifican las grandes opciones que luego aparecen en
lapropuesta de reglamentacion. Los principios sobre los que

se edifican las bases que dan lugar al anteproyecto presenta-

do incluyen los siguientes: unificacién de los procesos civi-
les y comerciales, procedimiento nico con diferentes alter-
nativas, facilidad y temporaneidad de acceso al conaurso,
rapidez de los procedimientos, mantenimiento de la activi-
dad econdmica viable, adjudicacion de la empresa en mar-
cha, reduccién de los privilegios y creacion de la categoria
de aréditos subordinados, calificacién del concurso sin figu-
ras penales especificas para los deudores, mantenimiento
del acuerdo extrajudicial, liberacién del deudor luego deun
perfodo de suspension, regulacién de los pequefios conaur-
sos, necesidad de especializacion de magistrados y auxilia-
Tes.

Finalmente, la cuarta parte, presenta la exposicion de
motivos y el anteproyecto de ley de concursos, desarrollado
en quince titulos y doscientos dncuenta y cinco articulos,
en los cuales se recogen los lineamientos sustanciales y pro-
cedimentales mas modemnos en la materia, adaptados a la
realidad nacional y regional.

Es de destacar que tanto las bases como el anteproyecto
se discutieron con prestigiosas figuras del dmbito econémi-
oy jutidicy, tanto nacionales como internacionales. 1 Dr.
Olivera realizé consultas a efecto con: el Dr. Angel Rojo Fer-
nindez Rios, profesor de derecho mercantil de la Universi-
dad Auténoma de Madrid; los economistas Rafael Laporta
Drago y Florencio Lépez-de-Salinas, profesores de la Escue-
la de Economia de la Universidad de Harvard; el Dt Emesto
Talvi, uruguayo v director de CERES; Dres. Héctor Alegrfa, -
Edgardo Marcelo Alberd y Efrain Hugo Ridsau, profesores
argentinos de derecho comercdial; y el Dr. Luis Torello, pro-
fesor de Derecho Procesal en la Universidad de fa Repiibli-
ca, exPresidente de la Suprema Corte de Justicia y coautor
del Cédigo General del Proceso.

El trabajo terminado fue presentado al Poder Legislati-
voen el afio de 1998, cumpliendo con el cometido de inte-
rés nacional que le dio origen. Sin perjuicio del destino que
finalmente tenga, su difusién cumple, en nuestra opinién,
una indudable fundén doctrinaria y cultural. 1a funcién
dartrinaria se hace evidente en cuanio constituye un valio-
so apoyo para el estudio del derecho concursal modemo: el
lector podr4 encontrar diversos regimenes de derecho com-
parado analizados y verd la justificacién de diversos institu-
tos en cuanto a su posible adopcion para la realidad nacio-
nal. La funcién cultural implica el acercar argumentos de
reflexién y discusién acerca de un tema de tanta relevancia
para la vida empresarial y para kas inversiones nacionales y
extranjeras que merece que algiin dia sea atendido suficien-
temente por el legislador uruguayo.

Beatriz Bugallo
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Contratacion Administrativa

Carlos E. Delpigzzo
Universidad de Montevideo - 1999; 544 pdgs.

El autor es profesor de Perecho Pidblico de la Uni-
versidad de la Reptiblicay de Derecho Informati-
¢o en la misma Universidad y en la Universidad Ca-
télica Damaso Antonio Larrafaga. Es asimismo di-
rector del Master en Derecho Administrativo Econd-
mico de la Universidad de Montevideo y profesor de
la materia “Contratacién Administrativa®

Su extenso conocimiento del Derecho Administra-
tivo se nutre no sélo de su prolongados y activos ante-
cedentes académicos, sino ademds deuna prolongada
experiencia en el asesoramiento de empresas en temas
de Derecho Administrativo, y en el desempefio de car-
gos dentro de la Administracion, incluyendo la titula-
fidad del Ministerio de Salud Piblica.

En el afio 1991, el autor publica el tomo I del “Ma-
nual de Contratacién Administrativa”, editado por el
Programa Nacional de Desburocratizacién. Se trata de
una versién de Ias clases sobre la parte general del cur-
so “Contratacion Administrativa” dictado en el Mas-
ter de Derecho de la Empresa del entonces Instituto de
Estudios Empresariales de Montevideo TEEM (actual-
mente Universidad de Montevideo). La versidn de di-
chas clases fue enriquecida por el autor con profusa
bibliografia tanto general como especial en cada capi-
tulo y un amplio anexo normativo referido a los temas
tratados en la obra. Este primer tomo fue objeto de dos
ediciones posteriores.

En 1993, el autor publica el tomo II del citado
mantal, siguiendo la tradicién del primer tomo, in-
cluyendo las clases referidas a la parte especial del cur-

o “Contrataciéon Administrativa”, con referencia alos
" contratos especialmente considerados. Este segundo
tomo cuenta, como el anterior, con una abundante
bibliografia tanto general como espedial, y un comple-
W apéndice nonmnative referido a los temas compren-
didos en la obra.

Fn 1999, el autor publica, la obra “Contratacién
Administrativa”, editada porla Facultad de Derechode
la Universidad de Montevideo. 8i bien la citada obra
incluye los temas tratados en los dos tomos del ante-
tfior Manual de Contratacién Administrativa, no se tra-
1a de una simple 1ecoleccion del material incuido en
los mismos.

Desdela publicacion de las obras anteriores se pro-
dujeron cambios tales como la reforma del Estado y
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los progresos del Mercado Comtn del Sur, asi como

también como cambios en la érbita académica que re-

fieren a la creacién del Master en Derecho Administra-
tivo Econdmico en la Universidad de Montevideo.

Todos esos fenémenos, son procesados en la visién
atenta del autor, dando como resultado una obra que
recoge dicha dindmica y se enriquece de la misma, ad-
quiriendo atin mayor actualidad. :

Se trata de una vision comprensiva, sisternatica y
ordenada, (caracteristicas connaturales al autor), del
fendmeno de la contratacion en la que intervienen las
distintas Administraciones.

En lo que se puede clasificar como la parte general
de la obra (capitulos I al VII), el antor analiza los si-
guientes temas: -

* Los elementos esenciales del contrato;

¢ Laformacién del contrato, con especial andlisis de
las normas vigentes sobre la forma de celebracion
del mismo y de la licitacion pﬁbliéa como requisi-
to necesario para ciertos contratos;

* Laejecucidn del contrato con sus caracteres, even-
tuales vicios e impugnacidon de los administrativos
dictados en la fase de formacién asf como de ejecu-
cign del contrato, explicando las tesis de los actos
separables y coligados, y la procedencia de la im-
pugnacién de actos contrarios al contrato, enten- '
diendo a éste como regla de derecho.

Sc induyen como novedad en la parte general del
presente trabajo, apéndices referidos a temas de extre-
mada actualidad:

» que refiere a la probidad en la contratacién admi-
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nistrativa. Este apéndice incluye la Convencién
Interamericana contra la corrupcidn y la Ley
17.060 anticorrupcion (también denominada “Ley
Cristal”);

Apéndice al capftulo sobre los elementos esen-
ciales del contrato, que refiere a la contratacién
con funcionarios dependientes: uno de los meca-
nismos de la reforma del Estado. Este apéndice
analiza la excepcion al articulo 43 del TOCAF (su-
jetos con los que no puede contratar la Adminis-
tracion), previstaen el articulo 13 delaLey 16.736.
Apéndice al capitulo de formacién del contrato,
que se refiere a 1a contratacidn administrativa en
expediente electrénico, tendiente a lo que se ha
dado en llamar la “despapelizacion” de la Admi-
nistracién.

Apéndice al capitulo de licitacién puiblica, reteri-
do a la negociacién en la contratacién adminis-
trativa tanto en la fase preparatoria con potencia-
les nferentes, coma en la fase esencial mediante
las negociaciones reservadas y paralelas previstas
en el articulo 57 del Tocaf, v como en la etapa de
discusion del contrato concreto.

Apéndice al capitulo de procedimiento licitatorio,
referido a la distincién necesaria entre “oferta ad-
misible” y “oferta conveniente” y la necesidad de
la distincién clara que lag Comisiones Asesoras de
Adjudicactones deben realizar a este respecto.
Apéndice al capitulo de ejecucidn del contrato,
referido a la consideracién del contrato de a Ad-
ministracién como regla de Derecho, con espe-
cial referencia a Ia sentencia de la Suprema Corte
de Justicia N° 490 del 24/11/1966, que declard
inconstitucional el articulo 345 de la Ley 13.318,
y a la posterior jurisprudencia (a partir de 1a Sen-
tencia N° 250 de 30/10/85) de la Suprema Corte
de Justicia, que en fallos de Casacién sobre temas
diversos, apoya la tesis amplia de “Regla de Dere-
cho” comprensiva de los contratos.

Apéndice a la extincion del Contrato, referido al
arbitraje en la contratacion administrativa en el
dmbito del Mercosur, con referencia tanto al pa-
norama regional como al patrio.

La parte especial de la obra referida a los contratos

de la Administracién comprende el tratamiento de:

Obras Piiblicas, incluyendo dentro de dicho capi-
tulo al contrato de obra piiblica y al contrato de
concesién de obras publicas, con un apéndice re-
ferido a las obras piblicas en las economias inte-
gradas y en especial a los aspectos juridicos de las
obras binacionales.

Contratacitin de sniministras, que inclnye como
apéndice al pliego Unico de bases y condiciones
generales para los contratos de suministro y servi-
cios no personales.

Contratacion de servicios no personales, con es-
pecial tratamiento del contrato de concesién de
servicio piblico y las responsabilidades emergen-
tes del mismo v de otras modalidades de contra-
tos, asi como al andlisis de los monopolios y su
extincion. o
Contratacion de servicios personales, tales como
los de consuitoria, y funcién piblica.
Contratacién de medios econémicos: contrato de
préstamo vy empréstito, incluyendo un apéndice
sobre contratacién administrativo internacional.
Contratos asociativos, incluyendo sociedades de
economia mixta y otras formas asociativas, asi
como un apéndice sobre el procedimiento para la
seleccién de socios.

En suma, se trata de un valioso aporte a la biblio-

grafia nacional, una obra obligada de la biblioteca ad-
ministrativa, y una herramienta muy valiosa por lo
comprensiva y minuciosa para quienes estudian y para
quienes practican el Derecho Administrativo.

José Luis Echevarria Petit
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Antecedentes, Fuentes y Concordancias de
la Ley de Sociedades Comerciales

Ricardo Olivera Garcta, Dante Barrios, Beatriz Bugallo,
Mariela Castafio, Bnrique Falco, Marcelo Lasowski.
Universidad de Montevideo - 1999; 237 pdgs.

La reforma del derecho societario uruguayo era un
problema de solucién ineludible en la década de
los ochenta del siglo XX. La normativa vigente en la
€poca estaba sustentada en el texto original del Cédi-
go de Comercio de 1867 y complementada por nu-
merosas disposiciones posteriores, tales como la ley
que introdujo en el derecho uruguayo la sociedad de
responsabilidad limitada y las que iban agregando o
modificando sucesivamente aspectos relacionados con
la sociedad anénima. Este conjunto de disposiciones
dispersas 1o podia acowmpanar ya el desarrollo comer-
cial del Uruguay.

En este contexto, luego de varias iniciativas e instan-
cias de intercambio entre 10s sectores interesados, es
aprobada la ley N° 16.060, que reforma integralmente
la regulacién juridica de las sociedades comerciales, pre-
sentado una sistematizacién adecuada, modemizando
aspectos de estruciura y funcionamienio de las sodieda-
des comerciales e introduciendo la regulacién de figuras
asociativas como grupos de interés econdémico y con-
s01cios en nuestro derecho.

La aparicién de la nueva ley dio lugar a profundas
reflexiones en la doctrina uruguaya. Del derecho socie-
tario de base decimondnica se pasa a normas actualiza-
das para cuya formulacion ef legislador recurrio a diver-
sas fuentes contempordneas. El estudio de las nuevas
normas y sil interpretacién, resulta ardua por la varie-
dad de referencias para el estudio v por la complejidad
de la tematica que enfrenta el operador jurfdico no ha-
bituado 2 la investigacion en derecho comerdal.

En este contexto aparece el estudio publicado porla
Universidad de Montevideo, como una forma de con-
tribuir a una aplicacién sistematizada y mds sencilla para
el intérprete dlel derecho socdietario uruguayo.

Fstamos ante una obra colectiva, cuyo objetivo es
presentado por su director, el Dr. Ricardo Olivera Gar-
cia, cuando explica que “pretende poner a disposidon
del intérprete de la Ley de sociedades Comerciales, Gru-
pos de interés Econdmico y Consorcios [N 16.060 del
4 de setiembre de 1989) una serie de elementos necesa-
rios para una correcta comprension v aplicacién de la
misma”.

Antecedentes, Fuentes

i Cuncum’am‘ius
1'{0 Iﬂ'

f.cy de Sociedades

(‘nmen.'iafes S

icardn Olivera Garcia

El trabajo se plantea en dos partes.

En primer lugar, se encuentra una obra doctrinaria
cu)}a autoria corresponde al Dr. Olivera, en el cual pre-
sentay analiza diversos elementos para la interpretacién
de la Ley de Sociedades Comerciales. El autor comienza
explicando los diversos métodos de interpretacion de la
norma juridica en general, recurriendo a autores cldsi-
cos en la materia como Garcla Maynez, Radbmich, Geny,
Saleilles, Kelsen y Cossio. Seguidamente analiza el mé-
wdo de interpretacién normativa que establece el dere-
cho uruguayo, acompafiando las opiniones de Eduardo
Jiménez de Aréchaga y Enrique Véscovi. Finalmente, he
aqui su aporte mds innovador, dimensiona la labor de
interpretacién normativa a la materia societaria.

De esta forma, afirma que la interpretacién consisti-
Ii “en la determinacion del sentido de la ley, dela ratio
legis, e €l m1ano 1eiodoldgico establecido por las nor-
mas”, marco ue deberd ser determinado acudiendo “a.
Al tenor literal de las normas. b. Al contexto normativo.
. A la historia fidedigna de la sancién.” A efectos de
facilitar el recuirso a tales factores, explica sus lineamien-
tos generales tratando particularmente el marco norma-
tivo anterior a Ia ley, el proceso de sancién de laley y las
fuentes de la ley. Resulta, asimisino, particularmente
destacable el andlisis que acompafa de los principios
generales de la nueva ley: decadenda del contractualis-
mo, desmistificacién de la personalidad juridica, am-.
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pliacién de la comercialidad, conservacidn de la empre-
sa, proteccién de las minorias, prevision de los proceses
de concentradion empresarial y los conentaios cones-
pondientes a la aplicacién del concepto de orden pabli-
<o en el marco de la ley N® 16.060.

Concluye el Profesor que “la utilizacion de una ade-
cuada metodologia interpretativa resulta esencial para
una correcta y eficiente aplicacién de la Ley de Socieda-
des Comerciales.”

En segundo lugar, se encuentra la investigacion pro-
piamente dicha sobre los antecedentes, fuentes y con-
cordancias de la Ley de Sociedades Comerciales. El tra-
bajo consiste en la identificacién de los antecedentes de
discusion parlamentaria, las fuentes y los articulos con-
cordantes en los demnds paises del Mercosur de cada uno
de los articulos de 1a Ley de Sociedades Comerdiales.

En cuanto a los antecedentes de discusion parlamen-
taria, se ubica por su niimero de carpeta y pagina el tra-
tamiento de cada tema en la Comision Especial de la
Cidmara de Representantes creada especialmente para
tratar el proyecto de ley, asi como en la Comisién del
Senado v los plenarios de Cdmara de Representantes,
Cdmara de Senadores y Asamblea General. En este elen-
co documental se encuentra la historia fidedigna de la
sancién de la norma, elemento clave para la interpreta-
¢ién normativa seglin nuestro sistema legal.

Las fuentes que se atribuyen a cada articulo derivan,
no solamente de las afirmaciones realizadas en la Expo-
sicién de Motivos de laley, sino también de labusqueda
realizada por los investigadores en los textos societarios
mas sefieros. Entre las fuentes citadas destacan por su
frecuencia las leyes argentinas de sociedades, 1a ley bra-

silefia de sociedades anénimas, el proyecto de ley del
Prof.. Sagunto Pérez Fontana, la legislacién societaria
espafiocla v la legislacién francesa, pero también - en
alguna ocasién - se encontrd la fuente de las disposicio-
nes societarias nacionales en el Codice Civile italiano, la
“Aktiengesetz” de 1966, o la Convencién Interamerica-
na sobre conflicto de leyes en materia de sociedades co-
merciales de Montevideo, 1979. Asimismo, es de desta-
car que en varias ocasiones se¢ mantuvo soluciones na-
cionales, ya consagradas en la legislacion vigente hasta
la época y que, en numerosas ocasiones, la solucién de-
finitiva fue originaria de los legisladores nacionales.

Es particularmente destacable el trabajo realizado en
torno a las fuentes en tanto verdaderas “llaves” para el
estudio del instituto correspondiente, dado que su indi-
vidualizacién permitird recurrir oportunamente a la doc-
uina apropiada en busqueda de la mejor aplicacion de
la norma nacional. _

Por su parte, las concordancias de los diversos arti-
culos con la legislacién de los paises del Mercosur, con-
siderado éste en su mds amplia extension (Argentina,
Brasil, Paraguay, Urugnay, mds Bolivia y Chile), facili-
tan al profesional la bisqueda de informacién corres-
pondiente en 1os paises de 1a region.

En definitiva, el libro publicado constituye una he-
rramnienta dinamica tanto para el investigador de dere-
cho comercial comn para el profesional consultante o
litigante, quienes disponen de una guia eficiente de los
elernentos necesarios para la interpretacion de la ley N°
16.060. )

Beatriz Bugallo



introduccién al Derecho Financiero y
al Derecho Tributario.

Ramdn Valdés Costa
Universidad de Montevideo - 1999; 63 pdgs.

Resulta un honor para mi el haber sido encomenda-
do para comentar la publicacién de referencia, la cual,
POr su parte, consiituyera el homenaje postumo que la
Universidad de Montevideo digné realizarle a la figura
humana, profesional, académica y docente del Dr. Ra-
mén Valdés Costa.

Esta publicacién recoge la version de las dos titimas
clases dictadas por Valdés Costa en el afio 1997, en las
cuales abordara aquellos temas fundamentales que pre-
sidieron su pensarmiento juridico: {a} la reivindicacién
del fenémeno financiero como objeto de la ciencia juri-
dica, ¥ (b) muy espectalmente la defensa del Derecho
Tributario Material como rama juridica anténoma, en
cuyo marco reivindica los tres prindipios fundamentales
de esta rama, el de legalidad, el de igualdad y el tutela
jurisdiccional (aunque en estas clases el Prof. Valdés Costa
se retirié solamente a los principios de legalidad y tutela
jurisdiccional).

Como afirma su colega, discipulo y amigo Dr. Juan
Carlos Peirano Facio en 1a semblanza que oficia de pré-
logo de la obra que comentamos, desde 1946 bajo la
influencia del Maestro italo-argentino Dino Jarach, Val-
dés Costa sintid 1a necesidad de profundizar el estudio
del aspecto juridico de la actividad finandera diferen-
candolo del analisis que corresponde al dmbito de la
economia financdiera y la politica financiera. Profunda-
mente convencido de este punto, hizo de su especiali
dad una dencia juridica.

Respecto del Derecho Tribyutario Material como rama
juridica auténoma, Valdés Costa resulté ser tal vez su
mds destacado defensor dentro del concierto latinoame-
ricano, reivindicdndole para si la existencia de institu-
tos, principios y conceptos propios. Fuertemente influi-
do por las ensefianzas del jurista francés Trotabas, Val-
dés Costa reivindicé la no sumision de esta rama juridi-
ca respecto del Derecho Civil, en espedal al momento
dela interpretacion, integracién y calificacitn dela nor-
1na tributaria material.

Sus postulados en este tema fueron reconocidos de
inmediato por la doctrina latinoamericana mas recibi-
da, siecndo recogidos en las Primeras Jomadas Latinoa-
mericanas de Derecho Tributario, celebradas en Monte-
video en 1956.

Del mismo modo, su concepddn autonoimista se
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refleja en el Modelo de Codigo Tributario para América
1atina y en todas las legisladones tribuiarias nacionales
inspiradas en dicho modelo, siendo nuestro Codigo Tri-
butario un fiel ejemplo de ello.

En cuanto a la defensa de los principios fundamen-
tales del Drerecho Tributaric, lalabor deValdés fue muy
vasta, la cual viera su punto mas alto en o gue muchos
consideran su obra cumbre “Instituciones de Derecho
Tributario” publicada en 1992.

En esta “Introduccién al Derecho Financiero y al
Derecho Tributario” se puede percibir como el Prof. Val-
dés Costa hacia gala de su vasto conocimiento en la
matetia, brindando a sus alumnos un pormenorizado
andlisis respecto del contenidoy los antecedentes histé-
ricos enque se fundan los prindpios de legatidad y tute-
la jurisdiccional,

Con la calidad que lo destacaba, Valdés Costa consi-
derabaal principio delegalidad como un limite funda-
mental a la potestad ributaria que debe imperar en un
Estado de Derecho, por el cual todos los aspectos telati-
vos a laestructuray cuantia del tributo solo pueden ser
regulados por la ley.

Respecto del principio de tatela jurisdiccional, el
mismo inforna el derecho que tienen las partes inte-
grantes de una relacién juridica tributaria de dirimir sus
contiendas ente Uibunales independicnles, imparcdales
v especializados.

Como afirmaba Valdés, en materia tributaria, esta
garantia de tutela jurisdiccional tiene una especial tras-
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cendencia, por cuanto aqui el Estado aparece en su tri-
ple condicitn de: creador de la obligacién tributaria (fun-
cién legislativa), acreedor de la misma (funcion admi-
nistrativa), y juzgador de la controversias que se pue-
dan plantear con los particulares a raiz de dicha obliga-
don (funcién jurisdiccional).

Sin perjuicio de destacar el invalorable aporte aca-
démico contenido en esta publicacién, cuya sucinta re-
ferencia de los temas principales formuldramos prece-
dentermente, corresponde resumir aunque mas no sea
muy brevemente el legado que le dejé al mundo juridi-
co el Prof. Ramoén Valdés Costa.

Su profusa obia docente y académica se inicia en ¢
afio 1946, en oportunidad de su vinculacion a la cdte-
dra de Derecho Financiero, asumiendo de inmediato Ja
titdnica tarea de reformar el contenido de la asignatura.
Dicho afidn motivé el inmediato surgimiento de las ver-
siones corregidas de sus clases magistrales y de una nu-
merosa cantidad de articulos que sentarian las bases de
sus furiras obras que lo consagiaiian como una de las
principales figuras de Derecho Tributario tanto a nivel
nacional como internacional

En 1950, junto con otros colegas de similar empuje,
fundé el Instituto Uruguayo de Derecho Tributario, gue
en el afio 1976 se transformara en e} Instituto Uruguayo
de Fstudios Tributarios al permitirse cabida a los profe-
sionales de ciencias econdmicas, del cual fuera designa-
do posteriormente Presidente Honorario.

Su invalorable ambicién académica motivé a que
en 1056 convacara a especialistas de derecho tributario
de latinoamérica a una reunién en Montevideo para lo
que serfa la citada Primera Jomada Latinoamericana de
Detecho Tributario, a los efectos de analizar aquellos
temas fundamentales del Derecho Tributario.

Es en dicha reunién que se resuelve la creacion del
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (“ILA-
DT"), el cual fuera formalmente creado en 1958. Bl in-
valorable aporte humano y académico de Valdés al ILA-
DT, motivd a que en 1983 fuera designado Presidente
Honorario det mismo.

Otro mojén trascendente en la carrera del Prof. Val-
dés Costa lo constituy6 su designacién en 1964, junto

con el Prof. argentino Carlos Marfa Giuliani Fonrougey
el Prof. Brasilefio Rubens Gomes de Souza (en el marco
del Programa Conjunto de Tributacién dirigido por la
OFA y ¢l BID) para la elaboracién del Modelo de Cédi-
go Tributario para América Latina. Este Modelo consti-
tuye la base de aproximadamente una decena de los c6-
digos tributarios nacionales actualmente vigentes en
América Latina.

Asimismo, la figura del Prof. Valdés Costa traspaso
las fronteras de nuestro continente para tener un alcan-
ce mundial. A principios de la década del 60 sevinculaa
la International Fiscal Association ( “IFA"), en donde pro-
pone y logra organizar en Montevideo en el afio 1968,
el primer congreso de esta organizacion que se realizd
fuera del viejo mundo. En 1984 fue distinguido al de-
signirsele miembro honorarios de la IFA.

Ellegado escrito que dej¢ Valdés es tan vasto como
valioso. Més de un centenar de publicaciones, entre li-
bros, estudios y articulos. Entre sus libros, hay tres que
merecen especial destaquer el “Curso de Derecha Tribu-
tario” de 1970 (que en 1996 actualizé y ampli6, siendo
reeditado en el afio 2001); el “Cédigo Tributario co-
mentado v concordado” cuya primera edicién data de
1975, en el que contd con la colaboracién de su hija la
Dra. Nelly Valdés de Blangio y el Dr. Eduardo Sayagués
Areco; y el antes mencionado “Instituciones de Dere-
cho Tributario” escrito en 1992.

Citando nuevamente al Prof. Peirano Facio, Valdés
Costa fue un hombre de consulta y de consejo y hasta el
final de sus dfas continué siendo profesor efectivo.

Quiso sabiamente el destino despedir la vida docente
del Maestro reservindole sus dos tiltimas clases univer-
sitarias para exponer precisamente sobre aquellos te-
mas a los que dedics gran parte de su vida profesional.

Como uno de los dltimos discipulos del Prof. Ra-
mén Valdés Costa, agradezco a la Universidad de Mon-
tevideo la oportuna vy generosa idea de haber publicado
estas clases, las que, sin perjuicio del importante aporle
académico que las mismas poseen, son una muestra fiel
de una vida dedicada al estudio y la docencia del Dere-
cho.

Sebastidn Arcia
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Estudios sobre los
Derechos Humanos.

Adolfo Gelsi Bidart
Universidad de Montevideo - 1999; 51 pdgs.

Esta oportunidad que me brindan los Organizado-
res de la Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo, me es doblemente gra-
ta, v ello porque se trata de la posibilidad de referir-
me al Profesor Adolfo Gelsi Bidart, y al libro editade
por la Universidad de Montevideo en su memoria.

Decia entonces que es la primera oportunidad que en
torma escrita puedo recordar a quién fuera mi magstro en
una disciplina juridica cuyo desarrollo y consolidacién
en nuestro pais es de su tinica y exclusiva autoria (v.g. el
Derecho Agrario).

Pero ] Profl Gelsi Bidal [ue algo 118y paia wdos lus
que tuvimos la oportanidad de conocerlo personalmen-
te y convivir algunas horas de su larga y fructifera vida.

Fue un hombre cdlido v sensible, que tuvo el tiempo
suficiente para escuchamos a todos y ayudamos con sere-
nidad y sabiduria, en 1os momentos de alegria y tristeza.

Ese don de gente, creo que nos marcd en forma inde-
leble, al igual que a vodos aquelos gue tuvieron oportu-
nidad de conocerlo.

Innumerables conceptos elogiosos hemos escucha-
do del Prof. Gelsi Bidart, pero creo que su concepcién de
ta vida ha sido la leccion mds importante que nos ha de-
jado a todos, y en este momento recuerdo un pensarmien-
to de Confucio que marca un estilo de vida que de alguna
forma se acercaa esa filosofia de vida. El célebre pensador
chino decfa; “Cuando tu naces todos rfen y sélo wd lloras,
vive de tal forma, que cuando ti mueras, sélo td rias y los
demds lloren.”

Pues bien, creo todes aquellos que conocimos en
mayor o menor medida al Prof. Adolfo Gelsi Bidart, sen-
timos su ausendia v lamentamos no tenerlo con noso-
tros.

Con relacién al libro editado por la Facultad de Dere-
¢ho dela Universidad de Montevideo, considero que nada
mas adecuiado parain hﬁmenaje al Prof. Celsi Ridart que
¢l terna seleccionado para su publicaddn.

Los derechos humanos fueron una constante preocu-
pacién y toda su profusa obra de alto contenido filosfi-
co y juridico se encuentra impregnada de esa visién hu-
manista que siempre lo caracterizo.

El primer Capitulo es una parte de su obra “Los dere-
chos y deberes del hombre y del dudadano comiin”, don-

1, Adolie Leise Bigar
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PROFESOR ADOLFO GELSI BIDART

UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO
FACULTAD DEDERECHO

de desarrolla en un marco de serena reflexion y planteos
excitantes al intelecto v a lo cotidiano, aspectos trascen-
dentes acerca de la nodién, trascendenda y vigenda de
los Prerechos naturales o fundamentales o bdsicos o uni-
versales, etc., v sucomplementariedad con los deberes del
hombre y del dudadano.

Una mencion especial corresponde al estudio de las
garantfas para alcanzar y asegurar la vigendia de esos De-
rechos humanos y los Deberes correlativos, donde el au-
tor destaca la necesidad de la existencia de un “ambiente
bisico comtin, que es el Estado de Derecho, un Estado no
arbitrario, con un clima de acatamiento a la ley v elimina-
cdn de los abusos, tanto de la autoridad como de los
cirdadanos”

En un plano mds especifico se desarrolla el Segundo
Capitulo de la obra, donde el enfoque de quién fuera uno
de las mds distinguidos procesalistas a nivel nacional e
internacional, ensaya desde lo genérico a lo espedifico la
valorizacién del Derecho v la Justicia en la superacion de
la violacién de los Derechos Humanos. '

La anéedota final de este Capitulo representa la esen-
dia del planteo, donde lo importante es “lo humano” por
sobre todas Ias cosas.

En el dltimo Capitulo, se aborda un tema de actuali-
dad y trascendencia (v.g. Ambiente y Naturaleza) sobre la
base de la complementariedad existente, y sabiamente
desamollada por el autor, entre los Derechos y los Debe-
res humanos. ‘
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La naturaleza es esencial para la vida del hombre, y su
relacién con ella por medio del respeto, no sélo es un
tema para las generaciones actuales, $ino que representa
las posibilidades ciertas para las generaciones futuras.

E! pensariento del Prof. Gelsi Bidart con relacién a
los Derechos, Deberes y Garantias del hombie comiin, se
encuentra incluido en toda su obra y ha sido objeto de
escritos particulares como los Capitulos que hemos co-
mentade, pero considero interesante recordar una frase

del Profesor Gelsi Bidart en su libro “De Derechos, Debe-
res y Garantfas, del Hombre Comtin”, que es una clara
demostracién de todo lo que hemos expresado y aquello
quenos faltd decir: “Esun libro escrito con pasion, jcémo,
si no escribir — y de estas cosas?, - con el cuidado reflexivo
que imponen la filosofia y 1a ciencia, - sin ilusiones, pero
tratando de mantener, en alto, [a esperanza.”

Jorge Ferndndez Reyes




NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS

Internet, Comercio Eletrénico
y Propiedad Intelectual

Beatriz Bugallo Montaio
Universidad de Montevideo - 2000; 219 pdgs.

a Facultad de Derecho de la Universidad de Mon-
Ltevideo ha editado esta excelente obra, donde la
Profesora Dra. Beatriz Bugallo Montafio, distinguida
especialista en el drea de la Propiedad Intelectual, egre-
sada del Magister Lvcentinvs de la Universidad de Ali-
cante (Espafia), realiza un estudio detallado del im-
pacto que kas muevas tecnologfas estin produciendo en
el campo del Dezecho.

Aborda los temas propuestos desde la perspectiva
de la insercién en la Sociedad de la Informacion, aun-
que sefiala de inmediato que lo visiblemente preocu-
pante de este fendémeno radica en la circunstancia de
que avin no tenemos clara la verdadera dimension tec-
nolégica de una expresién que usamos cotidianamen-
te para definir el mundo en el yue vivimos,

Por lo sefialado, a o largo de toda la obra se refleja
la inquietud de la autora de tratar meticulosamente
distintos temas a los efectos de que el lector pueda de-

terminar el alcance real de aquélla denominaciényen .

especial acercarse desde un dngulo cientifico al consi-
derado paradigma de la Sociedad de la Informacion:
Internet.

De modo ameno, agil v sencillo analiza un fend-
meno singularmente complejo como es el de la deno-
minada red de redes, desde su nacimiento hasta nues-
tros dias, a los efectos de introducimos en el conoci-
miento del fendmeno técnico, para asi poder luego
incursionar con mayor detenimiento y rigor cientifico
sobre aspectos tales como ¢l de la incidencia que este
fenémeno produce y seguramente producird en el cam-
po del Derecho.

Esta nueva frontera del Derecho al decir del maes-
tro italiano Vitorio Frosini supone el encuentro entre
dos ciencias aparentemente distantes entre si, como
son [a Informitica y el Derecho y ello plantea nuevos
problemasy distintas dificultades juridicas atin de di-
ficil solucion y ese es el desafio que valientemente en-
cara la autora en el desarrollo de su obra, presentando
un ahanico de los problemas jurdicos relacionados con
la Propiedad Intelectual y planteando las soluciones
que entiende aplicables para cada casa concreto.

El plan del libro responde basicamente a cuatro
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grandes unidades temdticas: Internet, Comercio Elec-
trénico, Aspectos de la Propiedad Intelectual en Inter-
nety Defensa de los Derechos de la Propiedad Intelec-
tual en el Ciberespacio.

La primera parte de la obra la titula Internet y en
ella dearrolla una serie de definidones (éaiicas nlwe-
rentes al funcionamiento de esta red mundial, desde la
correspondiente a la Internet propiamente dicha a la
de la Web quizds mds conocida como telarafia mun-
dial, pasando por Ia de las URLs, Ia de los hipervincu-
los o links, la de los Metatags y muchas mds, enume-
rando siempre sus origenes y la funcién que cumplen,
logrando que atn el lector mas desprevenido compren-
dalas dimensiones de este fendmeno. Analiza los con-
tenidos de Internet y las caracteristicas mds salientes
del ciberespacio, definiendo v clasificando los Nom-
bres de Dominio, para luego estudiar los mecanismos
de asignacién de aquéllos y la colision de los derechos
de Propiedad Intelectual con los Nombres de Domi-
nio.

En Ia segunda parte del libro aborda el Comercio
Electrénico partiendo nuevamente del encuadramien-

. to técnico del fendmeno para luego abordarlo desde

la perspectiva del jurista. Analiza con suma precisién
la bisqueda de seguridad, elemento considerado esen-
cial para lograr la imposicion definitiva de las transac-



214 HOTAS DE LIBHOS Y REVISTAS

REVISTA DF DERECHC DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEC

ciones electrénicas, especialmente la encriptacion y la
Firma Digital, asi como la incidencia de normas y prin-
cipios juridicos preexistentes a los denominados cou-
tratos electrémicos, al derecho de la competenciayala
proteccién al consumidor, desaibiendo las iniciativas
legislativas especificas para estimular el desarrollo del
comercio electrénico.

La tercera parte denominada Propiedad Intelectual
en el Ciberespacio supone al decir de la autora un acer-
camiento a los bienes de Propiedad Intelectual en In-
ternet, particularmente las Marcas, para luego incur-
sionar acerca de las semejanzas y diferencias de aqué-
llas con los Nombres de Dominio y en especial estu-
diar algunos de los conflictos tipicos del derecho de
marcas como por ejemplo la pirateria de marcas por
medio de Nombres de Dominio, asf como el linking,
el framing y otros. '

La cuarta parte titulada Defensa de los Derechos de
la Propiedad Intelectual en el Ciberespacio, traduce la

inquietud de la autora en la necesidad de imponer el
respecto a los derechos de propiedad intelectual me-

diante su observancia en la autopista de la informa- "

cién. En esta parte se detiene en el estudio de la Res-
ponsabilidad de los Sujetos que actiian en Internet o
ISP, y en la determinacion de tres aspectos basicos para
una correcta aplicacién de las debidas garantias de todo
ciudadano, atin la de aquéllos que se consideran inte-
grantes de una Comunidad Virtual: Jurisdiccién com-
petente, Ley aplicable y observancia de las Resolucio-
nes judiciales.

En definitiva, estamos ante una obra de lectura
obligada para aquéllos que quieran incuisionar en el
apasionante mundo de las Nuevas Tecnologias de la
Informacién, guiados por el conocimiento y puntos
de vista de esta brillante especialista que se reflejan a lo
largo y ancho de este magnifico libro.

Alvaro J. Eirin
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