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MENSAJE DEL DECANO

Una alternativa para el exilio

1 fenémeno de la emigracién preocupa a todos. Maxime

cuando ella nos hace perder a los jévenes de nuestro pais,

dotados de una capacidad de adaptacion y creatividad que
en general les permite conseguir empleos en cualquier parte del
mundo. Esa sangria intelectual y laboral nos hace perder algo mu-
cho mas importante que las riquezas materiales o los recursos natu-
rales de nuestro pais: nos quedamos sin renovacién generacional y
sin la potencialidad de adaptarnos con flexibilidad y rapidez a los
cambios —inevitables por otra parte— que se vienen dando en el pla-
neta. Es hora de intentar revertir esa situacién por lo mucho que esta
en juego.

La emigracién de los uruguayos no es un fenémeno nuevo. Vie-
ne ocurriendo desde hace décadas. Sélo que en los tltimos tiempos
las cifras han sido mds exactas y se obtienen con mayor facilidad
que antes. Las crisis, el desempleo, la persecucién o discriminacién
politica han sido los factores més determinantes y recurrentemente
empleados para explicar la biisqueda de nuevos horizontes y de lu-
gares de afincamiento por parte de decenas de miles de uruguayos.
Asi es que se fue configurando esa cifra tan asombrosa que muestra
con frialdad y realismo a medio millén como minimo de compatrio-
tas trabajando, viviendo y pagando impuestos fuera de fronteras.

Lo hecho, hecho esta. El tema actual no es analizar los porqués
del fenémeno emigratorio, sino buscar las formas de detenerlo y
quizas revertirlo. Se han manejado oportunamente opciones e ideas
cautivantes como la de promover la inmigracién de personas asiati-
cas expertas en el desarrollo de labores agricolas, crear paraisos fi-
nancieros para captar nuevos capitales o promover nuevas indus-
trias que generen multiples e innovadores empleos. Todo esto puede
dar frutos a corto o mediano plazo, como también puede darlo una
coherente y sincronizada politica de promocién turistica que supere
el periodo de los meses estivales.

No obstante, se nos ocurre que hay una forma de mas largo aliento
pero a la vez mas segura para revertir la emigracién uruguaya y
promover la inmigracion de extranjeros. Es apostar a una sélida,
profunda y exigente educacién a nivel de institutos de ensefianza
secundaria y superior tanto ptiblica como privada. Cuantas méas op-
ciones de calidad se puedan ofrecer en materia de cursos de capaci-
tacién - ya sea por la via de maestrias o por la de seminarios y talle-
res de menor duracién pero ricos en contenido y profundidad de
enfoques — mayores oportunidades estaremos brindando a los jove-
nes de adentro para que no emigren, como a los de afuera de fronte-
ras para considerar al Uruguay como una seria posibilidad educati-
va. En palabras del actual Ministro de Economia Cr. Danilo Astori
esto es apuntar al “crecimiento especializado a altos niveles de cali-
dad...”

Las ventajas comparativas son varias y muy considerables: un
clima templado, ausencia de desastres por razones climatolégicas,
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un ambiente relativamente seguro para los habitantes en materia de delitos, pocas posibilidades de ser el
centro de acciones criminales por parte de terroristas, inexistencia de controversias o problemas raciales o
étnicos de tipo alguno, estabilidad social y — muy importante — una relacién precio calidad en materia de
servicios educativos que dificilmente pueda encontrarse en otros lugares. También las distancias relativa-
mente cortas para acceder a cualquier punto del pais, facilitan la posibilidad de instalar centros educativos
descentralizados de Montevideo.

Todas esas ventajas pueden y deben explotarse para ofrecerle a un europeo, asiatico o estadounidense la
posibilidad de invertir en su propia educacion universitaria o post-universitaria o en la de sus descendientes
en un pais pequefio, tranquilo, estable y barato en términos internacionales como es el Uruguay. Invertir
seria, profunda y coherentemente en educacién es ponerse al dia con lo que hoy el mercado estudiantil de
grado y post-grado pide a nivel internacional. Es ademads apostar por la permanencia de los jévenes que de
otra forma terminaran aplicando sus conocimientos, su formacion y sus capacidades creativas fuera de fron-
teras con alto riesgo de no volver al Uruguay.

La apuesta no pasa simplemente por ofrecer una buena estructura edilicia, tecnolégica y material; ha de
suponer primero un nivel de capacitacion y excelencia docente que esté a la altura de los estandares interna-
cionales més exigentes. Profesores exigentes e innovadores, que promuevan la capacidad critica y la creati-
vidad; que combatan el culto al facilismo y la mediocridad; que estimulen las ansias de superacién y mejora
permanente en el estudio, la investigacion y las capacidades de compartir y transmitir lo aprendido. Eso es
lo que convoca, esto es lo que puede atraer tanto a los de dentro como a los de fuera de nuestras fronteras.

Si no somos capaces de aunar esfuerzos y criterios para mejorar nuestras ofertas educativas en todos los
niveles a fin de brindar opciones cada vez mas interesantes y tentadoras, entonces podremos decir que la
emigracion de nuestros jovenes la tenemos bien merecida y quienes nos visiten lo seguiran haciendo simple-
mente de paso.

Nicolas Etcheverry Estrazulas
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TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
DEL RESULTADO

JORGE BARRERA

Aspirante a Profesor de Derecho Penal (UM)
Posgraduado en Derecho Penal Empresarial (Universidad Austral)

SUMARIO:
I. INTRODUCCION. II. DISVALOR DE ACCION. 1il. PARTICULARISMOS DEL DISVALOR DE RESULTADO.
IV. PARTICULARISMOS DEL ALCANCE DEL TIPO. V. A MODO DE CONCLUSION

I. INTRODUCCION

Tal como sefialara en otra ocasién de analizar este tema’, la teoria de la imputacién objetiva del resultado
viene a tratar sobre uno de los temas que més problematicas suscita dentro de la Teoria del delito: la relacién
que debe de determinarse (sea ésta empirica, normativa, o bien de ambas especies) entre un resultado tipico
y una accién tipica. Lo que la Teoria de marras viene a tratar de regular es cudndo podemos decir que
determinado resultado que irrumpe en el mundo fenomenolégico es producto directo de una determinado
curso causal producido éste por una determinada voluntad final -esto es: una conducta humana-.

De hecho, se puede decir que el fenémeno que describiéramos anteriormente se encuentra ya en el pro-
pio nacimiento de la dogmatica juridico penal.

Desde el planteo positivista de VON LISZT, para quien la dogmatica se distinguia de la Politica Criminal,
fundandose tinicamente en la existencia de un dato empirico (un hecho natural) que no era otro mas que la
propia Ley Positiva, mas concretamente: el Cédigo Penal. Para este planteo Positivista Naturalista, el delito
no es otra cosa mas que una exteriorizacién de una causalidad lesiva, siendo la culpabilidad el aporte doloso
o culposo del autor. Asimismo, siendo la realidad un hecho determinado, resultaba partidario de la causalidad
(causalismo), lo que por otra parte, no podia ser de otra manera atendiendo a su afiliacién a las Ciencias
Naturales.

Dentro del esquema del Causalismo, la accién era descrita como todo movimiento corporal humano que
causa un resultado; de alli que la configuracién de éste tltimo era necesario a los efectos de que pudiéramos
sefialar que estdbamos frente a una accién tipica.

Conforme tales parametros, se desdibujaban los limites entre dos aspectos importantisimos dentro de la
mentada Teorfa: por un lado la determinacién de la existencia de una accién tipica; y por el otro lado la
relacion de causalidad entre la conducta tipica y el resultado acaecido. Esto ya que al considerase la accion
como todo movimiento corporal voluntario que causa un resultado, de por si implica que la averiguacién de
cudndo se ha causado un resultado constituya un requisito indispensable para determinar cuando se esta en
presencia de una accién tipica.?

Por todo lo expuesto es que la relacion de causalidad resultaba examinada sistematicamente previamen-
te al tipo penal, ya que aquella era parte de la teoria de la accién, y a su vez, guardaba una naturaleza
prejuridica (como concepto de causa).*

1. BARRERA, JORGE y otros: “Responsabilidad penal y accidentes de transito. Aportes de la Teoria de la imputacién objetiva.”, editorial
AMF, 1° edicién, 2006.

2. Op cit., pag. 65.-

3. Conforme LARRAURI, ELENA. En “La imputacién objetiva”, edit. Temis, Colombia, 1998; pag. 42 -43.

4. Conforme RODRIGUEZ MOURULLO, “Derecho Penal. Parte General”. Madrid, 1978, pag. 290.
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Véase que entonces, el determinar la existencia de la relacién causal, era a su vez, determinar la presencia
de una accién tipica; lo que generaba que se tuviera configurada en tal ejercicio, ademas de los extremos
sefialados, al propio juicio de tipicidad que quedaba reducido a la descripcion de un mero proceso causal.’

Posteriormente, surgié el movimiento NeoKantiano, encabezado por MEZGER y por Max Ernst MAYER,
quienes, siguiendo los postulados de la filosofia Kantiana, entendieron que el Derecho Penal no debia ser
analizado dentro de la 6ptica de las Ciencias Naturales, sino de las Ciencias Sociales o culturales. Asi, por
ejemplo, en el ambito de la Culpabilidad, ya no sera suficiente verificar ese nexo psicolégico entre el actor y
el evento, consistente el mismo en la verificacién del dolo o de la culpa. Por el contrario, comenzaran a
aparecer -al lado del dolo o la culpa- ciertos extremos de corte normativo/valorativo tales como las “circuns-
tancias concomitantes” de FRANK, hasta llegar al propio concepto de capacidad conocimiento de la
antijuridicidad, asi como el de la exigibilidad de verificar un comportamiento acorde con tal conocimiento
de la antijuridicidad (propios de la obra de FREUDENTHAL).

Lo mismo ocurrié en el tema que nos convoca, esto es, acorde con esta concepcién valorativa que se
acopla a la concepcién puramente natural del positivismo causal, emergen ciertos correctivos de corte nor-
mativo respecto de la teoria de la condictio sine qua non, como ser la prohibicién de regreso (THYREN);
hasta llegar a la llamada Teoria de la causalidad adecuada, segtin la cual, serd causa del resultado no cual-
quiera que integre -desde un punto naturalista- la linea causal que desemboca en el mentado resultado, sino
solo aquellas (acciones u omisiones) que conforme a datos estadisticos o por considerarse asi social-
culturalmente, sean pasibles (ex ante) de causar dichos resultados (lo que se verifica en la aparicién de
ciertos conceptos como ser el de “previsbilidad”). de tal manera es que dijéramos en anterior oportunidad:
" Pues bien, véase que dentro del esquema causalista, y tal como ya manifestaramos, la determinacion acerca
de la tipicidad de una determinada conducta se agota en el estudio de la causalidad.’

Tal como manifestara sobre la especie GIMBERNAT ORDEIG: “Dicho de otro modo: si llamamos A a la
accion tipica, R al resultado y U a la union material entre ambos, tendremos que las teorias de la causalidad
persiguen un doble objetivo: determinar A -primera cuestion- y comprobar la existencia de U -segunda
cuestion. (...) De las dos cuestiones atribuidas a la causalidad, solo la segunda -la constatacion de la existen-
cia de U- ha de ser decidida en el marco del problema causal (...) hay que elegir de algiin modo, una accion,
y entonces -cuando ello se consiga- habrd que examinar (aqui empieza la causalidad a jugar un papel) si esta
accion ha producido el resultado o no.”

Como se desprende de las apreciaciones de GIMBERNAT, es claro que la determinacion de la relacion de
causalidad dentro de la teoria causalista, pasa a tener un alcance extensisimo, alcanzando asi también a la
determinacion de la accion tipica a la que solamente se atiende en caso de determinarse anteriormente, sobre
la causalidad de las acciones (de conformidad con la teoria de la equivalencia de las condiciones o la de la
causalidad adecuada).”™

Ahora bien, sin perjuicio de lo manifestado anteriormente, sin lugar a dudas que lo mds grave consiste,
de conformidad con dicho esquema, y tal como pusiera de manifiesto LARRAUR], el que se relega la deter-
minacion de la accién tipica a ciencias extrajuridicas, que con sus diversas teorias de la causalidad debian de
establecer la presencia o no de una accion tipica, aspecto este que solo al Derecho correspondia.’

Con posterioridad, y de la mano de Hans WELZEL emerge la Teoria Final de la accién, que diere
nacimiento al sistema dogmatico que se diera en llamar Finalismo. Dicho sistema se funda en la conside-
racion de que la naturaleza humana es portadora (intrinsecamente) de sentido, esto es, de finalidad. Con-
forme a la teoria de la accion final, que reconoce su origen en la filosofia Aristotélica, nunca puede ser
presupuesto del delito un hecho que no tenga presente los datos de sentido referidos al autor. Conforme
este criterio, es que el dolo y la culpa se importa por la Teoria del Tipo de la Teoria de la Culpabilidad,
dejando como tinico contenido de la misma criterios o institutos normativos (imputabilidad, capacidad de
conocer la antijuridicidad del comportamiento, y exigibilidad de un comportamiento acorde con lo
preceptuado por la norma).

Conforme esta nueva dogmatica, cuya matriz empirista y naturalista es incuestionable, sdlo serd el autor
de la conducta responsable penalmente por un resultado tipico, en la medida que el mismo haya sido el
producto de una conducta dirigida al mismo (tanto por dolo, como por culpa) y respecto a cuyo curso
causal, observe su dominio el referido agente.

BARRERA, JORGE: Op cit., pag. 67.

Cfe. LARRAURI, ELENA, op. cit., pag. 40.

extraido de GIMBERNAT ORDEIG, ENRIQUE, en “La causalidad en Derecho Penal”, ADP, afo 1962, pag. 544 y 547.
BARRERA, JORGE: Op Cit., pags. 70-72.

LARRAURI, ELENA, op. cit., pag. 41.

O ® NG
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Ahora bien, no pas6é mucho tiempo sin que se tardase en advertir que esta concepcién empirista no era
suficiente para resolver ciertos casos como por ejemplo el cldsico del sobrino quien, para heredar a su tio
rico, le convence de que salga a observar desde lo alto de la torre de una fortaleza en ruinas el espectaculo de
una tormenta eléctrica, y todo ello a sabiendas que suelen caer rayos en dicho lugar; cosa; ésta tltima que
viene a ocurrir, privandole al tio de su vida.

En el caso expuesto, no cabe dudas de que el sobrino tuvo dolo (conocimiento y voluntad) respecto del
curso causal que acabé quitando la vida a su tio. Asimismo, tuvo en su poder la posibilidad de fomentar tal
curso, o bien evitarlo (advirtiéndole por ejemplo a su tio de lo que podia llegar a ocurrir). Ahora bien, los
autores finalistas entendian que el dolo no podia entenderse configurado en tales circunstancias y ello ya
que el dominio sobre el curso de una tormenta eléctrica se halla fuera del ambito de prevision, asi como de
dominabilidad propia de cualquier ser humano.!

Pero desde tal momento se verifica que, tanto el concepto de previsibilidad/prevision, asi como el de
dominio, adquieren una sustancia esencialmente normativa o valorativa; y ni qué hablar ello dentro del
ambito de los tipos culposos en donde emerge el concepto de violacion del deber de cuidado.”

Dentro de este panorama sistematico que pretendia ser empirico, pero que sin embargo convivia con un
sinfin de extremos valorativos normativos a los efectos de limitar su alcance; es que emerge la sistemdtica
creada por el catedratico de Munich, Claus ROXIN.

ROXIN se propone retornar a los extremos valorativos representados por los neokantianos; sin desmere-
cer por ello los aportes del Finalismo respecto de la accién final, de la teoria del error, del tipo subjetivo, asi
como del concepto de culpabilidad enteramente normativizado o valorativo -habiendo el dolo y la culpa
emigrado al Tipo Subjetivo.

Para ello propone vincular la dogmaética penal con la Politica Criminal: los conceptos de la dogmatica
juridico penal requieren de cierta normativizacién, consistiendo esto tltimo en tomar un dato de la natura-
leza y aplicarlo conforme a una norma y su finalidad (siendo ésta politica criminal). De alli que la culpabili-
dad pase a ser en el esquema ROXINIANO, Responsabilidad, ya que a la categoria culpabilidad -idéntica a
la del finalismo- le agrega la categoria “necesidad de pena” que medira el quantum (siempre dentro del
techo que determine la culpabilidad propiamente dicha) atendiendo a las razones de prevencién general
negativa y especial negativa y positiva.

Ahora bien, en lo que hace al tema de este trabajo, ROXIN comprende que no cabe un anélisis positivista
ni empirico a los efectos de determinar si cabe imputar un determinado resultado -penalmente relevante- a
una determinada conducta. Para ello se requiere determinar tales extremos desde una éptica normativista,
atendiendo a la finalidad de la norma penal. Veamos esto con un claro ejemplo que aporta el Maestro meji-
cano Enrique DIAZ-ARANDA:

“(...) existen conductas que objetivamente son exactamente las descritas en el texto de la ley y algo nos
dice que no deben ser consideradas como prohibidas porque al hacerlo contravendria el principio de justicia
material; tal es el caso del arquitecto que recibe en Mexicali un cheque del Banco Banamex por la cantidad de
cuarenta mil d6lares americanos para iniciar la construccién de un centro comercial en Tijuana y, momentos
después, sale del territorio nacional para hacer compras de productos bésicos en Calexico (EE.UU.), sin
declararlo en la aduana ni a la salida ni a la entrada al pais el mismo dia. Dicha conducta se encuadra
perfectamente en el texto del articulo 105, fraccion XIII, pérrafo 2° del Cédigo Fiscal de la Federacién que
establece:

Articulo 105- Sera sancionado con las mismas penas del contrabando, quien:

XIII...

La persona que no declare en la aduana a la entrada al pais o a la salida del mismo, que lleva consigo
cantidades en efectivo o en cheques, o una combinacién de ambas, superiores al equivalente en la moneda o
monedas de que se trate a treinta mil d6lares de los Estados Unidos de América se le sancionara con pena de
prisién de tres meses a seis afios. En caso de que se dicte sentencia condenatoria por autoridad competente
respecto de la comision del delito a que se refiere este parrafo, el excedente de la cantidad antes mencionada
pasara a ser propiedad del fisco federal, excepto que la persona de que se trate demuestre el origen licito de
dichos recursos.

10. Sobre este tema y su critica respecto del tratamiento del finalismo ortodoxo, véase: ROBLES PLANAS, Ricardo en: “Desvalorar e
imputar. Sobre la imputacién objetiva en Derecho Penal”. Ed. Atelier, Barcelona, 2004; asi como en la mas novel edicién de editorial
BdeF, afio 2006. Asimismo en prélogo de la obra “Imputacién Objetiva” de DAMASIO DE JESUS, realizado por CERVINI, ADRIASOLA
y PEREIRA GARMENDIA.

11. Asi lo ha puesto claramente de manifiesto MIGUEL LANGON al analizar los arts. 3 y 4 de nuestro Cédigo Penal, en su “Curso de
Derecho Penal y Procesal Penal” , pag. 219 y ss., editorial Del Foro, Montevideo, 2003.
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Por ello, es necesario determinar cuales son las conductas que pretende prevenir y sancionar el legislador
penal y ello sélo se consigue a través de una interpretacion teleoldgica del tipo que nos ayude a establecer el
sentido y los alcances de la prohibicién; dicha tarea se realiza atendiendo a los elementos valorativos impli-
citos en la conducta tipica, los cuales son una serie de criterios normativos que se agrupan en lo que he
denominado como “teoria de la imputacién normativa del resultado a la conducta” o, como la llama la
reciente doctrina mayoritaria, teoria de la imputacién objetiva del resultado.”*

Para verificar esto, debe entenderse que en el esquema de ROXIN, lo que se castiga en el tipo del Homi-
cidio (nuestro art. 310 del CP), no es el causar la muerte por la conducta del agente; sino el aumento por parte
de ésta, del riesgo de muerte de la victima mas alla de lo juridicamente tolerado. Con ROXIN no hablamos
de una relacién causal basada en datos ontolégicos o naturales, sino por el contrario, de datos valorativos y
juridicos, concretamente: el aumento de un riesgo mas alla de lo admitido por parte del orden normativo y
ello con referencia siempre a un bien juridico penalmente tutelado.”

Ubicada la Teoria de la imputacion objetiva del resultado dentro de una concepcién funcionalista, es que
se procede a invertir la relacién entre accién, finalidad y tipo; no considerandose correcto que una estructura
de la accién de carécter prejuridico y vinculante para el legislador sea la que determine el contenido de la
finalidad y del tipo, sino que, bien por el contrario, es un tipo nacido de consideraciones valorativas juridicas
y orientado a los contenidos sociales de significado, el que determina qué conducta es final en sentido juridi-
co y qué circunstancias hay que incluir en el tipo subjetivo.* Tal como sostiene BERNARDO FEIJOO: “Fren-
te a las concepciones ontolégicas del tipo, como el causalismo y el finalismo, la “teoria de la imputacién
objetiva” otorga al tipo un contenido claramente valorativo. Ello tiene dos consecuencias: una es que ni la
causalidad ni la finalidad del sujeto nos dicen si una persona ha realizado un tipo penal. Es precisa una
valoracién desde el punto de vista de la norma. Una conducta se ve asi seleccionada como tipica de acuerdo
con el fin y sentido de los tipos de la parte especial interpretados teleolégicamente. La otra consecuencia
tiene mayor importancia practica: a pesar de que una conducta se pueda subsumir formalmente en un tipo
penal, sélo se puede desvalorar dicha conducta de acuerdo con el “fin de protecciéon de la norma penal”. Ni
todo proceso causal que mate o lesione, ni toda intencién de matar o lesionar son relevantes para el derecho
penal. El tipo objetivo pasa a cobrar una especial relevancia dentro de la teoria del tipo, desplazando la
importancia que habia tenido para el finalismo la finalidad del sujeto. La relevancia que para el finalismo
tenia la perspectiva ex ante pasa a ser compensada mediante una perspectiva objetiva ex post (vaticinatio
post eventum) complementaria. Todo proceso de imputacién supone un juicio retrospectivo por parte del
Juzgador . No nos olvidemos que la doctrina mayoritaria es partidaria de un injusto dualista que tenga en
cuenta tanto una perspectiva ex ante como una perspectiva ex post. Lo decisivo para el derecho Penal no es
tnicamente el sentido que el autor queria darle a su conducta, sino también el &mbito de proteccién de cada
tipo penal. Pero la imputacion de resultados ya no se entiende cémo la mera constatacion de un proceso
causal, sino que es fruto de una interpretacién teleolégico-funcional de los distintos tipo de la parte especial
y del fin de proteccion de cada norma penal.”’

Esta teorfa de ROXIN, tal como sostuviéramos oportunamente,'® parte de cuatro postulados que necesa-
riamente han de verificarse en el caso analizado a los efectos de poder imputar un determinado resultado
que acontece en el mundo fenoménico como -justamente, el resultado de- una conducta tipica. Dichos postu-
lados son:

1°) Relacién de causalidad entre una persona y el resultado.

2°) Disvalor de accién: consistente en la existencia de un riesgo juridicamente relevante, y que el mismo
haya sido creado o aumentado por la conducta (activa u omisiva) del agente.

3°) Disvalor de resultado: consistente en que sea efectivamente tal riesgo creado o aumentado por la
conducta del agente y a su vez, juridicamente relevante, el que se materialice, se realice, en el resultado
tipico.

12. DIAZ ARANDA, Enrique. “Imputacién normativa del resultado a la conducta.” en “La imputacién normativa del resultado a la con-
ducta” AA.VV,, editorial Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2004.

13. Sefiala al respecto LARRAURI: “(...) nadie duda en la actualidad, tras largos afios de discusion de diversas teorias causales, que las
teorias causales son incapaces de delimitar qué actividades deben considerarse tipicas. En efecto, este es un juicio eminentemente
normativo; por consiguiente, una teoria causal que utilizara criterios valorativos dejaria por ello de ser causal, y una teoria puramente
causal no estaria en condiciones -como analizaremos més adelante- de producir limitacion alguna respecto del nimero de acciones que
deben tomarse en consideracion.”

14. Cfe. ROXIN, CLAUS. DERECHO PENAL. PARTE GENERAL. T. 1°; Ediciones Civitas, Madrid, 1993.

15. BERNARDO FEIJOO, en “Resultado lesivo e imprudencia”; J.M. Bosch editor y Universidad Externado de Colombia ediciones; aio
2003; Bogota, Colombia. Pag. 174y 175.-

16. BARRERA JORGE, et Al., Op cit., pag. 73 y ss.



TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO 1

4°) Alcance del tipo o fin de proteccién del tipo: consistente en que el fin de proteccién de la norma tipica,
abarque resultados de la clase de los producidos o realizados por el disvalor de accion. En otras palabras:
verificar si el tipo penal en andlisis estd destinado -o no- a impedir tales sucesos.

II. DISVALOR DE ACCION

Dentro de la Teorfa de la imputacién objetiva de ROXIN en lo que refiere al disvalor de accién, hallamos
ciertos “particularismos””” que requieren de un andlisis pormenorizado, siendo ellos:

a) La exclusién de la imputacion cuando se disminuye un riesgo.

b) La exclusién de la imputacion cuando falta la creacién de un peligro; o en los casos de riesgos permi-
tidos.

¢) La creacién de peligro y los cursos causales hipotéticos.

A) Exclusion de la imputacion cuando se disminuye un riesgo:

“Quien ve como una piedra vuela peligrosamente hacia la cabeza de otro y, aunque no la puede neutra-
lizar, si logra desviarla a una parte del cuerpo para la que es menos peligrosa, a pesar de su causalidad no
comete unas lesiones, al igual que tampoco las comete el médico que con sus medidas sélo puede aplazar la
inevitable muerte del paciente.” Este es el ejemplo que emplea ROXIN a los efectos de explicar qué es lo que
él entiende cémo contenido de la disminucién del riesgo.

Se trata de los casos en que el agente de la conducta acttia sobre un curso causal preexistente, y lo
modifica de forma tal que, o bien aminora, o bien disminuye el peligro que dicho curso primigenio le gene-
raba al bien juridico del sujeto pasivo. De alli que se pueda decir que lo caracteriza estos casos es que la
participacién del agente de la conducta mejora la situacién del bien juridico mediante la disminucién de un
riesgo o peligro preexistente.

Véase lo trascendente que resulta este criterio de imputacion de ROXIN respecto de nuestro ordenamien-
to juridico penal, en donde la doctrina y jurisprudencia vernacula mayoritariamente (salvo quizés -dentro
de quienes han escrito sobre el tema- Miguel LANGON) sostienen como teoria explicativa del nexo de
causalidad a la teoria de la causalidad adecuada. Dentro de tal esquema, tendriamos forzosamente que
concluir respecto del ejemplo de marras, que el resultado le es imputable al agente de la conducta (siendo
responsable penalmente por un delito consumado doloso de lesiones) y ello ya que:

1°) tal resultado era previsible y fue efectivamente previsto por tal agente, y; 2°) tuvo la intenciéon de
causar el susodicho resultado (por més que lo pretendiese para evitar un mal mayor).

Es que justamente, fue en virtud de situaciones como las analizadas, que la doctrina cldsica eché manos
a la causal de justificacién Estado de Necesidad (art. 27 CPU). Pero esto significaria considerar la aminora-
cién del riesgo como una lesién al bien juridico tipica de un delito, y ello es lo que en la subespecie falta. Esto
es: cualquiera de las soluciones de las que se sirve la doctrina clasica, asi como la finalista, no deja de resultar,
a todas luces en casos como el expuesto, manifiestamente injustas, y por ende, inadmisibles para un Derecho
Penal que atienda a una dogmatica inspirada en valores de politica criminal.

Ahora bien, ROXIN pone una limitaciéon respecto de la aplicabilidad de este criterio de imputacion: la
situacioén es distinta -para él- en caso de que alguien no debilite un peligro existente, sino que lo sustituya
por otro, atin cuando su realizacién sea menos dafiosa para el bien juridico que lo que le hubiere resultado el
riesgo o peligro inicial. El ejemplo que brinda al respecto es el siguiente: “A tira a un nifio por la ventana de
una casa que sufre un incendio y con ello le causa considerables lesiones, pero de esa manera le salva de la
muerte entre las llamas”.

Ahora bien, ya en otra ocasion, he sostenido que seria conveniente desatender la negativa de ROXIN de
considerar en la subespecie a los casos de sustitucion; ello ya que de esa forma el campo de aplicabilidad de
este instituto seria enorme; y condice plenamente con las valoraciones normativas propias de la dogmatica
propuesta por ROXIN. Ello ya que, en nuestro derecho, de conformidad con la regulacién que tiene la causal
dejustificacion de estado de necesidad, se llegarian a soluciones diametralmente opuestas a las que se arriba

17. Asi los denominamos en pormenorizado analisis que hiciéramos de estos extremos, en BARRERA, JORGE et Al., “Responsabilidad
penal y accidentes de tréansito. Aportes de la Teoria de la Imputacién Objetiva.”, editorial AMF, Montevideo, 2006.
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en el Derecho Penal Alemén. Por tal motivo es que, dentro del esquema de ROXIN, atendiendo al Derecho
aleman, no resulte contradictoria con los principios funcionales de su sistema el sostener -como él hace- que
la sustitucién de un curso causal lesivo por otro menos lesivo, da mérito a una imputacién normativa.

Pero, como dijéramos UT supra, véase que en nuestro derecho desde el momento en que el Estado de
Necesidad respecto de terceros no esta contemplado como causal de justificacién sino como atenuante (art.
46nal.2° del C.P.U.), de considerar correcta la observacion de ROXIN, los casos no de intervencién aminorante
en un curso causal lesivo; sino de sustitucién de un riesgo por otro de menor lesividad, constituirian un
delito consumado tnicamente pasible de una alteratoria de atenuacion de la pena. Para ser gréficos: en el
caso de A al tirar al nifio por la ventana, estaria para el Derecho Penal Vernaculo cometiendo un delito de
lesiones (leves, graves o gravisimas) atenuado."®

Amén de las razones fundadas en la regulacion de los institutos de justificacion en nuestro pais, y tal
como dijéramos, sustancialmente en lo que al bien juridico tutelado respecta, no hay diferencias de entidad
entre la conducta de quien acttia sobre un curso causal ya existente disminuyendo el grado de lesividad del
mismo, y quien crea un curso causal que se superpone al preexistente obteniendo un resultado menos lesivo
que el que produciria el riesgo que conllevaba el anterior.”

Deciamos en oportunidad de analizar este tema:

“Piénsese en el siguiente ejemplo referente a la casuistica que nos convoca:

A observa como B viene conduciendo su vehiculo de manera erratica -propia de quien se encuentra en
estado de ebriedad-, pasandose los seméforos en rojo, conduciendo en zig-zag, asi como aproximandose
peligrosamente al cordén de la vereda. Asimismo, se percata que se acerca de un peligroso cruce (piénsese
en una transitada avenida, o en el paso ferroviario); razén por la cual decide encerrar a B con su vehiculo
haciendo que éste choque contra el cordén de la vereda, rompiendo el eje delantero de su vehiculo y causan-
dole por ello algunas lesiones de menor entidad a las que hubiese sufrido de no haberse detenido antes del
mentado cruce.

En este caso, acreditdndose todos los extremos facticos por la Sede Penal, deberia de aplicarse la tesis de
ROXIN condenarse a A por un delito consumado doloso de lesiones leves o graves, atenuado por la causal
alteratoria del art. 46 nal. 2°.

De seguirse la posicién aqui sostenida, la conducta de A claramente disminuy¢ el riesgo que B se estaba
generando asimismo y a demads transetintes y conductores; por lo que no puede imputarse el resultado
lesiones a su conducta, puesto que tal conducta no creé o aumenté6 un riesgo mas alla de lo juridicamente
tolerado, sino que, bien por el contrario, lo disminuy6.”*

De forma idéntica parece opinar sobre la subespecie Enrique DIAZ-ARANDA, quien sefala: “En estos
supuestos existe un proceso generador de riesgo para el bien juridico tutelado proveniente de una causa
externa ajena al sujeto activo, quien interviene para disminuir la lesién del bien.” véase que el autor mejica-
no, para nada exige que se trate siempre de una accién que no sustituya un curso causal por otro (aunque
menos lesivo). Ello queda patentado en un ejemplo que nos aporta:

“Por ejemplo, el sujeto activo que observa a un peatén que despreocupadamente cruza la calle sin perci-
bir la proximidad de un auto conducido a gran velocidad, ante lo cual empuja al peatén, quien al caer se
lesiona. Cierto es que causalmente el sujeto activo ha provocado la lesién y ha querido empujarlo, con lo cual
también se puede sostener que pudo aceptar su lesién (dolo), pero también lo es que con ello ha evitado que
el peatén hubiese sido arrollado sufriendo lesiones de mayor gravedad o incluso la muerte. En estos supues-
tos no se puede considerar como tipica la conducta dado que no estamos ante un supuesto que el legislador
quisiera sancionar con la figura tipica de lesiones.”

Pero resulta a mi juicio muy clarificante (sobre todo para calibrar la importancia practica de este institu-
to) el ejemplo real que el gran profesor de la Universidad Auténoma de México sefiala:

“La sefiora Sonia Dominguez Pérez, quien tiene cinco meses de embarazo, tropieza y cae por las esca-
leras de un centro comercial, por lo cual tiene que ser trasladada al hospital de emergencia, toda vez que
a consecuencia de la caida presenta un fuerte dolor abdominal, asi como un sangrado en zona pélvica, y
esto lleva a que pierda el sentido, por lo que es atendida de urgencia por el doctor Enrique Herrera, y por
los sintomas presentados, y sin que nadie otorgue el consentimiento, decide practicarle de inmediato un
aborto, toda vez que muestra un riesgo latente la vida de la madre, por lo que una vez que la sefiora
recobra el conocimiento decide denunciar al doctor por el delito de aborto ante el Ministerio Publico, el

18. Cuando para el Derecho Penal Alemén seria una accion tipica pero justificada.
19. BARRERA, Jorge et Al., Op Cit., pag. 76.
20. BARRERA, Jorge, et Al., Op cit, pag. 76-77.
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cual no ejercita accién penal en contra del doctor, en virtud de que existe una causa de justificacién de
estado de necesidad.

En el suceso anterior, si considerdramos que el médico Enrique Herrera realiz6é una conducta tipica de
aborto sin consentimiento (arts. 330 y 331 del C6d. Penal), estarfamos sosteniendo que realiz6 una conducta
prohibida y que sdlo se justifica por el estado de necesidad. Pero con esa solucién, también, estariamos
sosteniendo que la conducta de evitar la muerte de la mujer embarazada es la que quiso prohibir el legisla-
dor con la figura del aborto sin consentimiento y eso es insostenible, pues las conductas que el legislador ha
querido captar son aquellas en que no existe este conflicto entre bienes.”*

B) Exclusion de la imputacion si falta la creacion de un peligro; o en Ios casos de riesgos permitidos

El peligro de lesién de bienes juridicos que generan ciertas conductas desde una perspectiva ex ante facto
sirve como parametro o criterio a utilizar a los efectos de excluir determinadas conductas que, pese a ser las
causantes de resultados, no se pueden imputar al tipo objetivo debido a que no representaban previamente
dicho peligro de lesion.”

Agrega ROXIN que hay que rechazar toda imputacién al tipo objetivo, siempre que el autor, si bien no ha
disminuido un riesgo para el bien juridico penalmente tutelado, tampoco lo ha aumentado de manera juridi-
camente relevante. “Incluso aunque tales conductas en situaciones excepcionales puedan dar lugar a un
accidente, el Derecho no toma en cuenta los minimos riesgos socialmente adecuados que van unidos a ellas,
por lo que de entrada no es imputable una causacién del resultado producida por las mismas.”

Es asi por ejemplo, que -tal como ejemplifica DAMASIO E. DE JESUS-: “En el Barrio de Zdhringen, en
Friburgo I.Br., Alemania, en una pequefia fortaleza edificada en la parte mas alta del bosque, hay una placa
en homenaje a un teutén que, a mediados de la década del sesenta murié fulminado por un rayo durante una
tormenta. Dice su texto: “Hans Joachim..., teutén de Friburgo alcanzado por un rayo el 1° de agosto de 1965,
en las ruinas de la fortaleza de Zahringen.” Al lado de la placa, un mensaje reza: “El acceso a la torre corre
por cuenta de su propio riesgo. En caso de aproximarse una tempestad, debe abandonarse la parte alta del
bosque.” Es que tal lugar es muy conocido por una especial razén: dadas las caracteristicas del suelo, duran-
te las tempestades es alcanzado por un gran nimero de rayos. Tal detalle llevé a la doctrina a formular un
ejemplo clasico, el que a continuacién veremos:

Fue siempre un problema para la teoria de la relacion de causalidad objetiva (antigua imputatio facti) la
cuestion referente al riesgo causado a bienes juridicos de terceros por determinados terceros por determina-
da conducta en virtud de conocimientos particulares por parte del autor. Supéngase que, en el caso del
bosque de Zédhringen siempre resefiado por la doctrina, el hijo, conocedor del fenémeno causado por las
tormentas, con la finalidad de hacerse de la herencia de su padre, induce a éste a visitar la fortaleza en el
mismo momento en que se avecina una tormenta, y éste muere a causa de la descarga que produce un rayo.
Si aplicasemos la teoria causal de la condictio sine qua non, el hijo responderia por el resultado: si eliminase-
mos la induccidn, la victima no habria ido a la fortaleza, no encontrando de tal modo su muerte (principio de
eliminacion hipotética). Estarian presentes, en el hecho tipico, el comportamiento doloso, el resultado (muer-
te del padre), el nexo de causalidad (entre la induccion y el evento) y la tipicidad. Y, estando ausente toda
causa excluyente de antijuridicidad, siendo el hijo imputable, responderia por un delito de homicidio doloso
consumado, una vez le sea exigible una conducta diversa, y sea evidente el conocimiento potencial de la
ilicitud. (...) esa conclusion sin embargo no es correcta (...) la muerte del padre ocurre por efecto de fuerzas
naturales no controlables por el hijo, quien no tenia dominio sobre el hecho, no pudiendo -por tanto- ser
considerado “autor” en materia penal. De manera que, tal como veremos, en virtud de la teoria de la impu-
tacion objetiva, esos agentes -en las hipotesis narradas supra, no son responsables por los resultados fatales
acaecidos. Son casos que quedan comprendidos dentro de la falta de un riesgo prohibido.”*

En definitiva, el recomendar a un pariente a que visite una fortaleza en plena tormenta eléctrica (atin con
la expectativa de que caiga alli un rayo y le mate -cosa que viene a suceder-); el pasear por el centro de una
ciudad, el subir por las escaleras de un edificio, el tomar una ducha, escalar una montafa, etc., todo ello; no
conforman riesgos relevantes sino que refieren a conductas socialmente normales y -generalmente- no peli-
grosas; no pudiendo considerarseles como creaciones o aumentos de riesgos mas alld de lo juridicamente
tolerado o permitido.

Tal como sostuviéramos en otra ocasién al tratar del tema: desde el momento en que sefialamos que lo
que caracteriza al funcionalismo es el de determinar que el tipo objetivo refiere a una valoracién (o mejor

21. DIAZ-ARANDA, Enrique, Op cit, pag. 63 y ss..
22. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Editorial civitas, Madrid, 1999; pags. 366-7.
23. DAMASIO E. DE JESUS, “Teoria de la imputacion objetiva”, editorial B de F, Buenos Aires, 2006, pag. 38 y ss..
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dicho: una desvaloracién) de conductas de corte normativo; no es de extrafar que la actuacién de una
persona que se inscriba plenamente en una conducta socialmente normal y, por ende, generalmente no
peligrosa, no puede considerarse prohibida, atin cuando, excepcionalmente tal actuacién cause una lesién a
un bien juridico penalmente tutelado. Habra en tal caso una muerte, o una lesién; pero faltard una accién
tipica de homicidio o una accién tipica de lesiones (leves, graves o gravisimas). )

Veamos a los efectos de clarificar lo expuesto, un caso real brindado por Enrique DIAZ-ARANDA: “Otro
supuesto de acuerdo con la Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal: en el afio 2002, en la Uni-
dad CTM “El Risco”, operan bandas organizadas, las que se dedican a asaltar y muchas veces terminan
matando a las personas que se niegan a entregar sus pertenencias. Maritza Olivares es empleada del C.
Carlos Burgos Garcia, a quien le tiene un gran odio debido a que éste siempre la acosa y le hace proposicio-
nes obscenas, quien siempre se la pasa amenazandola de que so no accede a sus proposiciones la despedira
o bien, si ella acepta, le subira su nivel salarial. Por lo que Maritza, quien vive en dicha Unidad, y cansada de
esa situacion, planea acceder a sus proposiciones invitando a su jefe a cenar a su casa y estando ahi mandarlo
a comprar unas botellas, ya que como éste es muy ostentoso para vestir y siempre anda muy alhajado, espera
que en el trayecto lo asalten y lo maten. Es el caso que llega el dia esperado por Maritza y Carlos acepta su
invitacién, por lo que ya estando en casa de Maritza, ésta le comenta que le gustaria mucho tomarse un trago
con él, pero que en su casa no hay alcohol, por lo que le pide que vaya a comprar una botella a la esquina,
peticion a la que Carlos accede, y efectivamente en el trayecto es abordado por unos sujetos, quienes le piden
sus pertenencias, éste se opone y sus agresores le disparan con arma de fuego, privandolo de la vida.” “(...)
En resumen, aunque en todos los supuestos anteriores la finalidad del sujeto activo era la de provocar el
resultado tipico, ello no basta para imputarle normativamente el resultado y ello es asi porque la conducta
no aparece ex ante como peligrosa para el bien juridico tutelado, y por ende no se puede considerar como
una conducta prohibida.”*

Ahora bien, fuera de los casos como los reseiiados de subir una escalera, o visitar una fortaleza durante
una tormenta eléctrica, situaciones éstas que -estadisticamente- no conllevan la generaciéon de peligro rele-
vante alguno, siendo juridica- valorativamente irrelevantes, y por ende atipicas en caso de suscitarse un
resultado lesivo; consideremos los casos referidos a las instalaciones industriales, a los deportes riesgosos, a
las intervenciones médicas curativas; y; particularmente el trafico viario. Y estas conductas como v.gr. el
transito vial generen riesgos juridicamente relevantes, es algo -tristemente- de notoriedad; bastando para
comprobar ello observar la estadistica anual de muertes o lesiones causadas en accidentes de transito.

Mas, no obstante su relevancia juridica, tales riesgos son, sin embargo, permitidos por el orden normati-
vo.

Tal como ha sefialado ROXIN, por “riesgo permitido” se entiende aquella conducta humana que genera
un riesgo relevante para los bienes juridicos penalmente tutelados, pero que de modo general -independien-
temente de los casos concretos- se encuentra permitida, y, por ello se excluye su imputacién al tipo objetivo.

Asi, sefialamos en anterior oportunidad: dice ROXIN “el concepto de riesgo permitido se utiliza en mul-
tiples contextos, pero sobre su significacién y posicién sistematica reina la mas absoluta falta de claridad”, y
no parece escapar ROXIN a tal critica desde el momento en que sefiala que son riesgos permitidos por el
ordenamiento juridico, cuando deberia decir que son permitidos en realidad por el orden normativo; ya que
-y tal como admite el mismo ROXIN- no se trata en la subespecie de causales de justificacién, sino de conduc-
tas riesgosas que son fomentadas por el Ordenamiento Normativo, no alcanzando por ende, jamas la desva-
loracion de la norma legal penal a tales acciones.”

Ejemplificando lo dicho: mientras un conductor se comporte de conformidad con el orden normativo,
cumpliendo con todas las normas referentes al transito vehicular; su conducta serd atipica atin en los casos
en que se produzca causalmente un resultado lesivo.

Siguiendo al maestro aleman, podemos entonces decir que “riesgo permitido” tratase de una conducta
humana que genera un riesgo relevante para los bienes juridicos penalmente tutelados, pero que de modo
general (esto es: independientemente de los casos concretos) estd permitida y por ende, excluye la imputa-
cién al tipo objetivo. “Prototipo de riesgo permitido es la conduccién automovilistica observando todas las
reglas del tréfico viario. No se puede negar que el trafico viario constituye un riesgo relevante para la vida,
salud, bienes materiales, cosa que se prueba irrefutablemente la estadistica de accidentes. No obstante el
legislador permite el trafico viario (en el marco de determinadas reglas de cuidado) porque lo exigen intere-

24. DIAZ-ARANDA, Enrique, Op cit, pag. 74/5.-
25. Cfe. CERVINI, Ratil, ADRIASOLA, Gabriel, y PEREIRA GARMENDIA, Mario, en Prologo al libro de DAMASIO E. DE JESUS: “Impu-
tacién Objetiva”, editorial B de F, Buenos Aires, 2006.
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ses preponderantes del bien comtin. Pero a diferencia de la causa de justificaciéon de estado de necesidad, aqui
no se precisa una ponderacioén de intereses en el caso concreto que pueda llevar a diversos resultados segiin
el peso de los intereses en conflicto, la proximidad del peligro, etc.

Por el contrario, la autorizacion de la conduccién automovilistica se basa en una ponderacién global, que
(si se respetan todas las normas de transito) ya no deja surgir el tipo delictivo.

Es decir, que la conduccién de un automévil estd permitida aunque en el caso individual no persiga
intereses superiores (asi por ejemplo se realiza por mero aburrimiento) o incluso aunque sirva a intereses
reprobables (v.gr. la preparacién de un delito), de tal manera que una ponderacién segtin los principios de
justificacion tendria que resultar contraria a la autorizacién de tal conducta.

Por tanto como el mantenimiento dentro del riesgo permitido impide la imputacién al tipo objetivo, la
causacion de una lesioén de un bien juridico que se produzca pese a observar todas las reglas del trafico no es
una accion tipica.” %

C) Creacion de peligro y cursos causales hipotéticos

En este punto se analiza como deben de ser considerados (a los efectos de una imputacién normativa de
resultados al tipo objetivo) los cursos causales hipotéticos en el mentado juicio sobre la creacién o aumento
de un riesgo -juridicamente relevante-.

Sobre esto, hay que distinguir dos variables:

1. Casos de causas sustitutivas humanas: en este punto, ROXIN se plantea si la imputacién de una con-
ducta antijuridica puede ser excluida en aquellos casos en que se demuestre que estuviera dispuesto un
tercero (autor sustituto) a asumir el hecho, y ello en caso de fallar el agente.

Aclaremos ello mediante un ejemplo que brinda ROXIN: “(...) debe condenarse por homicidio al que
(estando en vigor la pena de muerte), actuando como persona privada, echa a un lado por la fuerza al
verdugo y acciona en su lugar el funcionamiento de la silla eléctrica. Pues si el legislador sélo le permite una
accion tipica a determinadas personas o funcionarios, esa restriccién sélo se puede imponer eficazmente si la
prohibicion se mantiene incélume frente a los demas. Seria algo que conduciria a situaciones intolerables el
que, contra las reglas legales de competencia, cada cual ya pudiera “detener” impunemente a otros por el
hecho de que la policia tenga la facultad de hacerlo en virtud de una orden judicial de arresto.”

Ahora bien, conforme a lo expuesto, ROXIN sostiene que en estos casos, de ninguna manera puede la
imputaciéon de la realizacién del tipo a la accién verse enervada. Sostiene que no se puede negar en tales casos
la existencia de un aumento o creacién de un riesgo, y ello bajo el argumento que el objeto de proteccion tipico
en cualquier caso estaria perdido, y por tanto no era susceptible de ser puesto en peligro por el autor.

Un crudo ejemplo de estas situaciones, nos lo aporta el Profesor mejicano DIAZ-ARANDA: “En la ciu-
dad de Moroleén, Guanajuato, en fecha 18 de abril del afio 2002, acontece el homicidio del nifio Radl Cade-
nas Zavala, quien en esa fecha contaba 5 afios de edad y padecia paralisis cerebral desde la edad de 2 afios,
y se consigna a la madre del nifio, C. Marfa Guadalupe Zavala Jiménez, como presunta responsable del
crimen. Al rendir su declaracién preparatoria, esta mujer argumenta que en efecto ella privé de la vida a su
hijo, pero que lo hizo por el hecho de que su esposo, quien siempre sinti6 vergiienza de tener un hijo con
paralisis cerebral, no obstante que fue él quien le caus6 dicha enfermedad, ya que a la edad de 2 afios,
enojado porque su hijo se oriné en la cama, lo golped y con las mismas sabanas orinadas le tap¢ la cara,
impidiendo que éste respirara, lo que lo sumié en un estado de coma profundo, y al volver del mismo (coma)
presento la incapacidad referida por la falta de oxigenacion al cerebro, aproximadamente diez dias antes del
evento criminal le dijo: “un dia de estos voy a matar a ese estorbo, ni siquiera pueden venir mis amigos a esta
casa porque me da vergiienza que lo vean”; refiere ademas que no obstante el estado de salud del nifio, su
progenitor continuamente lo lanzaba de la cama en donde tenfa que estar postrado, al suelo, provocandole
diversas lesiones.” Esta claro que la salvajada a la que fue expuesta dicha criatura (por su madre) no puede
mas que imputarse al quehacer de dicha madre, y ello, atin ante la argumentaciéon que tal triste deceso
ocurriria de todas formas, pero a manos del padre de la victima (ello claro estd, sin perjuicio del reproche
juridico penal que le cabe a éste por violencia doméstica y lesiones).

ii. Casos de causas sustitutivas naturales: a diferencia de los casos anteriores, ROXIN sostiene que la
imputacién si se ve excluida cuando el autor de la conducta tinicamente modifica una causalidad natural,
siempre que no empeore con ello la situacién de la victima en su conjunto.

Aclaremos esto con un ejemplo (también de la factoria de ROXIN): “F circula con su locomotora por un
tramo de dos vias que estd bloqueado por un desprendimiento de la montafia de tal modo que F ya no puede

26. ROXIN, Claus. Op cit.
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frenar a tiempo y se va a estrellar contra las rocas. X cambia las agujas, de manera que la locomotora es
desviada desde la via izquierda a la derecha, que estd igualmente bloqueada por el mismo desprendimiento,
y F muere en ese lugar.”

Ahora bien, tal como expresdramos, ROXIN en estos casos, reconoce un limite: el llamado Principio de
Intensificacién. Dicho principio basicamente consiste en que si serd imputable un resultado a una conducta
(pese a la existencia de una causa sustitutiva natural) siempre que mediante la misma, se aumente o se
anticipe en el tiempo el dafio; esto es: siempre que se intensifique el dafio.

III. PARTICULARISMOS DEL DISVALOR DE RESULTADO

Asi como hemos analizado, siguiendo los postulados de ROXIN, los particularismos que presenta el
disvalor de accién; asimismo, debemos proceder a analizar los “particularismos” que presenta la categoria
del disvalor de resultado; siendo ellos:

a) La exclusién de la imputacion si falta la realizacién del peligro.

b) La exclusién de la imputacién si falta la realizacion del riesgo no permitido- el fin de proteccién de la
norma de cuidado-.

¢) Conducta alternativa conforme a derecho: Teoria del incremento del riesgo.-

A) La exclusion de la imputacion si falta la realizacion del peligro

ROXIN propone como ejemplo (multi citado por la doctrina) para estos extremos el caso de una persona
que -con intencién de matar a su enemigo- dispara contra éste, pero sin lograr matarle. Conducida la victima
a un hospital para su atencién médica, muere alli a causa de un incendio que se desata en la habitacién en
que se hallaba internada. Dice el maestro alemén: “Aqui se cuentan sobre todo los casos en que un delito
doloso en un primer momento se queda en fase de tentativa, pero después acaba provocando el resultado
como consecuencia de un curso causal imprevisible; un ejemplo de ello nos lo da el caso demostrativo en que
la victima de una tentativa de homicidio no muere en el propio atentado, sino en un incendio en el hospital.

Para determinar si efectivamente fue el riesgo no permitido el que se realiz6 en el resultado tipico, propo-
ne el mentado autor, realizar dos juicios de peligrosidad: el primer examen de la realizacién del peligro ex
ante, el segundo examen de la realizacién del peligro ex post facto. De modo que al curso de los hechos
realmente producidos, una vez concluida la accién del autor, también se le efecttia un examen de peligrosi-
dad.

(-..) Como no se le puede imputar ese resultado porque éste no supone la realizacién del peligro creado,
s6lo habrd cometido una accién homicida intentada, y no consumada. Y esto no es, como cree la doctrina
tradicional, un problema de dolo, sino una cuestién de realizacién del tipo objetivo.”

Aplicando los dos juicios que menciona ROXIN en la trascripcién ut supra, dice respecto de este caso: “Es
decir que, en el caso del ejemplo hay que preguntar si el disparo efectuado por el autor ha aumentado el
peligro de una muerte en un incendio de modo juridicamente mensurable y a tal efecto hay que aplicar el
mismo criterio que en el primer juicio de peligro. Pues bien, como la cuestién ha de contestarse negativamen-
te -una estancia en el hospital no fundamenta un peligro relevante de ser victima de un incendio accidental
en el mismo-, hay que negar la realizacién del peligro y la imputacion del resultado.”*

Veamos esto con otro ejemplo: “A, quiere matar a B con un hacha, pero éste no muere de los hachazos,
sino por una infeccién de las heridas provocada por aquéllos. En la muerte por infeccién también se realiza
un peligro creado por los hachazos, y por tanto el resultado es obra del asesino”

Como podré apreciarse, este tipo de construcciones dogmaticas sirve (también) respecto de los delitos
culposos (elimindndose en la subespecie, como es obvio, el marco de una tentativa como conducta “base”);
véase:

A conduciendo su vehiculo imprudentemente a exceso de velocidad, arrolla en un cruce peatonal a B;
quien; al ser conducido al hospital en ambulancia, la misma protagoniza un accidente, a raiz del cual B sufre
lesiones mortales. ;Es, en tal caso A responsable de la muerte de B? Entiendo que no, y ello debido a que el
peligro que generé la conducta de A respecto de la vida e integridad fisica de B (bienes juridicos tutelados)
se agot6 en las heridas padecidas por la victima tras el arrollamiento (debiendo responder A por un delito de
lesiones culposas). El que muriese B en un accidente sufrido en una ambulancia que lo transportaba al

27. ROXIN, op. cit.
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hospital, claramente refiere a un peligro que gener6 el conductor de dicho vehiculo (o, eventualmente, el otro
conductor participante de la colisién). Ex ante, no cierra unjuicio de peligrosidad que exceda lo que significa
un riesgo para la vida o integridad fisica de un peatén a causa de un arrollamiento. Ex post, se verifica que el
peligro de muerte para B que se realiz6 en dicho resultado muerte, no fue el generado por las lesiones que le
causara A (como si lo seria si B hubiese muerto por alteracién grave del funcionamiento de sus érganos
internos, o por infecciones adquiridas en las heridas en el momento de accidentarse); sino que, por el contra-
rio, fue el riesgo suscitado por el conductor de la ambulancia por conducir de modo imprudente (suponga-
mos para el ejemplo: sin prender la sirena, y sin respetar las sefales de transito).?

B) Exclusion de la imputacion si falta la realizacion del riesgo no permitido. Resultados no cubiertos por
el fin de proteccion de la norma de cuidado

Cabe advertir, que en todos los supuestos que seran analizados en este literal; estamos ante sujetos que
mediante su conducta generan (crean o aumentan) un riesgo juridico-penalmente relevante; pero que; sin
embargo, no es tal riesgo el que se realizara en el resultado tipico. Dentro de tal constelacién de casos,
podemos advertir dos grandes sub grupos:

a) La primera se refiere a los casos en que la superacion del riesgo permitido sencillamente no repercute
sobre el resultado -en su concreta configuracion-.

ROXIN da como ejemplo de ello: A, debido a su comportamiento imprudente, no se percata que los
frenos de su automovil se hallan en mal funcionamiento. Conduciendo su vehiculo, es sorprendido por un
menor en bicicleta que -literalmente- se arroja en frente de su auto, no pudiendo detener la marcha antes de
embestirle, y causdndole la muerte. Sin perjuicio del estado de sus frenos; una pericia de Policia técnica
prueba fehacientemente que, aunque dichos frenos estuviesen perfectamente bien, dada la manera en que el
menor se cruzo, y la velocidad del coche (que venia dentro del maximo permitido de 75 Kms por hora)
hubiese resultado imposible detener plenamente la marcha y evitar arrollarle; asi como; por otra parte, no
hubiese el embestir a una menor velocidad evitado el descenlace fatal de la criatura.

Pasando la cuestién en limpio: la conducta imprudente de A consistié en conducir su coche sin tener sus
frenos en forma debida. Mas sin embargo, no fue tal conducta (pese a haber sido creadora de un riesgo
juridicamente desaprobado) la que se concretara en el resultado muerte del menor. Por el contrario, fue el
comportamiento de éste tiltimo el que generara un riesgo que se efectivizé en el resultado muerte.

Si se responsabilizara en el ejemplo, a A por la muerte del menor (y ello por el s6lo hecho de tener sus
frenos en mal estado, cuando se prueba fehacientemente que tal riesgo nada tuvo que ver con la causacién
del resultado tipico del art. 314 CPU); se estaria penando por la mera violaciéon de la norma de cuidado, sin
ninguna otra consecuencia del punto de vista normativo (tal como planteara respecto de la valoracién nor-
mativa de ROXIN: A mat6 -causalmente- al menor, pero no “dio muerte” al menor en el sentido de los tipos
penales que tratan del homicidio).

b) el otro grupo de casos que se aglutinan en la especie son aquellos que se refieren a la creacién o al
aumento de un riesgo juridicamente relevante, siendo tal riesgo causal para el resultado; pero; no obstante
en el caso concreto, tal riesgo de producciéon del resultado no se ve aumentado por dicha superacién o
exceso. Veamos:

A rebasa la velocidad maxima autorizada en la avenida que transita, mas sin embargo, tras conducir de
tal modo unas cinco cuadras, disminuye su velocidad, retomando asi la velocidad maxima permitida. Mo-
mentos después atropella a un menor que se cruza stibitamente por delante del coche; resultando tal acci-
dente, objetivamente inevitable para dicho conductor.?”

Como sefiala ROXIN sobre el ejemplo citado: en constelaciones como ésta el accidente ha sido causado no
sOlo por la (permitida) conduccién del automévil en si misma, sino precisamente también por rebasar la
velocidad maxima; pues sin ella el vehiculo no hubiera estado en ese lugar y sitio preciso al cruzarse el
menor en bicicleta; por lo que entonces, nada hubiera sucedido.

Tal como dice ROXIN sobre el ejemplo citado, la prohibicién de exceso de velocidad “no quiere impedir
que los automéviles pasen en un determinado momento por un determinado lugar. Por tanto, el haber
corrido el riesgo prohibido sélo por casualidad ha dado lugar al accidente, de modo que se excluye la impu-
tacién al resultado; y para ello no es precisa una clase especial de comprobacion de la causalidad.”* Se

28. Cfe. BARRERA, Jorge; et Al., Op cit.
29. Ejemplo extraido de ROXIN, CLAUS. Op. cit. (con modificaciones).
30. ROXIN, CLAUS. Op cit pag.
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advierte, por tanto, que en estos casos, no se realiza el peligro que queria prevenir el precepto de cuidado
violado, de alli que fracase la imputacion del resultado: el estar en determinado momento y lugar no es una
de las consecuencias a cuya evitacién tienda el fin de proteccién del deber de cuidado (de no conducir a
exceso de velocidad).

Veamos otro ejemplo “clasico” de ROXIN: “Dos ciclistas de noche uno tras otro sin alumbrado en las
bicicletas. El ciclista que va delante, debido a la falta de iluminacién, choca con otro ciclista que venia de
frente. El accidente se podria haber evitado s6lo con que el ciclista de atras hubiera llevado su vehiculo con
iluminacién.”!

En este caso, no tiene sentido la imputacién del resultado ya que el fin del precepto violado (que impone
la iluminacién) consiste en evitar accidentes que procedan directamente de la propia bicicleta, y no en que se
ilumine a otras bicicletas a los efectos de evitar de tal manera eventuales colisiones de terceros (para eso estd
el alumbrado ptblico).

Véase los siguientes ejemplos (casos verdaderos) que sobre la subespecie aporta DIAZ-ARANDA:

“En el puerto de Acapulco, Guerrero, un turista paga para abordar junto con un grupo de personas una
balsa inflable en forma de banana, que es remolcada por una lancha; el encargado de la prestaciéon del
servicio de la banana tiene por funciones poner un chaleco salvavidas de acuerdo al peso corporal de cada
una de las personas que abordan y vigilar que éste se encuentre perfectamente abrochado. A Froilan, un
turista excedido de peso, deprimido y que no sabe nadar, al prepararse para abordar, le ponen un chaleco
salvavidas de una talla inferior para sostener su cuerpo a flote en el agua, ya que el encargado confia en su
experiencia de que nunca se ha ahogado nadie bajo esas condiciones. Por lo que inician la excursiéon en el
mar, donde Froilan por su depresiéon decide quitarse el chaleco; posteriormente una ola impacta a la banana
haciendo caer a varios turistas, entre ellos Froildn, quien no hace ningtin intento por salvar su vida y se
ahoga.

En este supuesto el encargado de la banana desobedeci6 el deber de cuidado, consistente en que Froilan
contara con un chaleco de acuerdo a su peso para sostenerlo a flote por cualquier percance que sucediera, y
elevo el riesgo de que se ahogara, e incluso se podria demostrar que si Froildn hubiera traido puesto el
chaleco, de todas formas habria muerto dado que el chaleco era de talla inferior e insuficiente para mante-
nerlo a flote. Pese a todo lo anterior, el fin de la norma que impone el deber de que todos los tripulantes de la
banana cuenten con un chaleco salvavidas de acuerdo a su peso es precisamente proteger a los turistas de no
morir ahogados, no para proteger a suicidas que se quiten dicho chaleco para después ahogarse, por lo que
o se puede imputar la muerte de Froilan a la omisién del lanchero.”

“Un conductor que labora de noche tiene por camino habitual el circular por una zona escolar, en la cual
hay sefialamientos que indican que la velocidad maxima permitida es de 20 Km./h, incluso hay varios
discos con la impresion de nifios escolares cruzando. Cierto dia, conduce su vehiculo por dicha zona escolar
a una velocidad de 40 Km./h, a las 22 hs y, precisamente, al salir de una curva aparece repentinamente un
adulto que cruzo por la mitad de la calle y no por la zona de cebra, creada para tal fin, atropelldndolo y
causandole lesiones. En este supuesto, el conductor desobedecié el deber de cuidado de conducir a una
velocidad maxima de 20 Km./h en zona escolar y por tanto se puede decir que elevé el riesgo de provocar
lesiones a quien cruzara por el paso de cebra, e incluso se podria demostrar que en caso de haber conducido
s6lo a 20 Km./h hubiese podido frenar a tiempo y evitar atropellar al peaton. Pese a todo lo anterior, el fin de
la norma que impone el deber de llevar esa velocidad tan baja en zona escolar es proteger a los escolares en
horario de clase, no para evitar accidentes con peatones que de forma despreocupada cruzan la calle de
noche. A mayor abundamiento, se debe tomar en cuenta que la velocidad de 40 Km./h estd permitida para
circular en general, por lo que el limite de 20 Km./h s6lo es vélido para zonas escolares durante el tiempo de
funcionamiento del centro educativo.”*

C) Conducta alternativa conforme a derecho: la Teoria del incremento del riesgo

Tal como sefalara anteriormente, se excluye la imputacién de un determinado resultado, en todos aque-
llos casos en que, pese a que el agente de la conducta crea o aumenta un riesgo juridico-penalmente, se
demuestre fehacientemente que de haberse comportado conforme a derecho (observando el deber de cuida-
do), tal resultado se hubiese producido de todas maneras. Dice ROXIN: “en tales casos no se ha realizado la
superacion del riesgo permitido en el curso real del acontecimiento.”

Atendamos al siguiente ejemplo: “El conductor de un camién quiere adelantar a un ciclista, pero al
hacerlo no guarda la distancia de separacion lateral requerida, por acercarse a unos 75 CMS. del mismo.

31. ejemplo extraido de ROXIN, op. cit.; extraido de un fallo del Tribunal Supremo Aleman.
32. DIAZ-ARANDA, Enrique, Op cit, pag. 93-4.
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Durante el adelantamiento, el ciclista, que iba fuertemente bebido, gira la bicicleta a la izquierda por una
reaccién de cortocircuito provocada por el alcohol y cae bajo las ruedas traseras del remolque. Se comprueba
que probablemente (variante: posiblemente) el accidente también se habria producido aunque se hubiera
guardado una distancia de separacién lateral suficiente segtin las normas de trafico.”

Manifiesta el citado autor sobre esto: “(...) la superacion del riesgo permitido por no guardar la distancia
de separacion lateral ha incrementado de modo juridicamente relevante la posibilidad de un accidente mor-
tal. Agrega que, si a pesar de guardar la distancia requerida el ciclista hubiera muerto, también se habria
realizado en ese curso del hecho un riesgo como el que siempre existe en los adelantamientos; pero de ese
riesgo le hubiera liberado el legislador al autorizarlo, por lo que el resultado no seria imputable. Si por el
contrario, el autor rebasa el riesgo autorizado (permitido) y se produce entonces el resultado como conse-
cuencia del peligro existente en el adelantamiento, el mismo es imputable como realizacién de un peligro
prohibido.”*

De tales extremos emerge que (sic ROXIN) no existen razones valederas desde un punto de vista norma-
tivo para que se vea excluida en la subespecie la imputacién del resultado tipico a la conducta del agente.
Ello ya que el limite maximo del riesgo tolerable lo traza (en el ejemplo) la distancia legal de separaciéon
lateral; de alli que todo incremento de tal riesgo haga recaer las consecuencias sobre el autor.*

Agrega ROXIN: “El legislador tiene que insistir también en el cumplimiento de la norma de cuidado
precisamente alli donde su observancia ciertamente aumenta claramente la posibilidad de salvaguarda del
bien juridico, pero no la garantiza con absoluta seguridad.”*

Como se puede observar, de lo resefiado hasta aqui, es claro que para ROXIN, hay que distinguir entre lo
que refiere a situaciones en donde no cabe duda alguna que, de haberse comportado el agente de la manera
exigida por el ordenamiento normativo (esto es: dentro del riesgo permitido), de todas maneras el resultado
tipico hubiese acaecido; de aquellas otras situaciones en que, existe una duda acerca de lo que hubiese acae-
cido en caso de haberse ajustado dicho conducta al riesgo permitido.

Dentro de la constelacién de estas tltimas situaciones, a ROXIN no le cabe ninguna duda, de que debe de
procederse a imputar tal resultado tipico a la accién (violatoria del riesgo permitido). Concretamente, el
método que propone ROXIN para resolver tales situaciones, consistiria (conforme lo expone BERNARDO
FEIJOO) en tomar una conducta que observe el riesgo permitido y compararla con la conducta realmente
efectuada por el agente (conducta que a la vez viola el riesgo permitido). Si dicha conducta aumenta la
probabilidad de lesioén con respecto a la hipotéticamente permitida, tal lesién del debido cuidado encaja en
el tipo penal, por lo que estaremos ante un tipo penal consumado. Por el contrario, si dicho riesgo no se ve
incrementado, en tal caso no se puede imputar el resultado. Es decir, en caso de duda sobre si el riesgo no
permitido se ha realizado en el resultado éste se imputa si se constata que el autor ha creado un riesgo no
permitido. El autor carga con la duda si no se puede probar que el resultado es realizaciéon de otro riesgo que
sea irrelevante para el tipo.*

Esta teoria, en consecuencia, se ha hecho pasible de cuatro criticas fundamentales:*

1°) en primer lugar resulta claramente violatorio del principio de legalidad. Ello ya que convierte en
tipicas, acciones que solamente son pasibles de un disvalor de accién, pero jamas de resultado. No se desvalora
la produccién tipica (mediante un riesgo tipico) de un resultado, sino generar riesgos determinados
estadisticamente, pero que, en el caso concreto, no se determina si se han realizado en el resultado.

2°) Se trata de una verdadera reminiscencia de la criticable teoria del versari in re ilicita, ya que se niega
a diferenciar dentro de una conducta desempefiada por un agente, una parte permitida de otra no permitida
o prohibida por el orden normativo. Véase: por el sélo hecho de sobrepasar el agente mediante su conducta
el riesgo permitido por el orden normativo, se le atribuye todas las consecuencias respecto del curso causal
que él puso en marcha; sin entrar a valorar en la especie, si dicho resultado tipico se ha causado por el riesgo
antinormativo, o por otro riesgo -éste si- juridicamente permitido e integrante, asimismo, de la mentada
conducta en analisis.

3°) Esta Teoria resulta a mi juicio, violatoria de la Constitucién desde que ésta exige -para que se conside-
re una conducta como penalmente relevante- no solamente el que sea violatoria del orden normativo, sino

33. ROXIN, CLAUS. Op. cit.

34. ROXIN, CLAUS. Op. cit.

35. ROXIN, CLAUS. Op. cit.

36. Cfe. BARRERA, JORGE; et Al,; Op cit.; y CASTALDO, Andrea; “La imputacién objetiva”, editorial B de F; Buenos Aires, 2002.

37. De conformidad con lo expresado en oportunidad de analizar este tema en relacién con los accidentes de transito. Vide: BARRERA,
Jorge, et Al, Op cit.
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también que exista una efectiva lesividad para con el bien juridico penalmente relevante. Resultando tal
lesividad una consecuencia de la sefialada conducta antinormativa. Ademas, de procederse en casos de
sospecha de que asi sea, a imputar tal resultado a dicha conducta desvalorada; estariamos violando otro
principio constitucional, cual es el In dubbio pro reo.

4°) Resulta absolutamente incompatible la teoria de marras para con el presupuesto sefialado anterior-
mente del “Fin de proteccién de la norma”. Esto ya que se parten en ambas posiciones de posturas absoluta-
mente opuestas, que no son pasibles de ser ubicadas dentro de una misma sistematica. Veamos: el criterio del
fin de proteccién de la norma parte del principio de que en supuestos de concurrencia de riesgos tipicos y
permitidos es preciso constatar que el resultado es la realizacién de un riesgo tipico. Su ratio es que dicha
norma de cuidado sélo esta referida a determinados riesgos, no teniendo que evitarse la realizacion de
riesgos permitidos.

La teoria del incremento del riesgo, por su parte, considera que en ciertos supuestos no se crea mediante
una conducta varios riesgos, sino un riesgo tinico o conglobante, y que por tal motivo no es pasible de
“partirse” en una parte permitida y en otra desvalorada.

Esta tltima concepcién incurre en un error grosero ya que al autor se le reprocha el crear o aumentar un
riesgo (para un bien juridico) mayor al permitido por el orden normativo; pero en la subespecie, no se puede
determinar en su caso cudl -efectivamente- el riesgo permitido, y el prohibido.

Por lo expuesto, es que debe de procederse a rechazar dentro de la Teoria de la Imputacién Objetiva a la
denominada Teoria del incremento del riesgo; y considerarse a los efectos del disvalor de resultado, tinica-
mente al criterio del fin de proteccion de la norma. Debiéndose, en casos de duda, esto es: cuando no se
pueda determinar con plena certidumbre, que el resultado tipico ha sido provocado por un riesgo creado por
la conducta -y que fuere tal riesgo de la especie que la norma de cuidado tiene por finalidad evitar-; optar por
la no imputacion de tal resultado tipico a la conducta en anélisis.*

IV. PARTICULARISMOS DEL ALCANCE DEL TIPO

Como claramente expresa ROXIN, el que hayamos determinado en nuestro andlisis de un caso concreto
que estamos ante una conducta, consistente la misma en la creaciéon o aumento de un riesgo -para con un
bien juridico-. Siendo tal riesgo juridicamente intolerable, esto es, prohibido; asi como también, habiéndose
constatado que dicho riesgo se concret6 en el resultado tipico (especialmente considerando a tales efectos
que dicho resultado esté cubierto por el fin de proteccion de la norma de cuidado). Todo ello, atin no es
suficiente -en varios casos concretos- para que le podamos imputar tal resultado a la referida conducta. Esto
se debe a que en algunos casos concretos, puede fracasar dicha imputacion siempre que el alcance del tipo
(esto es: el fin de proteccién de la norma tipica; como ser el no matar, el no lesionar, el no prestar asistencia,
etc.) no resulte comprensivo de la clase de resultados como el causado (en anélisis).

Encontramos dentro de esta categoria de analisis:

a) La cooperacién en una auto puesta en peligro dolosa.

b) La puesta en peligro de un tercero consentida por éste.

¢) La imputacién del resultado a un &mbito de responsabilidad ajena.

A) Cooperacion en una auto puesta en peligro dolosa

Dentro de esta subcategoria, ubica ROXIN a todos aquellos casos de incitacién o cooperacion en acciones
de otro, guardando tales acciones una superaciéon a la media normal de peligro; y consistiendo la referida
subcategoria en no responsabilizar a quien incita o coopera, respecto de cualquier resultado lesivo derivado
de tales conductas (siendo tinico responsable de los mismos, la propia victima).

Veamos el siguiente ejemplo que propone ROXIN: “ A y B llevaron a cabo una competicién con motos,
estando ambos bebidos, pero atin en estado de plena imputabilidad. Durante la carrera B sufri6 un accidente
mortal por su propia culpa.”

El Tribunal Supremo Federal Aleman condené en dicho caso a A por delito de homicidio imprudente por
“haber causado al infringir el deber de cuidado un resultado previsible y evitable.”

Analiza ROXIN: “En esa argumentacién es totalmente correcto que ya la participaciéon en una carrera
irracional, en la que “por una ronda de cervezas se pusieran en juego dos vidas humanas”, creé un peligro
que rebasa claramente el riesgo general del trafico, peligro que también se realiz6 en el posterior curso de los

38. Cfe. BARRERA, Jorge. Op cit, pag. 95y ss.
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hechos. Pero como se dio una cooperacién en una auto puesta en peligro dolosa, de cuyo riesgo era suficien-
temente consciente B, dada la plena imputabilidad que atin tenia, pese a concurrir la realizacion del riesgo el
resultado no cae dentro del &mbito de proteccién de la norma y no puede ser imputado. Cuando el Tribunal
Supremo Federal hace depender la “infraccién del deber” y con ello la punibilidad en la cooperacién en auto
puestas en peligro “de las circunstancias del caso”,de ese modo ya no se determina la punibilidad segtn el
criterio de la valoracion legal, sino segtin el de una decisién judicial para el caso concreto, y eso es inadmisi-
ble. Dado que A no ha realizado ya el tipo objetivo de los par. 222 y 212, quedaria igualmente impune aunque
de antemano hubiera aceptado un accidente mortal de su oponente; ese “dolo” tampoco podra fundamentar
punibilidad alguna, porque estaria dirigido a una conducta atipica.”

El fundamento normativo para todo esto lo encuentran los alemanes en la impunidad (conforme a tal
ordenamiento penal) de la participacién en un suicidio; asi como en una autolesién. De alli que concluyan
que quien puede provocar impunemente lo mads (la auto lesién), con mayor derecho puede provocar (tam-
bién impunemente) lo menos (la auto puesta en peligro).

Ahora bien, tal tipo de fundamentacién dogmatica resulta dificil de “importar” a nuestro derecho desde
el momento en que el articulo 315 del CPU tipifica la determinacién y ayuda (material) al suicidio (salvo que
se fundamente la inconstitucionalidad del mismo). Asimismo, se han presentado reparos a esta
fundamentacién en el Reino de Espaiia, por parte de autores de la talla de CEREZO MIR, y todo ello por los
mismos fundamentos que manifestara anteriormente.

Sin embargo, merece ser considerada como una correcta lectura de la dogmaética juridico penal acorde
con el orden juridico todo (especialmente el Constitucional), lo sefialado por SANTIAGO MIR PUIG:

“En cualquier caso, la ineficacia eximente del consentimiento en la conducta voluntaria de matar no
implica légicamente que deba ser igualmente ineficaz el consentimiento en la conducta que pone en peli-
gro imprudentemente la vida. Es éste un comportamiento socialmente mucho mas tolerable que el prime-
ro. Toda la vida social estd impregnada de actividades peligrosas que se estiman licitas por la ampliacién
que suponen de la esfera de posibilidades del individuo en orden a configurar su vida. No se trata aqui de
que pueda estimarse positivo que el hombre renuncie a su vida, porque no es eso lo que se piensa cuando
se valora positivamente el riesgo, sino que dicho riesgo abre posibilidades de vida. Ante la incerteza de la
muerte, puede apostarse por su no produccién. La situacion es distinta ante una accién voluntaria de
matar (...) El planteamiento expuesto conduce, pues, a considerar que para una sociedad basada en la
libertad resulte positivo y obligado incluso constitucionalmente no obstaculizar la posibilidad de elegir
libremente poner en peligro la propia vida, aunque sea exponiéndose a una conducta imprudente de otra
persona...”¥

Siguiendo lo expresado por MIR PUIG, para que se configure tal delito del art. 315 C.P.U. se exige dolo
(tanto respecto de la accion, como respecto de la lesion al bien juridico vida); y ello ya como manifestara
SILVA SANCHEZ, en las situaciones de puesta en peligro dolosa, no estamos ante una muerte voluntaria: el
que acepta la accion peligrosa no tiene voluntad de morir. Asimismo, en lo referente a la subjetividad del
autor de la conducta, tanto en el caso de lesiones dolosas como en la determinacién o ayuda al suicidio, la
“pretension de respeto” de la vida se ve afectada de un modo directo y basico, cosa que no se puede afirmar
respecto de los “ataques” imprudentes a la vida.** Por otra parte, entiendo que nuestro Derecho debe de
recibirse este instituto de la cooperacion en una auto puesta en peligro dolosa, también porque el fin de
proteccion de la prohibiciéon del homicidio (art. 310, 311, 312, 314 C.P.U.), asi como de la determinacién o
ayuda al suicidio (art. 315 C.P.U.), no abarcan estos casos. En palabras de ROXIN: no se extiende a tales
resultados el fin de proteccion del tipo.

Concuerda ROXIN con la constante jurisprudencia del Supremo Tribunal Federal Alemén en la que ha
mantenido que solamente debe no imputarse la cooperacién en una auto puesta en peligro responsable
solamente si el sujeto que se pone en peligro a si mismo es consciente del riesgo en la misma medida que el
cooperador. Si el incitador o promotor “se da cuenta de que la victima no es consciente plenamente del
alcance de su decisién”, crea un riesgo que ya no esta cubierto por la voluntad de la victima y cuya realiza-
cién debe imputarsele por tanto al cooperador.*

39. MIR PUIG, SANTIAGO. ADPCP, 1991, pags. 266 y ss.

40. SILVA SANCHEZ, Jestis Maria; ADPCP, 1987, pag. 456.

41. Laexclusion de la imputacion en la cooperacién en una auto puesta en peligro ajena dolosa abarca un sector importante del grupo
de casos en el que la antigua teoria de la “prohibicion de regreso”queria rechazar ya en la causalidad del primer causante. E1
problema que sufria esta postura es que el tema no era de causalidad, sino que la problemadtica refiere a un tema estrictamente de
imputacién.
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B) La puesta en peligro de un tercero aceptada por éste

Encuentran su lugar sistémico aqui, todos aquellos casos en los que alguien -a diferencia de la auto
puesta en peligro- no se coloca dolosamente en peligro a si mismo; sino que permite se le coloque en peligro
por otra persona y siempre que sea plenamente consciente de ello.

Veamos un ejemplo que aporta ROXIN: “Un automovilista que ya no estaba en condiciones de conducir
por el consumo de alcohol admite que le acompaiie en su coche otro de los asistentes a la fiesta a peticiéon
expresa de éste. El acompafiante resulta muerto en un accidente causado por el estado alcohdlico del conduc-
tor.”

Si bien tradicionalmente estos casos se resuelven dentro de la esfera de la “Teoria del consentimiento”; en
un enfoque maés correcto, y dogmaticamente mas certero, ROXIN los ubica dentro de la Teoria de la Imputa-
cién Objetiva (concretamente dentro del alcance del tipo): “La forma correcta de plantear la cuestion también
debe orientarse en este caso a saber hasta qué punto el tipo conforme a su fin de proteccion abraca la puesta
en peligro de un tercero aceptada por éste. Segtin las valoraciones en que se basa la ley, ese no es el caso
cuando la puesta en peligro de un tercero aceptada por éste equivale en todos sus aspectos relevantes a una
auto puesta en peligro.”*

Claro que -y tal como expresara en anterior oportunidad-, la equiparacién entre los casos de auto puesta
en peligro dolosa y el de puesta en peligro de un tercero aceptada por éste, no puede ser llevada hasta el
extremo de exigirse una identidad plena. Y ello ya que, en este ltimo caso, quien se deja poner en peligro, no
tiene el mismo dominio sobre el peligro que cuando es él mismo quien se (auto) pone en peligro: esto es, en
el primer caso siempre se ubica el quehacer de un tercero que acttia sobre el curso causal generando o au-
mentando dicho riesgo.

De alli que debamos exigir tres condiciones para poder equiparar estas situaciones con las vistas en el
apartado anterior:*

a) que el dafio sea consecuencia del riesgo generado o aumentado por el tercero interviniente con la
aceptacion de la victima; y no sea producto de otros riesgos concomitantes.

b) que el sujeto puesto en peligro -"victima”- tenga la misma responsabilidad por la actuacién comdn
que quien la pone en peligro.

¢) que la victima sea plenamente consciente del riesgo generado o aumentado por el tercero (ello a los
efectos de su correcta aceptacion),

Dice ROXIN: “(...) estaria excluida la imputacién del resultado en la medida en que el “pasajero” conocia
el riesgo en toda su extensién y lo ha provocado conscientemente; en cambio; deberia tener lugar la imputa-
cién si el conductor persuade al pasajero que vacila con buenos motivos, o sile hubiera ocultado o minimi-
zado los riesgos o si el accidente se debi6 a fallos en la conducciéon independientes del riesgo aceptado.”*

C) La atribucién a la esfera de responsabilidad ajena

Dentro de esta subcategoria nos encontramos con situaciones en las que se determina que el fin de tutela
del tipo penal no comprende a los resultados cuya evitaciéon cae dentro de la esfera de responsabilidad de
otro.

Tal como expresdramos®, dicha concepcion encuentra sus fundamentos (aunque ROXIN minimice tal
influencia) en la “Teoria de las esferas o &mbitos de responsabilidad” que establece (si bien matizado segiin
el autor que se siga) que ciertas profesiones observan, dentro del &mbito de su competencia (o rol) consisten-
te en la eliminacion y/o vigilancia de ciertas fuentes de peligro, una suerte de monopolio en el ejercicio de tal
(competencia), lo que excluye de tales roles a aquellas personas que no guarden tal calidad.

Dice ROXIN: “ La ratio de la exclusién de la imputacién en estos casos estriba en que determinados
profesionales, dentro del marco de su competencia respecto de la eliminacién y vigilancia de fuentes de
peligro, son competentes de tal modo que los extrafios no tienen que entrometerse.”*

Entonces, véase que, si tales personas guardan (por causa de la profesion que desempefian, sea policia,
bomberos, etc.) una competencia monopdlica respecto de la prevencién y/o eliminacion de fuentes de peli-
gro, la consecuencia de ello -desde un punto de vista politico-criminal [SIC ROXIN] -debe ser forzosamente

42. ROXIN, CLAUS. Op cit., pag. 395.

43. Cfe. BARRERA, Jorge el Al., pag. 103y ss.

44. ROXIN, CLAUS. Op. Cit., pag. 395. De mas esta decir que, en los citados ejemplos, debe de imputarse aqui si al autor, del incremento
o creacion de un riesgo juridicamente prohibido en la medida que se realice en la lesion o muerte causada a algtin tercero (independien-
te del “pasajero” de los casos analizados).

45. BARRERA, Jorge; et Al,; Op. Cit.

46. ROXIN, CLAUS. OP. CIT., pag. 399.
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el exonerar al primer causante de las consecuencias que sean provocadas por una conducta dafiosa del
profesional.

Véase lo expuesto en el siguiente ejemplo: (sentencia del Tribunal Supremo Federal Aleman, 4, 360); “A
conduce en la oscuridad un camién cuya parte trasera va sin alumbrado, y es detenido por una patrulla de
policia, que le denuncia para que se le imponga la correspondiente multa. A efectos de seguridad frente a
otros vehiculos que pudieran llegar, uno de los policias coloca una linterna con luz roja en la calzada. La
policia le ordena a A que prosiga la marcha hasta la préxima gasolinera, para lo que el coche patrulla mar-
chara detras para seguridad del camién sin alumbrado trasero. Pero antes de que A arrancara, el policia
vuelve a quitar la linterna de la calzada; y a continuacién el camién sin alumbrado es embestido por otro
camidn, cuyo copiloto resulta lesionado mortalmente.”

Sibien A en los hechos result6 condenado; enmarcada la subespecie dentro de un normativismo, dicho
caso encuentra ubicacién dentro de este criterio de atribucion a la esfera de responsabilidad ajena -atin en los
casos en que segtin el standard de la experiencia de vida, se pueda sostener que es previsible que los policias
cometen errores del tipo del ejemplo y ello ya que lo que realmente importa es el determinar que el ciudada-
no comun/el habitante del art. 7° Constitucién, no tiene la obligacion de vigilar los actos policiacos.

Tal como manifiesta ROXIN, una vez que la policia asume la seguridad del trafico, todo suceso ulterior
entra dentro de su esfera de responsabilidad, y ya por esa razén no se le puede imputar el resultado del
ejemplo a A: es que el alcance del tipo ya no abarca el suceso posterior.

V. A MODO DE CONCLUSION

La teorfa del Imputacion Objetiva del resultado, es un tema que dista mucho de haber alcanzado unani-
midades. Sélo una cosa es clara respecto de la misma; y ello es que ha venido para quedarse en el centro de
la discusién de la dogmatica juridico penal.

Si bien es licito decir que hay tantas “teorias de la imputacién objetiva” como autores se han puesto a
escribir sobre ella; lo cierto es que la pionera concepcion sistematica de ROXIN (quien remozara aquellas
primeras lineas directrices de HONIG y LARENZ) nos hace recordar aquella frase célebre de SIR Winston
CHURCHILL sobre la democracia: “puede que sea el peor sistema de gobierno; pero es el mejor que hasta
ahora ha existido...”. Esto es; puede que la Teoria de la imputacién objetiva de ROXIN padezca errores e
incoherencias sistémicas (de hecho hemos puesto -humildemente- en alerta acerca de uno, referido a la
teoria del incremento del riesgo y su incompatibilidad con la finalidad de proteccién de la norma de
cuidado); pero también es cierto que -hasta la fecha- resulta la compilacién mas exacta y ordenada de
aquellos criterios normativos que -desorganizada y muchas veces incompatiblemente- empleaban los au-
tores finalistas a los efectos de alcanzar no otra cosa que por lo mismo que nos motiva a todos seguir
estudiando y criticando -en buen sentido- estas construcciones: la Justicia material en un marco de seguri-
dad juridica.
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I. INTRODUCCION

“Basta de acciones. Queremos promesas”.
Anénimo

A través de esa manera protestaba el grafito, todavia en pintura fresca, inscripto en la mureta de una
ciudad, en el corazén del mundo occidental. La espirituosa inversién de la 16gica natural demuestra una de
las principales caracteristicas de esa generacion: la velocidad de la transformacion, la difusién de las ideas,
la multiplicacién de las novedades. Vivimos la perplejidad y la angustia de la aceleracién de nuestra vida.
Los tiempos no estan aptos para las doctrinas, sino para mensajes de rapida absorcion. Para jingles, y no
para las sinfonias. El Derecho experimenta una grave crisis existencial. No logra generar los dos productos
que le han dado su fama al largo de los siglos. De hecho, la injusticia camina por las calles, con andar
tranquilo’, y la inseguridad es una de las caracteristicas de nuestra era”.

En la afliccién de dichos momentos, involucrada con los acontecimientos, no podra el intérprete valerse
del distanciamiento critico en relaciéon al fenémeno que tiene que analizar. Al revés, necesita trabajar en
medio al humo y la espuma. Quizas ésta sea una excusa aceptable para la frecuente utilizacién de los prefijos
posty neo: post-modernidad, post-positivismo, neoliberalismo, neoconstitucionalismo. Lo tinico que se co-
noce es que vino después y que tiene la pretension de ser nuevo. Pero, atn asi, uno no esta seguro sobre qué
precisamente consiste. Todo es todavia incierto. Podra significar avance. También podra significar volver
hacia el pasado. O, podra ser solamente un movimiento circular, como uno de esos bandazos de 360 grados.

El articulo que se sigue intentara establecer las causas y las consecuencias ocurridas en el derecho cons-
titucional contemporaneo, alzando sobre las mismas una visién positiva y constructiva. Se intenta ofrecer
consuelo y esperanza. Alguien podra decir que se asemeja a un texto de auto-ayuda. Pero, no hay salida:
nadie se escapa de su propio tiempo:

Este trabajo ha sido escrito, en su mayor parte, durante mi estadia en la Universidad de San Francisco (UFSCA). Agradezco a Jack
Garvey por la invitacién y también por tornar mi vida mas facil mientras estuve alli. Agradezco, igualmente, a Nelson Diz, Ana Paula
de Barcellos y Claudio Pereira de Souza Neto por haber leido los originales y formulado criticas y sugerencias valiosas, asi como a
Eduardo Mendonga y Danielle Lins por la ayuda inestimable en las investigaciones y en la revision original del texto.

Bertold Brecht, Elogio da dialética. In: Anfologia poetica, 1977.

2. John Kenneth Galbraith, A era da incerteza, 1984.

—
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II. EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LAS TRANSFORMACIONES
DEL DERECHO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

En los tres topicos que se siguen, se hace el esfuerzo de reconstituir, de manera objetiva, la trayectoria
hecha por el derecho constitucional en las tltimas décadas, tanto en Europa como en Brasil, tomando en
consideracién tres marcos fundamentales: el histérico, el tedrico y el filoséfico. En dichos marcos estan deli-
neados las ideas y los cambios de paradigma que han sensibilizado la doctrina y la jurisprudencia en ese
periodo, generando una nueva percepcion de la Constitucion y de su papel en la interpretacion juridica de
una manera general.

A) Marco historico

El marco histérico del nuevo derecho constitucional, en Europa continental, fue el constitucionalismo del
post-guerra, especialmente en Alemania y en Italia. Ya en Brasil, fue la Constitucion de 1988 y el proceso de
redemocratizacién que ella ayudé a protagonizar. A continuacién, breve sintesis sobre cada uno de esos
procesos.

La reconstitucionalizacién de Europa, inmediatamente después de la 2°. Grande Guerra y a lo largo de la
segunda mitad del siglo XX, redefini6 el lugar ocupado por la Constitucion y también la influencia del
derecho constitucional sobre las instituciones contemporaneas. La creciente aproximacion de las ideas del
constitucionalismo con los ideales democréticos producirdn una nueva forma de organizacién politica, que
podré ser denominada por diversos nombres: Estado democratico de derecho, Estado constitucional de de-
recho, Estado constitucional democratico. Seria mala inversién de tiempo y de energia especular sobre las
sutilezas semdnticas en relaciéon a esa materia.

La principal referencia al desarrollo del nuevo derecho constitucional es la Ley Fundamental de Bonn
(Constitucion alemana®) del afio de 1949, y, en especial, el surgimiento del Tribunal Constitucional Federal,
instalado en 1951. A partir de ese momento hubo una fecunda produccién teérica e jurisprudencial, respon-
sable por el ascenso cientifico del derecho constitucional en el &mbito de los paises de tradicién romano-
germanica. La segunda referencia que merece ser destacada es la Constitucion de Italia, de 1947, y el poste-
rior surgimiento de su corte constitucional, en 1956. A lo largo de la década de 70, la redemocratizacién y la
reconstitucionalizacién de Portugal (1976) e de Espafia (1978) afiadieron valor y sustancia al debate acerca
del nuevo derecho constitucional.

En la experiencia brasilefia, el renacimiento del derecho constitucional ocurri6, de forma semejante, en el
ambiente de la reconstitucionalizacién del pais. A pesar de las vicisitudes normativas de menor o mayor
grado presente en su texto y la compulsion con la cual esta ha sido modificada a lo largo de los afios, la
Constitucién fue capaz de promover, con extremo éxito, la transposicién de un Estado cuyo régimen era
autoritario, intolerante y, en determinadas ocasiones, violento para un Estado democratico de derecho.

Mas alla de esto: la Carta de 1988 ha propiciado el més largo periodo de estabilidad institucional de la
historia republicana del pais. Y no fueron tiempos de poca importancia. A lo largo de su vigencia, se destitu-
y6 a través de impeachment a un Presidente da la Reptblica, hubo un grave escandalo involucrando la
Comisién de Presupuesto del Congreso, fueron echados Senadores importantes en la division del poder en
la Republica, fue elegido un Presidente de oposicion e integrante del Partido Laboral, surgieron sonoras
denuncias acerca del esquema para la financiacién de campanas politicas y de ventajas generadas a
parlamentares, entre otros episodios. Pero, en ninguno de esos eventos descriptos hubo cualquier sugerencia
para que se adoptara una solucién que no respetara la legalidad constitucional. En esa materia, caminamos,
en un corto tiempo, todos los ciclos del atraso*.

3. LaConstitucién alemana, promulgada en 1949, tiene la designacién originaria de “Ley Fundamental”, que sefialaba su caracter provisorio,
concebida para una fase de transicién. La Constitucién definitiva solamente deberia ser ratificada después que el pais recuperase su
unidad. El 31 de agosto de 1990 fue firmado el Tratado de Unificacion que reguld la adhesion de la Reptiblica Democrética Alemana
(RDA) a la Reptiblica Federal de Alemania (RFA). Sin embargo, después de la unificacion no ha sido promulgada una nueva Constitu-
cién; desde 3 de Octubre de 1990 la Ley Fundamental vigoraba en toda Alemania.

4. V. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constitui¢ao brasileira de 1988: uma breve e acidentada historia de sucesso. In: 7emas de direito
constitucional, t. 1, 2002.
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Bajo la vigencia de la Constitucion de 1988, el derecho constitucional brasilefio cambi6 desde la oscuridad
al apogeo en menos de una generacién. Acordémonos: una constitucién no es solamente técnica. Hay que
haber, por detras de ella, la capacidad de simbolizar y de cautivar la imaginacién de las personas hasta nuevos
avances. El surgimiento de un sentimiento constitucional en el pais es un hecho que merece ser celebrado. Se
trata de un sentimiento todavia timido, pero real y sincero, que involucra un gran respeto hacia la Ley Mayor,
al margen de la inestabilidad de su texto. Indudablemente, es un gran progreso. Superamos la histérica
indiferencia que se mantuvo en relacién a la Constitucion. Y, para aquellos que bien lo saben, es la indiferen-
cia, y no el odio, lo contrario del amor.

B) Marco filosofico

El mareco filoséfico del nuevo derecho constitucional es el post-positivismo. El debate acerca de su carac-
terizacion se ubica en la unién de las dos grandes corrientes del pensamiento que ofrecen paradigmas opuestos
para el Derecho: el iusnaturalismo y el positivismo. Opuestos, pero, por veces, singularmente complementa-
rios. El panorama actual estd marcado por la superacién —-o, quizas, sublimacién— de los modelos en su
forma pura y sustituido por un conjunto difuso y amplio de ideas, agrupadas por la denominacién genérica
de post-positivismo’.

El iusnaturalismo moderno, desarrollado a partir del siglo XVI, hizo la aproximacién entre la ley y la
razén y se transformé en la filosofia natural del Derecho. Fundado en la concepciéon de principios de
justicia con validez universal, se transformé en el combustible de las revoluciones liberales y lleg6 a su
apogeo en las Constituciones escritas y con la codificacién. Considerado como metafisico y no cientifico, el
derecho natural fue echado al margen de la historia en razén de la ascensién del positivismo juridico, en
fines del siglo XX. En busca de la objetividad cientifica, el positivismo empez6 a equiparar Derecho y ley,
ubicandose lejos de la filosofia y de temas como la legitimidad y la justicia, y logré dominar el pensamien-
to juridico de la primera mitad del siglo XX. Su decadencia estd emblematicamente relacionada con la
derrota del fascismo en Italia y del nazismo en Alemania, regimenes que promovieron la barbarie basan-
dose en la proteccién conferida por la legalidad. Con el fin de la da 2°. Guerra, la ética y los valores
volvieron al Derecho®.

La superacion histérica del iusnaturalismo y el fracaso politico del positivismo llevaron a un proceso
amplio y todavia no acabado de reflexiones acerca del derecho, su funcién social y su interpretacién. El post-
positivismo intenta ir més alla de la legalidad estricta, pero no se olvida del derecho actual: intenta hacer una
lectura moral del Derecho, pero sin la necesidad de utilizacién de categorias metafisicas. La interpretacion y
aplicacion del ordenamiento tendran que inspirarse en una teoria de la justicia y no podran aceptar activismos
o personalismos, en especial, los judiciales. En ese conjunto de ideas ricas y distintas que procuran un hogar
en dicho paradigma en construccién se incluyen la atribucién de normatividad a los principios y la defini-
cién de sus relaciones con los valores y las reglas, el resurgimiento de la razén practica y de la argumentacioén
juridica, la formacién de una nueva hermenéutica constitucional, el desarrollo de una teoria de derechos
fundamentales basada en el fundamento de la dignidad humana. En ese ambiente, se promueve la
reaproximacién entre el Derecho y la filosofia’.

5. Autores precursores en ese debate fueron: John Rawls, A theory of justice, 1980; Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1977; Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1993. V. Albert Calsamiglia, Postpositivismo, Doxa 21:209, 1998, p. 209: : “En un cierto
sentido la teorfa juridica actual se puede denominar postpositivista precisamente porque muchas de las ensefianzas del positivismo
han sido aceptadas y hoy todos en un cierto sentido somos positivistas. (...) Denominaré postpositivistas a las teorias contemporaneas
que ponen el acento en los problemas de la indeterminacion del derecho y las relaciones entre el derecho, la moral y la politica”.

6. Para un estudio mas profundizado del tema, con referencias bibliogréficas, v. Luis Roberto Barroso, Fundamentos tedricos e filosoficos
do novo direito constitucional brasileiro. In: 7émas de direito constitucional, t. I11.

7. V.Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: Valores e principios constitucionais tributérios, 2005,
p- 41: “Desde hace unos treinta afos, se observa el retorno de los valores como el camino para la superacion del positivismo. A partir
de lo que se ha establecido llamar la “virada kantiana” (kantische Wende), es decir, la vuelta de la influencia de Kant, ocurri6 la
reaproximacion entre ética y derecho, con la fundamentaciéon moral de los derechos humanos y con la biisqueda de la justicia basada en
el imperativo categérico. El libro denominado A Theory of Justice, de John Rawls, publicado en 1971, constituy¢ el certificado de
renacimiento de esas ideas”.
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C) Marco tedrico

En el plan tedrico, tres grandes transformaciones modificaron_el conocimiento convencional en relacién
a la aplicacion del derecho constitucional: a) el reconocimiento de fuerza normativa a la Constitucién; b) la
expansion de la jurisdiccién constitucional; c) el desarrollo de una nueva dogmatica de interpretacién cons-
titucional. Se sigue, entonces, un anélisis singular de cada una de ellas:

1. La fuerza normativa de la Constitucidn

Uno de los grandes cambios de paradigma que ocurrieron a lo largo del siglo XX fue la modificacién del
status de la norma constitucional, que empez6 a ser considerada como norma juridica. De esa manera, se
superd el modelo existente en Europa hasta la mitad del siglo pasado, por lo cual la constituciéon era com-
prendida como un documento esencialmente politico, una invitacién para que los Poderes Ptblicos efectiva-
mente actuaran. La concretizacién de sus propuestas quedaba invariablemente vinculada a la actividad del
legislador a la discrecionalidad del administrador. Al Poder Judicial no se le reconocia cualquier papel
relevante en la realizacién practica del contenido de la Constitucién.

Con la reconstitucionalizacién acaecida después de la 2°. Guerra Mundial, dicho panorama empez6 a
modificarse. Inicialmente en Alemania® e, poco después, en Italia’. Y, muy adelante, en Portugal® y en Espa-
fa'. Actualmente, paso a ser premisa del estudio de la constitucion el reconocimiento de su fuerza normati-
va, del caracter vinculativo y obligatorio de sus disposiciones. Es decir: las normas constitucionales estan
investidas de plena eficacia, que es la caracteristica de las normas juridicas, y su no observancia ha de movi-
lizar los mecanismos propios de coaccion, o sea, de cumplimiento forzado. Se debe registrar, atin, que el
desarrollo doctrinario y jurisprudencial no eliminé las inevitables tensiones que se generan entre la preten-
sién de normatividad del constituyente, por un lado, y, por otro, las circunstancias correlacionadas a la
realidad factica y las eventuales resistencias del status quo.

La discusion acerca de la fuerza normativa de la Constitucién solamente lleg6 a Brasil, de manera sélida,
alolargo de la década de 80, teniendo que afrontar las resistencias previsibles'?. Mas alla de las complejida-
des propias de la concretizacion de cualquier orden juridica, nuestro pais padecia las patologias crénicas,
relacionadas al exceso de autoridad y a la insinceridad constitucional. No es novedad, por tanto, que las
constituciones hayan sido, hasta entonces, instrumentos de reposicién de promesas fluidas y destinadas a la
mera funcién de aconsejar el legislador infraconstitucional, sin aplicabilidad directa e inmediata. Fue el
papel de la Constitucién de 1988, asi como de la doctrina y la jurisprudencia, que se produjeron a partir de su
promulgacién, el mérito elevado de haber excluido las posiciones mas retrégradas.

2. La expansion de la jurisdiccion constitucional

Antes del afo 1945, en la mayor parte de Europa tenia vigencia el modelo de supremacia del poder
Legislativo, en la linea de la doctrina inglesa de soberania del parlamento y de la concepcién francesa de la
ley como expresion de la voluntad general. A partir de fines de la década de 40, sin embargo, la nueva ola
trajo no solamente nuevas constituciones, sino también un nuevo modelo, inspirado en la experiencia esta-
dounidense: la supremacia de la Constitucion. La férmula involucraba la constitucionalizacién de los dere-
chos fundamentales, que asi se quedaban ajenos al proceso politico mayoritario: su proteccién empezaba a
ser responsabilidad del Poder Judicial. Varios paises europeos empezaron a adoptar un modelo propio de
control de constitucionalidad, asociado a la creaciéon de los tribunales constitucionales.

8. Trabajo seminal en esa materia es el de Konrad Hesse, La fuerza normativa de la Constitucion. In: Escritos de derecho constitucional,
1983. El texto, el original alemén, correspondiente a su clase inaugural en la catedra de la Universidad de Freiburg, es del afio 1959.
Existe una version en portugués: A forca normativa da Constituicao, 1991, trad. Gilmar Ferreira Mendes.

9. V.Ricardo Guastini, La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003.

10. V.].J.Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituicdo, 1991, p. 43 e ss.

11. Sobre esa cuestion, en perspectiva general y acerca del caso especifico de Espafia, véase, respectivamente, dos preciosos trabajos de
Eduardo Garcia de Enterria: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 1991;y La constitucion espaniola de 1978 como
pacto social y como norma juridica, 2003.

12. Luis Roberto Barroso, A efetividade das normas constitucionais: por que ndo uma Constituicdo para valer?. In: Anais do Congresso
Nacional de Procuradores de Estado, 1986; y también A forca normativa da Constituicao: Elementos para a efetividade das normas
constitucionais, 1987, tesis de libre-docencia presentada en la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, publicada con el titulo O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, 1990 (data de la 1a. edigao). En la década de 60, José Afonso da Silva escribié su
célebre tesis Aplicabilidade das normas constitucionais, 1968.
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Asi ocurri6, inicialmente, en Alemania (1951) y en Italia (1956), como sefialado anteriormente. Inmediata-
mente, el modelo de los tribunales constitucionales se expandi6 por toda la Europa Continental. La tendencia
continué con Chipre (1960) y Turquia (1961). En el flujo de la democratizacién ocurrida en la década de 70,
fueron instituidos tribunales constitucionales en Grecia (1975), en Espafia (1978) y en Portugal (1982). Y
también en Bélgica (1984). En los tltimos afios del siglo XX, fueron creadas cortes constitucionales en los
paises del este de Europa, como, por ejemplo, en Polonia (1986), Hungria (1990), Rusia (1991), Reptblica
Checa (1992), Rumania (1992), Reptiblica Eslovaca (1992) e Eslovenia (1993). Lo mismo sucedi6 en los paises
africanos, como Argelia (1989), Sudafrica (1996) e Mozambique (2003). Actualmente, en Europa, ademds del
Reino Unido, solamente Holanda y Luxemburgo todavia siguen manteniendo el modelo de la supremacia
parlamentaria, sin la adopcion de cualquier modalidad de judicial review. El caso francés sera objeto de una
mencion especifica més adelante.

En Brasil, el control de constitucionalidad existe, por la via incidental, desde la primera Constitucién
republicana, de 1891. La denominada accién genérica (o, en la actualidad, conocida por accién directa), cuya
finalidad es el control por via principal —abstracto o concentrado-, fue introducida por la Enmienda Consti-
tucional n.” 16, del afio de 1965. Sin embargo, la jurisdicciéon constitucional se amplid, en realidad, a partir de
la Constitucion de 1988. La razén fundamental fue la ampliacion de su legitimacion activa, que ampli6 el
numero de las entidades legitimadas para proponerla®. Ademads, se afiadi6 la generacién de nuevos instru-
mentos de control concentrado, como la accién declaratoria de constitucionalidad™ y la reglamentacién de la
accién de incumplimiento de precepto fundamental®.

En el sistema constitucional brasilefio, el Supremo Tribunal Federal puede ejercer el control de
constitucionalidad (i) en acciones de su competencia originaria (CFE, art. 102, I), (ii) por la via del recurso
extraordinario (CF, art. 102, III) y (iii) en procesos objetivos, en los cuales se proponen las acciones directas'®.
De 1988 hasta abril de 2005, ya habian sido propuestas 3.469 acciones directas de inconstitucionalidad (ADIn),
9 acciones declaratorias de constitucionalidad y 69 impugnaciones por incumplimiento de precepto funda-
mental. Como forma de impedir el avance en demasia de los recursos interpuestos ante el Supremo Tribunal
Federal, la enmienda constitucional n.® 45, que implement6 diversas modificaciones en la disciplina del
Poder Judicial, creé la figura de la repercusion general de la cuestioén constitucional discutida, como requisi-
to de admisibilidad del recurso?.

3. La nueva interpretacion constitucional

La interpretacién constitucional es una modalidad de interpretacion juridica. Dicha circunstancia es una
consecuencia natural de la fuerza normativa de la Constitucién, es decir, del reconocimiento de que las
normas constitucionales son normas juridicas, con todos sus elementos propios. Consecuentemente, se apli-
can a la interpretacién constitucional los elementos tradicionales de la interpretacion del Derecho, desde
hace mucho definidos como el gramatical, el histérico, el sistematico y el teleolégico. Se debe sefalar, en este
momento, para luego volver al tema, que los criterios tradicionales para la solucién de eventuales conflictos
normativos son el jerarquico (ley superior prevalece sobre la inferior), el temporal (ley posterior prevalece
sobre la anterior) y el especial (ley especial prevalece sobre la general).

Sin perjuicio en cuanto a lo que se ha afirmado anteriormente, es un hecho que las especificidades de las
normas constitucionales (v. supra) llevaron ala doctrina y la jurisprudencia, desde hace afios, a desarrollar o

13. Desde su creacion hasta la configuracién que le fue dada por la Constitucién de 1969, el derecho de proponer la “representacion de
inconstitucionalidad” era monopolio del Procurador-General de la Reptiblica. La Constitucién de 1988 rompi6 dicha hegemonia, pre-
viendo un expresivo conjunto de legitimados activos en su articulo 103.

14. Introducida por la enmienda Constitucional n® 3, de 1993. V, también, Ley n° 9.868, de 10.11.1999.

15. V.Ley n®9.882, de 3.12.99. Antes de esa ley, prevalecia el entendimiento que dicho mecanismo no era aplicable.

16. Las acciones directas en el controle de constitucionalidad brasilefio son la acciéon directa de inconstitucionalidad (art. 102, 1, a), la accién
declaratoria de constitucionalidad (arts. 102, I, a, e 103, § 4°) y la acci6n directa de inconstitucionalidad por omision (art. 103, § 2°).
Existe, atin, dos hipotesis especiales de control concentrado: la impugnacién de descumplimiento de precepto fundamental (art. 102, §
1°) y la accion directa interventiva (art. 36, III). Sobre el tema del control de constitucionalidad brasilefio, v. entre varios autores: Gilmar
Ferreira Mendes, Controle de constitucionalidade, 1990; Clemerson Merlin Cléve, A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no
direito brasileiro, 2000; Ronaldo Poletti, Controle da constitucionalidade das leis, 2001; Lénio Luiz Streck, Jurisdicao constitucional e
hermenéutica, 2002; Zeno Velloso, Controle jurisdicional de constitucionalidade, 2003; e Luis Roberto Barroso, O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.

17. Laenmienda constitucional n.° 45/2004 ha introducido el § 3° do art. 102, con la siguiente diccién: “§ 3°. En el recurso extraordinario el
recurrente deberd demostrar la repercusién general de las cuestiones constitucionales discutidas en la demanda, en los términos de la
ley, de manera que el tribunal examine la admision del recurso, solamente habiendo la posibilidad de rehusarla por la manifestacién de
dos tercios de sus miembros.”
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sistematizar un conjunto especifico de principios aplicables a la interpretaciéon constitucional. Tales principios,
de naturaleza instrumental y no material, son presupuestos 16gicos, metodolégicos o finalisticos de la aplica-
cién de las normas constitucionales. Estos son en la ordenacién que se presenta mas adecuada a las circuns-
tancias brasilefias: el de la supremacia de la Constitucién, el de la presuncién de constitucionalidad de las
normas y actos del Poder Ptblico, el de la interpretacion conforme la Constitucion, el de la unidad y el de
razonabilidad o proporcionalidad™.

Antes de avanzar, cumple hacer una advertencia: la interpretacion juridica tradicional no estd superada
en su totalidad o en su esencia. Por el contrario, es en su &mbito que contintia siendo solucionada una parte
significativa de las cuestiones juridicas, probablemente la mayoria de ellas. Sin embargo, los operadores
juridicos y los teéricos del derecho empezaron a tomar en consideracion, en los tiempos mas recientes, de
una situacién de carencia: las categorias tradicionales de interpretacién juridica no son completamente
ajustables a la solucién de una serie de problemas conectados con la realizacién de la voluntad constitucio-
nal. A partir de esa toma de conciencia, se empezé un proceso de elaboracién doctrinaria de nuevos concep-
tos y categorias, sistematizados bajo la denominacién de la nueva interpretaciéon constitucional, la cual echa-
ra mano de un arsenal teérico muy diverso, en un verdadero sincretismo metodol6gico®. Se procederd, a
partir de ahora, a una breve comparacién entre los dos modelos.

La interpretacion juridica tradicional se desarroll6 bajo dos grandes premisas: en cuanto al papel de la
norma, ella tiene que ofrecer, en su relato abstracto, la solucién para los problemas juridicos; en cuanto al
papel del juez, éste tendra que identificar en el ordenamiento juridico la norma que debera ser aplicada al
problema bajo analisis, revelando la solucion establecida en su contenido. Ello significa decir, la respuesta
para los problemas no esta presente tinicamente en el sistema juridico, y el intérprete desempefia una fun-
cién técnica de conocimiento, formulacién de los juicios de hecho. En el modelo convencional, las normas
son percibidas como reglas, o sea, enunciados descriptivos de conductas que deberan ser observados, aplica-
bles mediante subsuncién?.

Con el continuo desarrollo del derecho constitucional, las premisas ideolégicas bajo las_cuales se levanto
el sistema dejaron de ser plenamente satisfactorias: Asi: (i) en cuanto al papel de la norma, se verific6 que los
problemas juridicos ni siempre estan en el relato abstracto del texto normativo. Muchas veces, s6lo es posible
producir la respuesta constitucionalmente adecuada a la luz del problema, de los hechos relevantes, analiza-
dos de manera tépica; (ii) en cuanto al papel del juez, ya no le correspondera solamente una funcién vincu-
lada al conocimiento técnico, relegado al simple acto de revelar el contenido de la norma. El intérprete
debera tener una participaciéon decisiva en el proceso de creacién del Derecho, con un sentido de
complementariedad al trabajo del legislador, en especial cuando realiza la tarea de valorar el sentido de las
clausulas abiertas y de realizar elecciones entre las soluciones posibles.

Dichas transformaciones arriba presentadas, tanto en relacién a la norma cuanto al intérprete, son ilus-
tradas de manera elocuente por las distintas categorias con las cuales trabaja la nueva interpretacién. Entre
ellas, se incluyen las clausulas generales, los principios, las colisiones de normas constitucionales, la ponde-
racioén y la argumentacién. A continuacion, se expone una breve consideracién acerca de cada una de ellas.

Las nombradas clausulas generales o conceptos juridicos indeterminados poseen términos o expresiones
de textura abierta, con gran plasticidad, que fornecen el inicio de la significacién que debera ser complemen-
tada por el intérprete, tomando en consideracion las circunstancias del caso concreto. La norma en abstracto
no contiene todos los elementos necesarios para su aplicaciéon. Al manejar expresiones como orden ptblico,
interés social y buena fe, entre tantas otras, el intérprete necesita hacer una valoracién entre elementos sub-
jetivos y objetivos presentes en la realidad factica, de manera a definir el sentido y el alcance de las normas.
Como la solucion no se encuentra completa en el enunciado normativo, su funcién no podra limitarse a la

18. V. Luis Roberto Barroso, Interpretagao e aplicaciao da Constitui¢do, 2003.

19. En el caso brasilefio, como en los demds paises de constitucionalizacién reciente, doctrina y jurisprudencia todavia se encuentran en
fase de elaboracién y maduracion, hecho que potencia la importancia de las referencias extranjeras. Esa es una circunstancia histérica
a cual necesitamos enfrentar, evitando dos extremos indeseables, el sometimiento intelectual que implica la importacion acritica de
férmulas ajenas, y, peor que todo, la incapacidad de reflexién propia; y la soberbia intelectual, por la cual se rechaza aquello que no se
tiene. En ese ambiente no es posible utilizar modelos puros, concebidos en otros lugares, y hacer el esfuerzo para vivir la vida de los
demas. El sincretismo —desde que consciente y coherente— resulta inevitable y deseable. En vision aparentemente diversa v. Virgilio
Afonso da Silva, Intepretagdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In: Virgilio Afonso da Silva (org.), Interpretacao constitucio-
nal, 2005.

20. Identificada la norma aplicable, se procede al encuadramiento del hecho al texto de la norma juridica, llegandose hasta la conclusién.
Un razonamiento, por tanto, de naturaleza silogistica, en el cual la norma es la premisa mayor, el hecho relevante es la premisa menor,
y la conclusion es la sentencia.
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revelacién que alli se encuentra; ella tendra que ser mas profunda, integrando el comando normativo con su
propia evaluacién?'.

El reconocimiento de la normatividad de los principios y su distincién cualitativa en relacion a las reglas
es uno de los simbolos del post-positivismo (v. supra). Los principios no son, como las reglas, comandos
inmediatamente descriptivos de conductas especificas, sino normas que consagran determinados valores o
indican fines publicos que se deben realizar a través de distintos medios. La definicién del contenido de
clausulas como la dignidad de la persona humana, razonabilidad, solidaridad, eficiencia también transfiere
para el intérprete una dosis importante de discrecionalidad. Se puede inferir, de forma precisa, que el menor
grado de densidad juridica de dichas normas no impide que de ellas se extraiga, en su relato abstracto, la
solucion completa de las cuestiones sobre las cuales inciden. También aqui, por lo tanto, se impone la actua-
cién del intérprete en la definicion correcta de su sentido y alcance®.

La existencia de colisiones entre normas constitucionales, tanto en relacion a las colisiones entre princi-
pios como a las de derechos fundamentales®, empez6 a percibirse como un fenémeno natural — hasta mismo
inevitable— en el paradigma del constitucionalismo contemporaneo. Las constituciones modernas son docu-
mentos dialécticos, que promueven bienes juridicos que se contraponen entre la promocién del desarrollo y
la proteccién del medio ambiente, entre la libre iniciativa y la proteccién del consumidor. En el plano de los
derechos fundamentales, la libertad religiosa de un individuo podra chocarse con la de otro, el derecho a la
privacidad y la libertad de expresién viven en una tensiéon continua, la libertad de reunién de algunos podra
interferir en el derecho de locomocién de los demds®. En la hipétesis de dos normas de igual jerarquia que
colisionen en abstracto, es facil inferir que éstas no pueden fornecer, a través de su relato, la solucién del
problema. En dichos casos, la actuacion del intérprete generard el Derecho aplicable a la realidad factica.

El conflicto entre normas constitucionales lleva a la necesidad de ponderaciéon®. La subsuncién, por
supuesto, no es capaz de solucionar el problema, una vez que es imposible encuadrar el mismo hecho dentro
de normas cuyos contenidos son opuestos. Tampoco son ttiles los criterios tradicionales de solucién de los
conflictos normativos — jerarquico, cronolégico y de la especializacién — cuando la colisién ocurre entre
disposiciones originarias de la Constitucién. A partir de ése panorama, la ponderacién de las normas, bienes
o valores (v. infra) es la técnica que tiene que ser utilizada por el intérprete, por via de la cual él (i) hard
concesiones reciprocas, intentando, en la mayor medida que sea posible, preservar el contenido de los inte-
reses en disputa o, en casos limites, (ii) procederd a la eleccién del derecho que va a prevalecer, en concreto,
en razdén de que ese derecho realiza de manera mds adecuada la voluntad constitucional. El concepto clave
para la solucién en esa materia es el principio instrumental de la razonabilidad.

Se llega, por fin, a /a argumentacior’, a la razén practica, al control de racionalidad de las decisiones
establecidas, a través de la técnica de la ponderacién, en los casos dificiles, que son aquellos que aceptan més
de una solucién posible y razonable. Las decisiones que involucran la actividad creativa del juez potencian

21. Las clausulas generales no son una categoria nueva del derecho —desde hace mucho integran la técnica legislativa— y tampoco son
exclusividad del derecho constitucional -pudiendo encontrarse en el derecho civil, en el derecho administrativo y en otros dominios—
. Sin embargo, ellas son un buen ejemplo de como el intérprete es co-participante en el proceso de creacién del derecho. Un ejemplo
real, ampliamente divulgado por la prensa: en el caso de la muerte de la cantante Céssia Eller, hubo una disputa por la posesion y
guarda de su hijo, en la época con cinco afos, entre el abuelo materno y la companera de la artista. El criterio existente en la Constitu-
cién y en la legislacion prescribia al juez que atendiera al “mejor interés del menor de edad”. Sin el examen de los elementos del caso
concreto, no era posible ni siquiera iniciar la solucién del problema.

22. Témese como ejemplo el principio de la dignidad de la persona humana y véase la divergencia en cuanto a la interpretacion, manifes-
tada por dos juristas de la nueva generacién, creados en el mismo ambiente académico. Ana Paula de Barcellos sittia el minimo existencial
en el ambito de la dignidad de la persona humana y de él extrae los derechos a la educacién fundamental, a la salud basica, a la
asistencia en el caso de necesidad y el de acceso a justicia (A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana, 2002, p. 305). Daniel Sarmento diverge de esa posicion, pues entiende que es inadecuada la eleccién de determina-
das prestaciones sociales, con la exclusion de otras, que a su ver son igualmente derechos fundamentales, como el derecho a la “salud
curativa” (Direitos fundamentais e relagoes privadas, 2004, p. 114).

23. Notese que hay derechos fundamentales que presentan la forma de principios (libertad, igualdad) y otros la forma de reglas
(irretroactividad de la ley penal, anterioridad tributaria). Ademas, hay principios que no son derechos fundamentales (libre iniciativa).

24. Sobre el tema de las restricciones a los derechos fundamentales, v. Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretacio
constitucional: Uma contribuicdo ao estudo das restrigoes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios, 2004, tesis
de doctorado presentada al programa de Postgrado en Derecho Publico de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro — UER].

25. Ronald Dworkin, Taking rights seriously, 1997; Robert Alexy: Teoria de los derechos fundamentales, 1997, Daniel Sarmento, A ponderacao
de interesses na Constitui¢do Federal, 2000.

26. Sobre el tema, v. Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentagdo: A nova retorica, 1996 (la. edigao do original
Traité de I'argumentation: La nouvelle rhétorique, 1958); Robert Alexy, Teoria de la argumentacion juridica, 1989 (1a. edicao do original
Theorie der juristischen Argumentation, 1978); Manuel Atienza, As razoes do direito. Teorias da argumentagao juridica, 2002; Margarida
Maria Lacombe Camargo, Hermenéutica e argumentacao, 2003; Antonio Carlos Cavalcanti Maia, Notas sobre direito, argumentacao e
democracia. In: Margarida Maria Lacombe Camargo (org.), 1988-1998: uma década de Constituicao, 1999
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el deber de la fundamentacién, en virtud de no quedarse completamente legitimadas por la lgica de la
separacion de los Poderes —por ésta tltima, el juez se limita a aplicar, bajo un caso concreto sometido a su
cognicién, la decision abstracta hecha previamente por el legislador. En orden a asegurar su legitimidad y la
racionalidad de su interpretacién en dichas situaciones, el intérprete deberd, en medio a otras consideracio-
nes: (i) reconducir su decisiéon siempre al sistema juridico, a una norma constitucional o legal que la funda-
mente —la legitimidad de una decisién judicial se basa en su vinculacién con una deliberacién mayoritaria,
sea del constituyente o del legislador; (ii) utilizarse de un fundamento juridico que pueda ser generalizado
para los demads casos que se pueda considerar como equiparables, es decir, que tenga la pretension de uni-
versalidad: decisiones judiciales no deben ser casuisticas; (iii) llevar en cuenta las consecuencias practicas
que su decision podra producir en el mundo de los hechos?.

En sintesis: el neoconstitucionalismo o el nuevo derecho constitucional, en la acepciéon desarrollada en
este trabajo, identifica un conjunto amplio de transformaciones ocurridas en el Estado y en el derecho cons-
titucional, en medio de las cuales se pueden sefialar, (i) como marco historico, la formacién del Estado cons-
titucional de derecho, cuya consolidacién ocurri6 a lo largo de las décadas finales del siglo XX; (ii) como
marco filosofico, al post-positivismo, con la centralidad de los derechos fundamentales y con una
reaproximacién entre Derecho y ética; y (iii) como marco tedrico, al conjunto de cambios que incluyen la
fuerza normativa de la Constitucion y la expansion de la jurisdiccion constitucional y el desarrollo de una
nueva dogmaética de interpretacién constitucional. Ese conjunto de fenémenos ha resultado en un proceso
extenso y profundizado de la constitucionalizacién del Derecho.

III. LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO

A) Generalidades

La expresion constitucionalizacion del Derecho es de uso reciente en la terminologia juridica y podra
comportar multiples sentidos. A través de ella se intenta caracterizar, por ejemplo, cualquier ordenamiento
juridico en el cual hubiera una Constituciéon dotada de supremacia. Como esa es una caracteristica comtin de
un significativo ndmero de sistemas juridicos contemporéaneos, faltaria especificidad a la expresién. No es,
por tanto, en ese sentido que en nuestro trabajo la utilizamos. Ella podria servir para identificar, ademas, el
hecho de que la constituciéon formal incorpora en su texto varios temas pertinentes a las ramas del Derecho
infraconstitucional. Se trata del fenémeno que empezd, de cierta forma, con la constitucién portuguesa de
1976, que tuvo continuidad a través de la Constitucion espafiola de 1978 y, llevado al extremo, por la Cons-
titucion brasilefia de 1988. Aunque esta sea una situacién imbuida de caracteristicas propias, no es desde ella
que, especificamente, se estard analizando en este trabajo®.

La idea de constitucionalizacién del Derecho aqui explorada estd conectada con el efecto expansivo de
las normas constitucionales, cuyo contenido material y axiol6gico se irradia, con fuerza normativa, por todo
el sistema juridico®. Los valores, los fines publicos y los comportamientos contemplados en los principios y
reglas de la Constituciéon empiezan a condicionar la validez y el sentido de todas las normas del derecho
infraconstitucional. Es intuitivo que la constitucionalizacién influya sobre la actuacion de los tres Poderes,
incluso y principalmente en sus relaciones establecidas con los particulares. Pero, més original atin: influye,
también, en las relaciones entre los particulares. Fijese como dicho proceso, relacionado con otras nociones
tradicionales, interferird en las relaciones arriba referidas.

27. Sobre el tema, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderacao, racionalidade e atividade judicial, 2005. V. tb. Neil Maccormick, Legal reasoning
and legal theory, 1978.

28. Aunque no se pueda negar que la presencia, en la Constitucién, de normas cuyo contenido pertenece a otras ramas del Derecho (civil,
administrativo, penal) influya en la interpretacién del derecho infraconstitucional correspondiente. Volveremos a ese punto especifico
més adelante.

29. Algunos autores han utilizado los términos impregnare impregnacion, que en el idioma portugués pueden adquirir una connotaciéon
peyorativa. V. Louis Favoreu —notable divulgador del derecho constitucional en Francia, fallecido el 2004-, La constitutionnalization
du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 191: “Se quiere designar
aqui, principalmente, la constitucionalizacién de los derechos y de las libertades, que nos conduce a una impregnacién de las ramas del
derecho, al mismo tiempo que llevan a su transformacion”. Y, también, Ricardo Guastini, La “constitucionalizacion” del ordenamiento
juridico: El caso italiano. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 49: “Por ‘constitucionalizacién del ordenamiento
juridico” propongo entender un proceso de transformacién de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestién resulta
totalmente ‘impregnado’ por las normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una Cons-
titucién extremamente invasora, entrometida (pervasiva, invadente), capaz de condicionar tanto la legislacién como la jurisprudencia
y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las relaciones sociales”.
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Enrelacién al Legis/ativo, la constitucionalizacién (i) limita su discrecionalidad o libertad, (ii) impone deter-
minados deberes a la actuacién para la realizacion de derechos y programas constitucionales. Tomando en
perspectiva la administracion piiblica, ademas de, igualmente (i) limitar su discrecionalidad y (ii) imponerle
deberes de actuacion, atn (iii) fornece fundamento de validez para la préctica de los actos de aplicacién directa
einmediata de la Constitucién, independientemente de la interposicién del legislador ordinario. En cuanto al
Poder Judicial, (i) sirve de pardmetro para el control de constitucionalidad por el desempefiado (difuso y
concentrado), asi como (ii) condiciona la interpretaciéon de todas las demés normas del sistema. Por fin, en lo
que respecta a los particulares, establece limitaciones a su autonomia de la voluntad, en dominios como el de
la libertad de contratar o del uso de la propiedad privada, subordinandolos a los valores constitucionales y
al respeto de los derechos fundamentales.

B) Origen y evolucidn del fenomeno

El estudio que se viene desarrollando hasta ahora demuestra la evolucién del derecho constitucional en
Europa y en Brasil a lo largo de las tltimas décadas. Este proceso, que pasa por los marcos histéricos, filosé-
ficos y tedricos arriba expuestos, conduce al momento actual, cuya caracteristica distintiva es la
constitucionalizaciéon del Derecho. La aproximacion entre constitucionalismo y la democracia, la fuerza nor-
mativa de la constitucién y la difusién de la jurisdicciéon constitucional fueron los ritos de paso para el
modelo actual®. El lector atento ya habra percibido, sin embargo, que la secuencia histérica presentada y las
referencias doctrinarias sefialadas no son validas para las tres principales experiencias constitucionales: la
del Reino Unido, la de los Estados Unidos y la de Francia. El caso francés sera objeto de anélisis mas adelan-
te. Sobre los otros dos, hacemos ahora una sintesis breve.

En relacién al Reino Unido, los conceptos no se aplican. Aunque haya sido el Estado precursor del mode-
lo liberal, con la consecuente limitacién al poder absoluto y la afirmacién del riule of the law; necesita una
constitucion escrita y rigida, que es uno de los presupuestos, como el propio nombre sugiere, de la
constitucionalizaciéon del Derecho. Se podria argumentar, es verdad, que existe entre los britdnicos una Cons-
titucion histérica y que ella es, incluso, més rigida que la mayoria de las constituciones escritas existentes en
el mundo. O podriamos reconocer el hecho de que el Parlamento Inglés adopto, en el afio de 1998, el “ Human
Rights Acts”, incorporando al derecho interno la Convencién Europea de los Derechos Humanos?, no seria
posible soslayar un argumento maés: la inexistencia del control de constitucionalidad y, mas propiamente, la
existencia de una jurisdiccién constitucional en el sistema inglés®. En el modelo britanico vale la supremacia
del parlamento y no la de la Constitucion.

Ya en relacién a los Estados Unidos, la situacién es diametralmente opuesta. Cuna del constitucionalismo
escrito y del control de constitucionalidad, la constitucién americana —que es la misma desde 1787- tuvo
desde sus primeros momentos el cardcter de documento juridico y, por tanto, siempre fue posible su aplica-
cién directa e inmediata por parte el Poder Judicial. De hecho, la normatividad amplia y la judicializacién de
las cuestiones judiciales poseen sus bases en la doctrina de E/ Federalista y su precedente jurisprudencial
consolidado desde 1803, fecha del juzgamiento del caso Marbury V. Madison por la Suprema Corte estado-
unidense. Por dicha razén, la interpretacién de todo el derecho desde la 6ptica de la Constitucion es una
caracteristica histérica de la experiencia americana, y no puede ser considerada como una singularidad
contemporanea®. El gran debate doctrinario es acerca de la legitimidad y dos limites de la actuacién del
Poder Judicial en la aplicacién de valores sustantivos y del reconocimiento de los derechos fundamentales
que no se encuentran expresos en la Constitucion (v. infra).

30. Algunos autores procuran elaborar un conjunto de condiciones para la constitucionalizacién del Derecho. Es el caso de Ricardo Guastini,
La “constitucionalizacion” del ordenamiento juridico: El caso italiano. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 50 e
ss., que incluye entre ellas: (i) una Constitucién rigida; (ii) la garantia jurisdiccional de la Constitucion; (iii) la fuerza vinculante de la
Constitucion; (iv) la “sobreinterpretacién” de la Constitucion (su interpretacién extensiva, con el reconocimiento de sus normas impli-
citas) (v) la aplicacion directa de las normas constitucionales; (vi) la interpretacion de las leyes conforme a la Constitucién; (vii) la
influencia de la Constitucién sobre las relaciones politicas.

31. Lanueva ley entr6 en vigencia solamente en el afio 2000.

32. Sobre esto, y en desarrollo en cierto modo sorprendente, debe registrarse la aprobacion del Constitutional Reform Act, en 2005, que
previo la creacién de una Corte Suprema (In: www.opsi.gov.uk/acts/acts2005/20050004.htm, sitio visitado el 8 de agosto de 2005).
Sefidlese la curiosidad de que, no obstante, fue aprobado —aunque no existiera una Constitucion escrita— un acto que la reforma.

33. Veanse, a éste proposito, como ejemplos, la jurisprudencia que se produjo en materia de derecho procesal penal, por la sumisién del
commow law de los estados a los principios constitucionales. En Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961, se consider¢ ilegitima la bisqueda
y aprehension hecha sin autorizacion judicial, como exige la 4* enmienda. En Gideon v. Wainwright, 372 U.S. 335, 1963, se entendi6 que
la 6" enmienda aseguraba para todos los acusados en procesos criminales el derecho a un abogado. En Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436,
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Existe razonable consenso de que el marco inicial del proceso de constitucionalizacién del Derecho fue
establecido en Alemania. En ese pais, bajo el régimen de la Ley Fundamental de 1949 y consagrando desa-
rrollos doctrinarios que ya venian de mas lejos, el Tribunal Constitucional Federal consolidé que los dere-
chos fundamentales, mas alla de su dimension subjetiva de proteccién de las situaciones individuales, des-
empenan otra funcion: la de instituir un orden objetivo de valores®. El sistema juridico debe proteger deter-
minados derechos y valores, no solamente por el beneficio que puedan traer a una o a algunas personas, sino
por el interés general de toda la sociedad en su satisfaccion. Tales normas constitucionales condicionan la
interpretacién de todos las ramas del Derecho, sea ptblico o privado, y vinculan los poderes estatales. El
primer gran precedente en la materia fue el caso Lu#/r®, fallado en 15 de enero de 1958%*.

A partir de dicho precedente, basandose en el conjunto de derechos fundamentales de la Constitucion
alemana, el Tribunal Constitucional promovié una verdadera “revolucion de ideas”?, especialmente en rela-
cién al derecho civil. De hecho, al largo de los afios subsecuentes, la Corte invalid6 dispositivos del BGB,
impuso la interpretacion de sus normas de acuerdo a la Constitucion y determind la elaboracién de nuevas
leyes. Asi, por ejemplo, para dar eficacia al principio de la igualdad entre hombres y mujeres, se introdujeron
cambios legislativos en materia de régimen matrimonial, derecho de los ex-conyuges después del divorcio,
poder familiar, nombre de la familia y con relacion al derecho internacional privado. De la misma manera, el
principio de la igualdad entre los hijos legitimos y naturales gener¢ reformas en el derecho a la filiacién®.
Fueron proferidas, también, decisiones interesantes en el tema de las uniones homosexuales (homo-afectivas)®
y en el derecho de los contratos®.

1966, se impone a la autoridad policial, ante el abordaje a un sospechoso, que se le comunique que A) tendra el derecho de permanecer
callado, b) Todo lo que hable podra ser utilizado en contra de él mismo en un tribunal; c) tendrd el derecho a consultar un abogado
antes de ser interrogado y éste podra estar presente durante el interrogatorio. D) en el caso de que no tenga condiciones financieras
para soportar los costos de un abogado, el Estado se lo asignara uno. V. Kermit L. Hall, 7he Oxford guide to United States Supreme
Court decisions, 1999; Paul C. Bartholomew e Joseph F. Menez, Summaries of leading cases on the Constitution, 1980; Duane Lockard
e Walter F. Murphy, Basic cases in constitutional law, 1992. Para un anélisis objetivo e informativo sobre este y otros aspectos, en lengua
portuguesa, V. José Alfredo de Oliveira Baracho Junior, Interpretaciao dos direitos fundamentais na Suprema Corte dos EUA e no
Supremo Tribunal Federal. In: José Adércio Leite Sampaio, Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais, 2003.

34. Sobrela cuestion de la dimension objetiva de los derechos fundamentales en la literatura en lengua portuguesa, V. José Carlos Vieira de
Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976,2001, p. 149, Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais
e controle de constitucionalidade, 1998, p. 214, y Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacées privadas, 2004, p. 371.

35. Los hechos subyacentes eran los siguientes. Erich Liith, presidente del Clube de prensa de Hamburgo, incitaba el boicot a una pelicula
cuyo director era el Sr. Veit Harlan, cineasta que mantenia relaciones con el régimen nazi en el pasado. La productora y la distribuidora
de la pelicula obtuvieron, en la jurisdiccién ordinaria, decision favorable a la cesacién de dicha conducta, por considerar que violaba el
§ 826 del Cédigo Civil (BGB) (“Quien, de manera atentatoria a las buenas costumbres, dafiar a alguien esta obligado a la reparacion de
los dafios causados”). El Tribunal Constitucional Federal reformé la sentencia, en nombre del derecho fundamental a la libertad de
expresion, que deberia influenciar la interpretacion del Cédigo Civil.

36. BverfGE7,198. Traduccion libre y editada a partir de la version publicada en Jiirgen Schwabe, Cincuenta arios de jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman, 2003, p. 132-37. “Los derechos fundamentales son, antes de todo, derechos de defensa del
ciudadano ante el Estado; sin embargo, las disposiciones de derechos fundamentales de la ley fundamental se incorporan también a un
orden objetivo de valores, que como decisién fundamental es vélida para todos los @mbitos del derecho. (...) ese sistema de valores —que
encuentra su punto central en el seno de la comunidad social, en el libre desarrollo de la personalidad y de la dignidad humana..—
ofrece direccion e impulso para el legislativo, la administracion y para el poder judicial, proyectdndose, también, sobre el derecho civil.
Ninguna disposicion del derecho civil podra contradecirlo, debiendo ser interpretadas de acuerdo a su espiritu. (...) La expresién de
una opinién, que contintie una invitacion a un boicot, no esta en contradiccion, necesariamente, con las buenas costumbres, en el
sentido del § 826 del Cédigo Civil (BGB). Puede encontrar justificaciéon constitucional en la libertad de expresién, desde que sean
ponderadas todas las circunstancias del caso”. Esa decision es bastante comentada por numerosos autores nacionales, entre los cuales:
Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, 1998, p. 220-2, quién describe brevemente otros dos
casos: “Blinkfiier” e “Wallraff”; Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacées privadas, 2004, p. 141 e ss.; Jane Reis Gongalves
Pereira, Direitos fundamentais e interpretacao constitucional: Uma contribuicao ao estudo das restricoes aos direitos fundamentais na
perspectiva da teoria dos principios, p. 416 e ss.; e Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, 2004, p. 105
ess..

37. Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas de I’Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 85.

38. Sabine Corneloup, Table ronde: Le cas de 1’ Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 87-8, con identificacion
de cada una de las leyes. La jurisprudencia a la cual se refiere en la secuencia del pérrafo fue localizada a partir de referencias conteni-
das en ese texto.

39. Enun primer momento, en nombre del principio de la igualdad, una ley de 16 de febrero de 2001 discipliné las uniones homosexuales,
terminando con la discriminacion existente. En un segundo momento, esa ley fue objeto de una verificacion de inconstitucionalidad,
bajo el fundamento de que estaria en contradiccién con el art. 6°, I de la Ley Fundamental, por lo cual “el matrimonio y la familia son
puestos bajo la proteccion particular del Estado”, al legitimar otra especie de institucion de derecho de familia, paralela al matrimonio
heterosexual. La Corte no acogio el argumento, sosteniendo que la nueva ley no impedia el matrimonio tradicional y tampoco concedia
a la unién homosexual cualquier modalidad de privilegio en relacién a la unién convencional (1 BvF 1/01, de 17 jul. 2002, con votos
disidentes de los jueces Papier y Hass, v. sitio www.bverfg.de, visitado el 4 agosto 2005).

40. Un contrato de fianza prestado por la hija, en favor de su padre, que tenia por objeto cantidades muchas veces superiores a su capaci-
dad financiera fue considerado invélido por ser atentatorio a la moral (BverfGE't. 89, p. 214, apud Sabine Corneloup, Table ronde: Le
cas de I’Alemagne. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 90); un pacto nupcial en que la mujer, embarazada,
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En Italia, la constitucionalizacién entré en vigencia el 1° de enero de 1948. El proceso de constitucionalizacién
del Derecho, sin embargo, solamente empez6 en la década de los sesenta, consumandose en la década
siguiente. Acordémonos de que la Corte Constitucional italiana sélo se instalé en 1956. Antes de eso, el
control de constitucionalidad fue ejercido, por fuerza de la disposicién constitucional transitoria VII, por la
jurisdiccién ordinaria, que no le proporciono la vitalidad necesaria. Por el contrario, en ese periodo hubo la
formulacién, por la Corte de Casacion, de la distincién entre las normas preceptivas, de caracter vinculante y
aplicables por los tribunales, y de las normas de principioo programaticas, destinadas solamente al legislador y
no aplicables directamente por el Poder Judicial. Asi, durante los nueve primeros afios de su vigencia, la
Constitucion y los derechos fundamentales en ella previstos no repercutieron sobre la aplicacién del derecho
ordinario*'.

Sélo con la constitucion de la Corte Constitucional —y, por cierto, desde su primera decisién-la normas
constitucionales relacionadas a los derechos fundamentales empezaron a ser directamente aplicables, sin
intermediacion del legislador. La Corte desarroll6 un conjunto de técnicas de decisiones*, habiendo enfren-
tado, durante los primeros afios de su actuacién, la arraigada resistencia de las instancias ordinarias y, en
especial, de la Corte de Casacion, generando una disputa denominada, en cierta época, como “la guerra de
las cortes”#. Como ejemplo del ocurrido en Alemania, la influencia de la constitucionalizacién del Derecho
y de la propia Corte Constitucional se manifest6 en decisiones de inconstitucionalidad, en convocaciones a
la actuacion del legislador y en la reinterpretacion de las normas infraconstitucionales vigentes.

De 1956 a 2003, la Corte Constitucional profiri6 349 decisiones involucrando cuestiones constitucionales
relacionadas con el cédigo civil, de las cuales 54 declararon la inconstitucionalidad de dispositivos de aquél,
en decisiones de la siguiente naturaleza: 8 de invalidacién, 12 interpretativas y 34 aditivas* (sobre las carac-
teristicas de cada una de ellas, ver nota del parrafo anterior). Fueron producidos fallos en temas que incluian
adulterio®, uso del nombre del marido* y derechos sucesorios de hijos ilegitimos*, en medio a otros. En el
plano legislativo, bajo la influencia de la Corte Constitucional, fueron aprobadas, a lo largo de los afios,
modificaciones profundas acerca del derecho de familia, inclusive en relacion al divorcio, al derecho a la
adopcién y al derecho al trabajo. Dichas alteraciones, llevadas a cabo por las leyes especiales, provocaron la
denominada “descodificacion” del derecho civil®.

En Francia, el proceso de constitucionalizacién del Derecho tuvo un inicio mucho mds tardio y todavia
experimenta una fase de afirmacioén. La Constitucion de 1958, como se sabe, no previé el control de

renuncio a los alimentos en nombre propio y en nombre de su hijo fue considerado nulo, pues se consider6 que no puede prevalecer la
libertad contractual cuando hay dominacién de una parte sobre la otra (1 BvR 12/92, del 6 febrero de 2001, unanime, v. sitio
www.bverfg.de, visitado el 4 de agosto de 2005); un pacto sucesorio que imponia al hijo mayor del imperador Guillermo IT el deber de
casarse con una mujer que presentase determinadas condiciones alli impuestas fue considerado nulo por violar la libertad de matrimo-
nio (1 BvR 2248/01, del 22 marzo de 2004, unanime, v. sitio www.bverfg.de visitado el 4 de agosto de 2005).

41. Sobre el tema, v. Vezio Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizione di principio, 1952; José Afonso da Silva, Aplicabilidade das
normas constitucionais, 1968; Ricardo Guastini, La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: El caso italiano. In: Miguel
Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s), 2003; e Therry Di Manno, Code Civil e Constituion en Italie. In: Michel Verpeaux (org.), Code
Civil e Constitution(s), 2005.

42. Ademas de las decisiones declaratorias de inconstitucionalidad, la Corte emplea diferentes técnicas, que incluyen: 1) decisiones
interpretativas, que corresponden a la interpretacién conforme a la Constitucién, con la posibilidad de ser establecida (a) con el rechazo
de la verificacion de inconstitucionalidad, pero con la afirmacién de una interpretaciéon compatible o (b) con la aceptacién de la verifi-
caciéon de inconstitucionalidad, con declaracién de inconstitucionalidad de la interpretacién que venia siendo practicada por la juris-
diccion ordinaria, permaneciendo vigente, en ambos casos, la disposicion atacada; 2) decisiones manipuladoras, en las cuales la acep-
tacién de la verificacién de inconstitucionalidad y, ademads de la declaracion de invalidez de la disposicién, la Corte va mas alld,
profiriendo (a) sentencia adictiva, exponiendo la norma a la situacion originariamente no contempla en la misma, cuando la omision
implique violacion al principio de igualdad; y (b) sentencia sustitutiva, por la cual la Corte no solamente declara la inconstitucionalidad
de determinada norma, como también introduce en el sistema, a través de declaracion propia, una norma nueva. Sobre el tema, v.
Ricardo Guastini, La “constitucionalizacién” del ordenamiento juridico: El caso italiano. In: Miguel Carbonnel, Neoconstitucionalismo(s),
2003, p. 63-7.

43. Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas de I'Italie. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 107.

44. Thierry Di Manno, Table ronde: Le cas de I'Italie. In: Michel Verpeaux, Code civil e constitution(s), 2005, p. 103.

45. Sentencia 127/1968, j. 16 diciembre 1968, Rel. Bonifacio, v. sitio www.cortecostituzionale.it, visitado en 4 de agosto de 2005. La Corte
invalidé el articulo del Cédigo Civil que trataba de manera distinta el adulterio del marido y de la esposa. El realizado por la esposa
siempre seria causa suficiente para la disolucién de la uniéon conyugal, en cambio el hecho por el marido solamente serifa la sencilla
hipétesis de “injuria grave a la mujer”.

46. Sentencia 128/1970, j. 24 jun 1970, Rel. Mortati, v. sitio www.cortecostituzionale.it, visitado en 4 de agosto de 2005. La Corte profirié
sentencia adictiva para permitir que la mujer excluyera el nombre de su marido después de la separacién (ocurrida por culpa del
marido), prerrogativa que no estaba prevista en el articulo 156 del Cédigo Civil

47. Sentencia 55/1979, j. 15 jun 1979, Rel. Amadei, v. sitio www.cortecostituzionale.it, visitado en 4 de agosto de 2005. La Corte declar6 la
inconstitucionalidad del art. 565 del Cédigo Civil, en la parte que excluia del beneficio de la sucesion legitima a los hijos naturales
reconocidos.

48. Irti, L'eta della decodificzione, 1989. V., tb., Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 5.
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constitucionalidad, ya en el modelo europeo, ya en el modelo estadounidense, habiendo elegido una férmula
diferenciada: la del control previo, ejercido por el Consejo Constitucional en relacion a algunas leyes, antes de
que éstas fueran vigentes®. De ese modo, no existe en el sistema francés, en términos técnicos, una verdadera
jurisdiccion constitucional. No obstante, algunos avances significativos y constantes vienen ocurriendo, em-
pezando por la de cisién de 16 de junio de 1971%. A ella se sigui6 la Reforma de 29 de octubre de 1974,
ampliando la legitimidad para provocar la actuacién del Consejo Constitucional®. Vagarosamente, empie-
zan a incorporarse al debate constitucional francés temas como la impregnacién del orden juridico por la
Constitucion, el reconocimiento de la fuerza normativa de las normas constitucionales y el uso de la técnica
de interpretacion conforme la Constitucién®. El proceso de constitucionalizacion del Derecho, vale la adver-
tencia, enfrenta vigorosa resistencia de la doctrina mds tradicional, que ante dicho proceso verifica diversas
amenazas, y también la usurpacién de los poderes del Consejo del Estado y de la Corte de Casacion®.

C) La constitucionalizacion del Derecho en Brasil

1. El derecho infraconstitucional en Ia Constitucion

La Carta de 1988, como consignado anteriormente, posee la virtud suprema de simbolizar el retorno de
la democracia en Brasil y también de haber contribuido de forma decisiva para el mas largo periodo de
estabilidad politica de la historia del pais. Fijese: éste hecho significa mucho. Pero no se trata, por supuesto,

49. En su concepcién original, el Consejo Constitucional se destinaba, sobre todo, a preservar las competencias de un Poder Ejecutivo
fuerte contra las invasiones del Parlamento. Sus principales funciones eran tres: a) el control de regimientos de cada una de las cimaras
(Asamblea Nacional y Senado), para impedir que se invistiesen de poderes que la Constitucién no les asigna, como sucedi6 en la Ill e
IV Repiiblicas; b) el papel de la “justicia electoral”, respecto a las elecciones presidenciales, parlamentares o a los referendos; c) la
delimitacién del dominio de la ley, fiscalizando la adecuada divisién entre las competencias legislativas y reglamentares. Esta tltima
funcién se ejercia en tres situaciones: la del art. 41, asociada a la invasién por la ley parlamentar de competencia propia del gobierno; la
del art. 61, alinea 2, que permitia al primer-ministro provocar el control acerca de la inconstitucionalidad de una ley, después de su
aprobacién, pero antes de su promulgacion; y la del art. 37, alinea 2, relativa a modificacién, a través de la via del decreto, de las leyes
que posefan cardcter reglamentar. Con la reforma constitucional del aiio de 1974, el control de constitucionalidad de las leyes empezé
aser la actividad principal del Consejo, aproximéandolo de una corte constitucional. V. Louis Favoreu, La place du Conseil Constitutionnel
dans la Constitution de 1958. In: www.conseil-constitutionnel.fr, visitado em 26 jul. 2005; Francois Luchaire, Le Conseil Constitutionnel,
3 vs., 1997; John Bell, French constitutional law, 1992.

50. De manera objetiva, la decisién n.° 71-44 DC, de 16.07.71 (In: www.conseil-constitutionnel.fr/decision /1971 /7144dc.htm, visitado en
26 jul. 2005), consider6 que la exigencia de autorizacion previa, administrativa o judicial, para la constitucién de una asociacion
violaba la libertad de asociacién. Su importancia, sin embargo, fue el reconocimiento de que los derechos fundamentales previstos en
la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del afio de 1789, y en el predmbulo de la Constitucion de 1946, se
incorporaba a la Constitucién de 1958, por fuerza de la referencia constante en el preambulo de esa, figurando, por tanto, como parametro
para el control de constitucionalidad de las leyes. Esa decision reforzé el prestigio del Consejo Constitucional, que empez6 a desempe-
far el papel de protector de los derechos y de las libertades fundamentales. Ademés, consagro el “valor positivo y constitucional” del
preambulo de la Constitucion y asent6 la idea del “bloque de constitucionalidad”. Esa expresion significa que la Constitucion no se
limita a las normas que son contenidas o que pueden ser extraidas, sino que incluye otros textos normativos de su texto, que en el caso
eran la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, del afio de 1789, y en el preambulo de la Constitucion de 1946, asi
como los principios fundamentales de las leyes de la Reptiblica, a los cuales el referido predmbulo hacia referencia. Sobre la importan-
cia de esa decision, v. Léo Hamon, Controle de constitutionnalité et protection des droits individuels, Dalloz, 1974, p. 83-90; G.
Haimbowgh, Was it France’s Marbury v. Madison?, Ohio State Law Journal 35910, 1974; ] E.Beardsley, The Constitutional council and
Constitutional liberties in France, American Journal of Comparative Law, 1972, p.431-52. Para un analisis més detallado de la decision,
v. L. Favoreu e L. Philip, Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, 2003. Especificamente sobre el , v. Michel de Villiers,
Dictionaire du droit constitutionnel, 2001; e Olivier Duhamel e Yves Mény, Dictionnaire constituionnel, 1992.

51. Desde entonces, el derecho de provocar la actuacién del Consejo Constitucional, que antes era prerrogativa solamente del Presidente
de la Republica, del Primer-Ministro, del Presidente de la Asamblea Nacional y del Presidente del Senado, se extendi6 también, a
sesenta diputados o a sesenta senadores. El control de constitucionalidad se torné un importante instrumento de actuacion de la
oposicién parlamentar, Entre los afios de 1959 y 1974, fueron proferidas solamente 9 (nueve) decisiones acerca de leyes ordinarias (por
iniciativa del Primer-Ministro y del Presidente del Senado) y 20 (veinte) acerca de las leyes orgénicas (pronunciamiento obligatorio) De
1974 hasta 1998, hubo 328 provocaciones (saisine) al Consejo Constitucional. Los datos constan de Louis Favoreu, La place du Conseil
Constitutionnel dans la Constitution de 1958. In: www.conseil-constitutionnel.fr, visitado em 26 jul.2005.

52. V. Louis Favoreu, La constitutionnalisation du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel Verpeaux, La constitutionnalisation des branches
du droit, 1998, p. 190-2.

53. Véase la discusion del tema en Guillaume Drago, Bastien Frangois e Nicolas Molfessis (org.), La légitimité de la jurisprudence du
Conseil Constitutionnel, 1999. En la conclusién del libro, que documenta el Coloquio de Rennes, en septiembre de 1996, Francois Terré,
al presentar lo que corresponderia a la conclusién del evento, formul6 dspera critica al ascenso de la influencia del Consejo Constitucio-
nal: “Les perpétuelles incantations que suscitent I'Etat de droit, la soumission de I'Etat a des juges, sous l'influence conjugée du
kelsénisme, de la mauvaise conscience de I’ Allemagne Fédérale et de 'americanisme planétaire sont lassantes. Des contrepoids s"imposent.
Puisque le Conseil constituionnel est une juridiction, puisque la régle du double degré de juridiction e le droit d’appel sont devenus
paroles d’evangile, il est naturel et urgent de faciliter le recours au referendum afin de permettre plus facilement au peuple souverain
de mettre, 1é cas échéant, un terme aux errances du Conseil constitutionnel” (p. 409).
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de la Constitucién de nuestra madurez institucional, sino que debe ser considerada como la Constitucién de
nuestras circunstancias. Por los vicios y por las virtudes, su texto final, expresa una heterogénea mezcla de
intereses legitimos de los trabajadores, clases econémicas y categorias funcionales, afiadidos a paternalismos,
reservas del mercado y corporativismos de distintos géneros. La euforia constituyente —saludable e inevita-
ble después de tantos afios de exclusién de la sociedad civil-llevaron a una Carta que, ademaés de analitica,
puede ser considerada como prolija y corporativa™.

Cuanto al punto relevante para el trabajo, conviene notar que todos las principales ramas del derecho
infraconstitucional tuvieron aspectos suyos, de mayor o menor relevancia, tratados por la Constitucién. La
catalogacion de dichas previsiones empieza por reglas generales y llega hasta reglas extremamente especifi-
cas, que llevan al lector del espanto al hastio. Asi ocurre con el derecho administrativo, civil, penal, laboral,
procesal civil o penal, financiero y presupuestario, tributario, internacional y, ademas, hay, de igual manera
igual, un titulo dedicado al orden econémico, en el cual se incluyen normas sobre la politica urbana, agricola
y sistema financiero. Y otro dedicado al orden social, dividido en varios capitulos y secciones, que empieza
por el tema de la salud e llega hasta el tema de la proteccion y derechos de los indigenas.

Aunque el fenémeno de la constitucionalizacion del Derecho, tal y como analizado en este trabajo, no
pueda ser confundido con la presencia de normas de derecho infraconstitucional en la Constitucion, existe
un espacio natural de superposicién entre los dos temas. Con efecto, en la medida que los principios y reglas
especificos de una disciplina ascienden a la Constitucion, su interaccion con las demds normas de su respec-
tivo sistema cambia de cualidad y empieza a tener un caracter subordinante. Se trata de la constitucionalizacién
de las fuentes del Derecho dentro de aquélla materia. Dicha circunstancia no siempre es deseable®, interfiere
en los limites de la actuacién del legislador ordinario y también en la lectura constitucional que serd hecha
por el Poder Judicial en relacién al tema que fue constitucionalizado.

2. La constitucionalizacion del derecho infraconstitucional

En los Estados de constitucionalizaciéon méas tardia, como Portugal, Espafia y, sobre todo, Brasil la
constitucionalizacién del Derecho es un fenémeno maés reciente, aunque sea también bastante intenso. Se
verifico, entre nosotros, el mismo movimiento translativo ocurrido inicialmente en Alemania y, en seguida,
en Italia: el paso de la Constitucion para el centro del sistema juridico. A partir de 1988, y mas precisamente
en los dltimos cinco o diez afios, la Constitucion empezé a disfrutar no solamente de una supremacia en
sentido formal, sino de una supremacia material, axiolégica, potenciada por la apertura del sistema juridico
y por la normatividad de sus principios. Con gran impetu, exhibiendo su fuerza normativa sin precedentes,
la Constitucion ingres6 en el paisaje juridico del pais y también en el discurso de los operadores del derecho.

En el centro del ordenamiento juridico ya no estd mas ubicado el viejo Cédigo Civil. Fijese que el derecho
civil desempefi6 en Brasil —como en otros paises— el rol de un derecho general, que precedié muchas éreas de
especializacién, y que confiri6 cierta unidad dogmatica al ordenamiento. La propia teoria general del dere-
cho era objeto de estudio dentro del derecho civil, y s6lo en épocas més recientes adquirié autonomia didac-
tica. En el caso brasilefio, se debe registrar, el Cédigo Civil ya venia perdiendo influencia en el &mbito del
propio derecho privado. Lo que sucede es que, a lo largo del tiempo, en la medida que el c6digo envejecia,
innumerables leyes fueron editadas, empezando a formar microsistemas auténomos en relacién al propio
codigo, en temas como alimentos, sociedades empresariales, filiacién, locaciéon, consumidor, nifios y adoles-
centes y sociedades mercantiles. A ejemplo del caso italiano, también entre nosotros ocurri6 la
“descodificacion” del derecho civil®*, fenémeno que no fue afectado sustancialmente por la promulgacién
del nuevo Cdédigo Civil del afio de 2002, con vigencia a partir de 2003%.

54. Sobre el tema, v. Luis Roberto Barroso, Doze anos da Constitui¢do brasileira de 1988. In: 7emas de direito constitucional, t. 1, 2002.

55. Tanto la doctrina como la jurisprudencia, en el plano del derecho penal, han condenado, por ejemplo, la constitucionalizacion de los
“crimenes hediondos” (art. 5°, XLIII). V., por todos, Jodo José Leal, Crimes hediondos — A Lei 8.072 como expressao do direito penal da
severidade, 2003.

56. Sobre el caso italiano, v. Pietro Pelingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 6: El Cédigo Civil, con seguridad, perdi6 su centralidad que
tenia anteriormente. El papel unificador del sistema, tanto en sus aspectos mas tradicionalmente civilistas como en aquellos de relevan-
cia publicista, es desempefiado de manera cada vez mas incisiva por el texto Constitucional”. Sobre el caso brasilefio, véanse, entre
otros: Maria Celina B. M. Tepedino, A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Civil 6521; e Gustavo Tepedino, O
Codigo Civil, os chamados microssistemas e a Constituicio: Premissas para uma reforma legislativa. In: Gustavo Tepedino (org.),
Problemas de direito civil-constitucional, 2001.

57. El nuevo Cédigo Civil, cuya vigencia tuvo inicio el afio de 2003, fue severamente criticado por sectores importantes de la doctrina
civilista. Gustavo Tepedino se refiri6 a él como “retrégrado y demagégico”, afiadiendo: “De parte del presidente se espera el veto; del
Poder Judicial, que atentie el desastre” (Revista trimestral de direito civil 7, 2001, Editorial). Luiz Edson Fachin y Carlos Eduardo
Pianovski Ruzyk, consideraran inconstitucional el proyecto del Cédigo Civil, en dictamen publicado con el titulo de “Um projeto de
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En ese ambiente, la Constitucién empieza a no ser considerada _ya s6lo como apenas un sistema tomado
en si propio —con su nuevo orden, unidad y armonia-— sino -como una nueva manera de mirar e interpretar
todos las deméas ramas_del Derecho. Dicho fenémeno, denominado por algunos autores como filtraje cons-
titucional, consiste en que todo orden juridico debe ser leido y analizado bajo la lente de la Constitucién, de
manera a implementar los valores en ella consagrados. Conforme sefialado anteriormente, la
constitucionalizacién del derecho infraconstitucional, no tiene como su caracteristica principal la inclusién
en la Ley Mayor de normas propias de otros dominios, sino la reinterpretacién de sus institutos bajo una
nueva oOptica constitucional®.

A partir de tales premisas, toda interpretacion juridica puede ser considerada también como interpreta-
cién constitucional. Cualquier operacién de concrecién del Derecho involucra también la aplicacién directa
o indirecta de la Ley Mayor. Es posible la aplicacion de la Constitucion:

a) Directamente, cuando una pretension se basar en una norma del propio texto constitucional. Por ejem-
plo: la solicitud de una inmunidad tributaria (CF, art. 150, VI) o el pedido de nulidad de una prueba obtenida
a través de un medio ilicito (CF, art. 5°, LVI);

b) Indirectamente, cuando una pretensién se funda en una norma infraconstitucional, por dos razones:

(i) antes de aplicar la norma, el intérprete debera verificar si ella es compatible con la Constitucion,
porque, en el caso de no ser, no debera hacerla incidir en el caso. Esta operacion estard siempre presente en
el razonamiento del operador juridico, aunque no sea por él explicitada;

(ii) al aplicar la norma, el intérprete debera orientar su sentido y alcance a la realizacion de los fines
constitucionales.

En sintesis: la Constitucién se ubica en la actualidad en el centro del sistema juridico y, por ende, irradia
su fuerza normativa, imbuida de supremacia formal y material. De esa manera, funciona no solamente como
pardametro de validez para el orden infraconstitucional, sino también como vector de interpretacién de todas
las normas del sistema.

3. La constitucionalizacion del Derecho y sus mecanismos
de actuacion practica

La constitucionalizacién del Derecho, como ya anticipado, posee repercusiones sobre los diferentes Po-
deres estatales. Al legislador y al administrador se les imponen deberes negativos y positivos de actuacion,
en orden a que observen los limites y promuevan los fines dictados por la Constitucién. Por otro lado, la
constitucionalizaciéon es un elemento generado directamente por la jurisdiccion constitucional, que en Brasil
puede ser ejercida, difusamente, por los jueces y por los tribunales, y de manera concentrada por el Supremo
Tribunal Federal. Esta realizacién concreta de supremacia formal y axiolégica de la Constitucion involucra
diferentes técnicas y posibilidades interpretativas, que incluyen:

a) el reconocimiento de la revocacion de las normas infraconstitucionales anteriores a la constitucion (o a
la enmienda constitucional), cuando con ella incompatibles;

b) la declaracién de inconstitucionalidad de las normas posteriores a la constitucién, cuando con ella
incompatibles;

¢) la declaracién de inconstitucionalidad por omision, con la consecuente convocacién a la actuacion del
legislador®;

d) la interpretacion conforme a la constitucién, que podra significar:

(i) la lectura de la norma infraconstitucional de la forma que mejor realice el sentido y el alcance de los
valores y fines constitucionales a ella subyacentes;

Cédigo Civil na contramao da Constituicio”, Revista trimestral de direito civil 4243, 2000, por no traducir la supremacia de la digni-
dad de la persona humana frente a los aspectos patrimoniales y por violar el principio de la prohibicién del retroceso. En sentido
opuesto, v. Judith Martins Costa, O direito privado como um “sistema em construcao”. In: www jus.com.br, visitado em 4 ago. 2005; e
Miguel Reale, Visdo geral do novo Codigo Civil. In: www.jus.com br, visitado em 4 ago. 2005 e O novo Codigo Civil e seus criticos. In:
www jus.com.br, visitado em 4 ago. 2005.

58. J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituicao, 1991, p. 45: “La principal manifestacién de preeminencia norma-
tiva de la Constitucién consiste en que todo orden juridico debe interpretarse bajo la luz de ella y sometida a su filtraje”. V. também,
Paulo Ricardo Schier, Filtragem constitucional, 1999

59. Eso cuando el Supremo Tribunal Federal no prefiera producir una decisién integrativa, como, por ejemplo, la sentencia adictiva del
derecho italiano. Esta actuacion involucra siempre la controvertida cuestién de la actuacion en la cualidad de legislador positivo (v.
infra).



EL NEOCONSTITUCIONALISMO Y LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO EN BRASIL 39

(i) la declaracién de inconstitucionalidad parcial sin reduccién de texto, que consiste en la exclusiéon de una
determinada interpretacion posible de la norma — generalmente la mas obvia - y la afirmaciéon de una
interpretacién alternativa, compatible con la Constitucion®.

Debemos, todavia, profundizar un poco mas el argumento, especialmente con relacién a la interpreta-
cién conforme a la Constitucion. El control de constitucionalidad es una modalidad de interpretacion y
aplicacién de la Constitucion. Més alla de otras especulaciones, hay consenso de que es papel del Poder
Judicial pronunciar la invalidez de enunciados normativos incompatibles con el texto constitucional, negan-
doles eficacia. Si asi no fuera, en la linea del conocimiento convencional, él no podria innovar en el orden
juridico, creando un dispositivo hasta entonces inexistente. En otros términos: el Poder Judicial estaria auto-
rizado a producir la invalidacién de un acto del Poder Legislativo, pero no podra reemplazarlo por un acto
suyo®l.

Ahora bien, las modernas técnicas de interpretacién constitucional —como es el caso de la interpretacién
conforme a la Constitucién— contintian vinculadas a ese presupuesto, al cual agregan un elemento inexora-
ble. La interpretacién juridica dificilmente es univoca, ya porque un mismo enunciado, al afectar diferentes
circunstancias de hecho, puede producir normas diversas®, ya porque, aun teéricamente, un enunciado
puede admitir varias interpretaciones, en razén de los multiplos significados que poseen sus términos. La
interpretacién conforme a la Constitucién, por lo tanto, puede involucrar (i) una simple determinacién del
sentido de la norma, (ii) su no incidencia a una determinada situacién de hecho o (iii) la exclusion, en virtud
de configurarse como inconstitucional, de una de las normas posibles de ser extraidas del texto. En cualquier
de dichos casos, no hay declaracién de inconstitucionalidad del enunciado normativo, permaneciendo la
norma en el ordenamiento. A través de ese mecanismo se reconcilian el principio de la supremacia de la
Constitucion y el principio de la presuncién de constitucionalidad. Naturalmente, el limite de la interpreta-
cién esta en las posibilidades semdnticas del texto normativo®.

D) Algunos aspectos de la constitucionalizacion del Derecho

1. Derecho Civil*

Las relaciones entre el derecho constitucional y el derecho civil, pasaron, en los tltimos dos siglos, por
tres fases distintas, que van desde la indiferencia a la convivencia intensa. El marco inicial de esa trayectoria
fue la Revolucion Francesa, que generd para cada uno de ellos su objeto de trabajo: al derecho constitucional,
una Constitucién escrita, promulgada en 1791; al derecho civil, el Cédigo Civil napoleénico, de 1804. A pesar
de la contemporaneidad de los dos documentos, derecho constitucional y derecho civil no se relacionaban y
tampoco se comunicaban entre si. Obsérvese cada una de las etapas de ese proceso de aproximacion lenta y
progresiva:

60. Con respecto a la segunda posibilidad, v. Luis Roberto Barroso, Inferpretacio e aplicacdo da Constituicao, 2004, p. 189

61. En ese sentido, v. STF, DJU15 abr. 1988, Rp 1.417-DF, Rel. Min. Moreira Alves: “Al declarar la inconstitucionalidad de una ley en tesis,
el STF — en su funcion de Corte Constitucional — acttia como legislador negativo, pero no tiene el poder de actuar como legislador
positivo, en orden a crear una norma diversa de la instituida por el Poder Legislativo”. Se soslaya, en esta instancia, la discusion
minuciosa del tema, que abriga innumeras complejidades, incluso y notadamente en razén del reconocimiento de que jueces y tribuna-
les, en muiltiples situaciones, desempefian una actividad de coparticipacion en la creacién de la norma.

62. La doctrina mas moderna ha establecido una distincién entre enunciado normativo y norma, basindose en la premisa de que no hay
interpretacion del texto en abstracto. Enunciado normativo es el texto, el relato contenido en el dispositivo constitucional o legal.
Norma, a su vez, es el producto de la aplicacion del enunciado a una determinada situacion, es decir, la concretizacion del enunciado.
Desde un mismo enunciado es posible extraerse diversas normas: Por ejemplo: del enunciado del art. 5°, LXIII de la Constitucién —el
preso tiene el derecho de permanecer callado - se extraen normas diversas, incluso las que aseguran el derecho a no auto-incriminacion
del sospechoso en general (STE, DJU14 dez. 2001, HC 80.949, Rel. Min. Septlveda Pertence) y; incluso, es deponente en la CPI(STE, DJU
16 fev. 2001, HC 79.812, Rel. Min. Celso de Mello). Sobre el tema, v. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, 1969, p. 270 e ss.;
Friedrich Miiller, Métodos de trabalho do direito constitucional, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Edicdo especial comemorativa
dos 50 anos da Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha, 1999, p. 45 e ss.; Riccardo Guastini, Distinguendo. Studi di teoria
e metateoria del diritto, 1996, p. 82-3; e Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, p. 13.

63. Enlajurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman. “Aljuez no le es permitido mediante “interpretacién conforme a la Constitu-
cién” generar un significado diferente a una ley cuyo contenido y sentido resultan evidentes” (1 BvL 149 /52-33, 11 jun. 1958); en la del
Supremo Tribunal Federal brasilefio: “si la tinica interpretacion posible para adecuar la norma a la Constitucién contraria el sentido
univoco que el Poder Legislativo pretendi6 darle, no se puede aplicar el principio de la interpretacion conforme a la Constitucién, que
implicaria, en realidad, la creacion de la norma juridica, que es privativa del legislador positivo” (STF, DJU15 abr. 1988, Rp 1.417-7/DF,
Rel. Min. Moreira Alves).
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1°. fase: Mundos apartados

Al inicio del constitucionalismo moderno, en Europa, la Constitucién era vista como una Carta Politica,
que servia como referencia para reglamentar las relaciones entre Estado y ciudadano, y, por otro lado, el
Cédigo Civil era el documento juridico que reglamentaba las relaciones entre particulares, habitualmente
mencionado como la “Constitucion del derecho privado”. En esa etapa histoérica, el papel de la constitucion
era limitado, funcionando como una mera convocacién a la actuaciéon de los Poderes Publicos, y su
concretizaciéon dependia, como regla general, de la intermediacién del legislador Sin fuerza normativa pro-
pia, no tenia aplicabilidad directa e inmediata. E1 C6digo napolednico, a su vez, realizaba adecuadamente el
ideal burgués de proteccién de la propiedad y de la libertad de contratar, generando seguridad juridica a los
protagonistas del nuevo régimen liberal: el contratante y el propietario. Ese modelo inicial de comunicacién
rota fue siendo paulatinamente superado.

2. fase: Publicizacion del derecho privado

El c6digo napolednico y los respectivos modelos que él inspird —incluso el brasilefio— tenia sus sustentaculos
en la libertad individual, en la igualdad formal entre las personas y en la garantia absoluta del derecho a la
propiedad. A lo largo del siglo XX, con el advenimiento del estado social y la percepcién critica de la des-
igualdad material entre los individuos, el derecho civil empieza a superar el demasiado individualismo, ya
no siendo el reino soberano de la autonomia de la voluntad. En nombre de la solidariedad social y de la
funcién de las instituciones como la propiedad y el contrato, el Estado empieza a interferir en las relaciones
entre particulares, a través de la creacién de las normas de orden ptblico. Dichas normas se destinan, sobre
todo, a la proteccion del lado més débil de la relacion juridica, como; el consumidor, el locatario, el emplea-
do. Es la fase del dirigismo contractual, que consolida la publicizacién del derecho privado®.

32, fase: Constitucionalizacion del derecho civil

“Ayer los cédigos; hoy las constituciones. La revancha de Grecia contra Roma”®. La fase actual es marca-
da por el paso de la Constitucion para el centro del sistema juridico, desde donde pasa a actuar como filtro
axiologico mediante el cual debe leerse el derecho civil. Hay reglas especificas en la Constitucién que impo-
nen el fin de la supremacia del marido en el matrimonio, la plena igualdad entre los hijos, la funcién social
de la propiedad. Y los principios que se difunden por todo el ordenamiento, como la igualdad, la solidaridad
social, la razonabilidad. No es el caso de delinear las multiplas situaciones de impacto de los valores consti-
tucionales sobre el derecho civil, especificamente, -y sobre el derecho privado, en general®”. Pero hay dos
desarrollos que merecen destaque, por la dimension de las transformaciones que generaron.

El primero de ellos es el principio de la dignidad de la persona humana en la nueva dogmatica juridi-
ca. Con el fin de 22. Guerra Mundial, se verifica el inicio de la reconstrucciéon de los derechos humanos®,
que se irradian a partir de la dignidad de la persona humana®, referencia que empezé a constar de los

64. Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997; Maria Celina Bodin de Moraes: A caminho de um direito civil constitucional, Revista de
Direito Civil 6523, 1993; A constitucionalizacao do direito civil, Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro 1776, 1999; Danos a
pessoa humana: Uma leitura civil-constitucional dos danos morais, 2003; Conceito de dignidade humana: Substrato axiol6gico e contetido
normativo. In: Ingo Wolfgang Sarlet, Constituicio, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Gustavo Tepedino: 7emas de direito
civil, 2004; Problemas de direito civil constitucional (coord.), 2000; O direito civil e a legalidade constitucional. In: Revista Del Rey
Juridica 1323, 2004; Luiz Edson Fachin: Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo (coord.), 1998; Teoria
critica do direito civil, 2000; Heloisa Helena Barboza, Perspectivas do direito civil brasileiro para o préximo século, Revista da Faculdade
de Direito, UER], 1998-99; Teresa Negreiros: Fundamentos para uma interpretacao constitucional do principio da boa-fé, 1998; Teoria
do contrato. Novos paradigmas, 2002; Judith Martins Costa (org.), A reconstrugao do direito privado, 2002; Paulo Luiz Neto Lobo,
Constitucionalizagao do direito civil, Revista de Direito Comparado Luso-brasileiro 17:56,1999; Renan Lotufo, Direito civil constitucio-
nal, cad. 3, 2002; Michel Verpeaux (org.), Code Civil et Constitution(s), 2005.

65. Sobre el tema, v. Orlando Gomes, Introducao ao direito civil, 1999, p. 26; e Caio Mario da Silva Pereira, Instituicées de direito civil, v.1,
2004, p. 18.

66. La primera parte de la frase (“ayer los Cédigos, hoy las Constituciones”) fue pronunciada por Paulo Benavides, al recibir la medalla
Teixeira de Freitas, en el Instituto de los Abogados Brasilefios, en el afio 1998. El complemento fue hecho por Eros Roberto Grau en
discurso publicado en apartado por el IAB: “Ayer los codigos; hoy las Constituciones. La revancha de Grecia sobre Roma, tal como
ocurrid, en otro plano, en la evolucién del derecho de la propiedad, antes justificado por su origen, ahora legitimado por sus fines: la
propiedad que no cumple su funcion social no merece cualquier proteccion juridica”

67. Para este fin, v. Gustavo Tepedino (org.), Problemas de direito civil constitucional, 2000, obra colectiva en la cual se discute la
constitucionalizacién del derecho civil en dmbitos diversos, incluyendo el derecho de las obligaciones, las relaciones de consumo, el
derecho a la propiedad y del derecho de familia. Sobre el tema especifico de la buena fe objetiva, véanse Judith Martins-Costa, A boa-
fé no direito privado, 1999; e Teresa Negreiros, Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fe, 1998

68. Este es el titulo celebrado del célebre trabajo de Celso Lafer A reconstruciao dos direitos humanos, 1988. Sobre el tema, v. tb. Antoénio
Augusto Cancado Trindade, A protecao internacional dos direitos humanos: Fundamentos juridicos e instrumentos basicos, 1991

69. El contenido juridico de la dignidad humana se relaciona con la realizacion de los derechos fundamentales o humanos, en sus tres
dimensiones: individuales, politicos y sociales. Sobre el tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficdcia juridica dos principios: O principio
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documentos internacionales y en las constituciones democréticas™, habiendo figurado en la Carta brasile-
fa de 1988 como uno de los fundamentos de la Reptblica (art. 1°,III). La dignidad humana impone limites
a la actuacion positiva del Estado de suplir las necesidades vitales basicas”, expresindose a través de
diferentes dimensiones’. En el tema objeto de este trabajo, el principio promovié una
despatrimonializacion” del derecho civil y su repersonalizacién™, con énfasis en los valores existenciales
y del espiritu, como también en el desarrollo de los derechos de la personalidad, tanto en su dimensién
fisica como psiquica.

El segundo desarrollo doctrinario que merece nota especial es la aplicabilidad de los derechos funda-
mentales a las relaciones privadas”™. El debate remite al caso Luth (v. supra), que supero la rigidez de la
dualidad publico-privado al admitir la aplicacién de la Constitucién a las relaciones particulares, inicial-
mente regidas por el Cédigo Civil. El tema involucra complejidades y no serd profundizado por nosotros en
este trabajo. Las multiples situaciones susceptibles de existencia en el mundo real no comportan solucién
univoca’. Sin embargo, con excepcion de la doctrina de la jurisprudencia estadounidense (y, atin asi, con
atenuaciones), existe razonable consenso de que las normas constitucionales se aplican, en determinada
medida, a las relaciones particulares. La divergencia en esa materia se encuentra, precisamente, en la deter-
minacion de la manera y de la intensidad de esa incidencia. Doctrina y jurisprudencia se dividen en dos
corrientes principales:

a) la de la eficacia indirecta y mediata de los derechos fundamentales, a través de la actuacion
infraconstitucional y de la atribucién de las clausulas abiertas;

b) la de la eficacia directa e inmediata de los derechos fundamentales, a través de un criterio de pondera-
cién entre los principios constitucionales de la libre iniciativa y de la autonomia de la voluntad, de uno de los
lados, y del derecho fundamental en cuestién, del otro lado.

da dignidade da pessoa humana, 2002; Ingo Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, 2004; José Afonso da Silva,
Dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, Revista de Direito Administrativo 212:89, 1998; Carmen Liicia
Antunes Rocha, O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao social, Revista Interesse Piiblico 42, 1999. Véanse dos
expertos representativos del entendimiento dominante: José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicao Por-
tuguesa, 1998, p. 102: “[El] principio de la dignidad de la persona humana estéd en la base de todos los derechos constitucionalmente
consagrados, sea de los derechos y libertades tradicionales, sea de los derechos, sea de los derechos a la participacién politica, sea de los
derechos de los trabajadores o de los derechos a prestaciones sociales”; y Daniel Sarmento A ponderagio de interesses na Constituicao
brasileira, 2000, p. 59-60 : “El principio de la dignidad de la persona humana representa el epicentro axioldgico del orden constitucio-
nal, irradiando sus efectos sobre todo el ordenamiento juridico y balizando no solamente los actos estatales, sino todo el complejo de
relaciones privadas que se desarrollan en el seno de la sociedad civil y del mercado”.

70. Como, e.g., en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del afio 1948, en la Constitucion Italiana de 1947, en la Constitucién
alemana de 1949, en la Constitucién portuguesa de 1976 y en la Constitucién espanola de 1978

71. Sobre el tema, v. Ana Paula de Barcellos, A eficdcia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana,
2002, p. 305: “El contenido basico, el nticleo esencial del principio de la dignidad de la persona humana, es compuesto por el minimo
existencial, que consiste en un conjunto de prestaciones materiales minimas sin las cuales no se podré afirmar que el individuo se
encuentra en una situacion de dignidad (...) una propuesta de concretizacién del minimo existencial, tomando en consideracién el
orden constitucional brasilefio, debera incluir los derechos a la educacién fundamental, a la salud basica, al auxilio en caso de necesi-
dad y al acceso a la justicia”.

72. En denso estudio, Maria Celina Bodin de Moraes, Conceito de dignidade humana: Substrato axiolégico e contetido normativo. In: Ingo
Wolfgang Sarlet (org.), decompone el contenido juridico de la dignidad humana en cuatro principios: igualdad, integridad fisica y
moral (psicofisica), libertad y solidaridad.

73. El término fue recogido en Perlingieri, Perfis do direito civil, 1997, p. 33. Aparentemente el primero a utilizarlo fue Carmine Donisi,
Verso la ‘depatrimonializzazione’ del diritto privato. In: Rassegna di diritto civile 80, 1980 (de acuerdo con investigacion realizada en
Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacées privadas, 2004, p. 115).

74. Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Um projeto de Cédigo Civil na contramao da Constituido, Revista trimestral de
direito civil 4243,2000: “(A) afericién de la constitucionalidad de un diploma legal, ante la repersonalizacionimpuesta a partir de 1988,
debe tomar en consideracion la primacia de la proteccién de la dignidad humana en relacién a las relaciones juridicas patrimoniales”.
En relacién a repersonalizacion del derecho civil, v. también Adriano de Cupis, Diritti della personalita, 1982.

75. Sobre este tema, dos tesis de doctorado desarrolladas en el &mbito del Programa de Postgrado en Derecho Publico de la UER], ambas
aprobadas con distincién y alabanza y publicadas bajo edicién comercial: Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagoes privadas,
2004; e Jane Reis Gongalves Pereira, Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional, 2005. Ademas, trabajos de excelente calidad
han sido producidos sobre esa materia, entre los cuales Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, 2004;
Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado, 2003; Rodrigo Kaufmann, Dimensoes e perspectivas
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, 2003 (dissertagao de mestrado apresentada a Universidade de Brasilia); Luis Virgilio
Afonso da Silva, A constitucionalizagdao do direito: Os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, 2004, mecanografiado,
tesis de libre-docencia presentada en la Universidad de Sao Paulo — USP; André Rufino do Vale, Eficdcia dos direitos fundamentais nas
relagoes privadas, 2004; e Thiago Luis Santos Sombra, A eficdcia dos direitos fundamentais nas relacoes juridico-privadas, 2004.

76. Véanse, por ejemplo, algunas de ellas: a) puede un equipo de ftitbol prohibir el acceso a su cancha de periodistas de un determinado
vehiculo de comunicacion que haya hecho criticas a su equipo (libertad de trabajo y de prensa)?; b) puede una escuela judaica impedir
el ingreso de estudiantes no judios (discriminacion en razén de religion)?; puede el empleador prever en el contrato de trabajo la
dispensa por causa justa en caso de embarazo (proteccién de la mujer y de la procreacién)?; e) puede un periodista ser dispensado por
haber emitido una opinién contraria a la del duefio del periédico (libertad de opinion)?
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El punto de vista de la aplicabilidad directa e inmediata se revela mas adecuado a la realidad brasilefia y
ha prevalecido en la doctrina. En la ponderacién que debera ser emprendida, como en la ponderacién en
general, deberdn ser tomados en consideracion los elementos del caso concreto. Para la realizacién de esa
especifica ponderacion entre la autonomia de la voluntad versus otro derecho fundamental en cuestion,
merecen destaque los siguientes factores: a) la igualdad o desigualdad material entre las partes (e.g., si una
multinacional renuncia contractualmente a un derecho, dicha situacién es distinta de aquella en la que un
humilde trabajador hace lo mismo); b) la manifiesta injusticia o la falta de razonabilidad de un criterio (e.g.,
la escuela que no admite como sus alumnos los hijos de padres divorciados); c) preferencia por los valores
existenciales frente a los patrimoniales; d) riesgo para la dignidad de la persona humana (e.g., nadie puede
sujetarse a sanciones corporales)”.

El proceso de constitucionalizacién del derecho civil, en Brasil, avanz6 de manera progresiva, siendo
ampliamente absorbido por la jurisprudencia y por la doctrina, incluso la doctrina civilista. Por cierto, la
propia doctrina civilista, en gran medida, realiz6 esa aproximacién inevitable”. Todavia se levantan, aqui y
alla, objeciones de diversas naturalezas. Pero el hecho es que las resistencias, basadas en una visién mas
tradicional del derecho civil, cayeron en su mayor parte. Ya no hay quién rehtse, de manera abierta, el
impacto de la Constitucién sobre el derecho privado”. La interaccién con el derecho constitucional potencia
y eleva las dos ramas del derecho, hecho que no genera ninguna pérdida para la secular tradicién de la
doctrina civilista.

2. Derecho Administrativo80

El derecho constitucional y el derecho administrativo tienen origenes y objetivos comunes: el adveni-
miento del liberalismo y la necesidad de limitacién del poder del Estado. Sin embargo, hicieron caminos
distintos, bajo la influencia del paradigma francés. De hecho, el derecho constitucional estuvo durante_el
siglo XIX y la primera mitad del siglo XX asociado a categorias politicas, es decir, sin fuerza normativa o
aplicabilidad directa y inmediata (v. supra). El derecho administrativo, a su vez, se desarrollé6 como una

77. Para una vision profundizada del tema, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagées privadas, 2004; e Jane Reis Gongalves
Pereira, Direitos fundamentais e interpretacdo constitucional, 2005.

78. En el caso de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, esta es una de las principales lineas del Programa de Postgrado en Derecho
Civil, en que fueron pioneros los doctrinadores Gustavo Tepedino, Maria Celina Bodin de Moraes e Heloisa Helena Barbosa. En la
Universidad Federal de Parana, se destacan los trabajos del Profesor Luiz Edson Fachin. En la Universidad Federal de Rio Grande do
Sul, los de la Profesora Judith Martins Costa. En la PUC de Sao Paulo, los del Profesor Renan Lotufo. En la Universidad Federal de
Alagoas, Paulo Netto Lobo.

79. Gustavo Tepedino, O direito civil e a legalidade constitucional, Revista Del Rey Juridica 13:23,2004: “ Al contrario del escenario de los
afios 80, no hay hoy en dia civilista que niegue abiertamente la eficacia normativa de la Constitucién y su provecho para, al menos de
manera indirecta, auxiliar en la interpretacion constructiva de la norma infraconstitucional”. En seguida, en preciosa sintesis, el autor
identifica las cuatro objeciones mas frecuentes a la aplicacién de la Constitucion a las relaciones del derecho civil: a) no cabe al consti-
tuyente, sino al legislador, que constituye una instancia més préxima de la realidad de los negocios, la regulacion de la autonomia
privada; b) la baja densidad normativa de los principios constitucionales generaria excesiva discrecionalidad a los magistrados; c) la
estabilidad milenaria del derecho civil quedaria afectada por la inestabilidad del juego politico-constitucional; d) el control axiol6gico
de las relaciones de derecho civil, mas alla de los limites claros del licito y del ilicito, podria significar gran ingerencia en la vida
privada.

80. Sobre las transformaciones del derecho administrativo en la actualidad, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto: Sociedade, Estado e
administra¢ao publica, 1996; Mutacoes do direito administrativo, 2000; e Direito regulatorio, 2003; Caio Tacito, O retorno do péndulo:
Servigo ptiblico e empresa privada. O exemplo brasileiro, Revista de direito administrativo 202:1, 1995; Eros Roberto Grau, A ordem
econdémica na Constituicao de 1958, 1990; Odete Medauar, Direito administrativo moderno, 1998; Maria Sylvia di Pietro, Parcerias na
Administracao Publica, concessdo, permissao, franquia, terceirizacdo e outras formas, 1999; Carlos Ari Sundfeld, Direito administrati-
vo ordenador, 2003; Patricia Batista, Transformagcoes do direito administrativo, 2003; Marcos Juruena, Desestatizacdo, privatizacao,
concessoes e terceirizacoes, 2000; Paulo Modesto, A reforma da previdéncia e a defini¢do de limites de remuneracao e subsidio dos
agentes publicos no Brasil. In: Direito puiblico: estudos em homenagem ao professor Adilson Abreu Dallari, 2004; Humberto Avila,
Repensando o “principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particular”. In: O direito piiblico em temos de crise — Estudos em
homenagem a Ruy Rubem Ruschel, 1999; Alexandre Aragao, Agéncias Reguladoras, 2002; Gustavo Binenbojm, Da supremacia do
interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: Um novo paradigma para o direito administrativo, Revista de direito administrativo
239:1,2005. V. tb. Luis Roberto Barroso: Modalidades de intervencéo do Estado na ordem econdmica. Regime juridico das sociedades
de economia mista. In: 7emas de direito constitucional, t. 1, 2002; A ordem econdmica constitucional e os limites a atuagdo estatal no
controle de precos. In: Temas de direito constitucional, t. 11, 2003; Regime constitucional do servigo postal. Legitimidade da atuagao da
iniciativa privada. In: Idem; Agéncias reguladoras. Constitui¢ao, transformacoes do Estado e legitimidade democratica. In: Idem; Para
la formacion de la doctrina administrativista en Brasil, préstesele el debido y merecido homenaje a Miguel Seabra Fagundes, O controle
dos atos administrativos pelo Poder Judiciario, 1a edigao de 1957, e Hely Lopes Meirelles, Curso de direito administrativo brasileiro, 1a
edicao de 1964. Caio Técito, além de escritos e intimeros pareceres, dirige desde 1993 a Revista de Direito Administrativo, a mais antiga
e prestigiosa publicacio na matéria. Celso Antonio Bandeira de Mello, Elementos de direito administrativo, 1a edicao de 1980, e,
depois, Curso de direito administrativo, tuvo influencia decisiva en el desarrollo de un derecho administrativo en la perspectiva de la
ciudadania y no de la Administracion.
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rama del conocimiento juridico imbuida de autonomia y permanecié vinculado a la disciplina de la Adminis-
tracion Publica. La existencia de una jurisdiccién administrativa sin relacion directa con la actuacion judicial y
el prestigio del Consejo del Estado francés generaron al derecho administrativo una posicién de destaque en
el ambito del derecho publico®, involucrandolo con la continuidad y con la estabilidad de las instituciones®.
Solamente después de la 2°. Guerra Mundial, bajo el movimiento de constitucionalizacion, dicha situacién iba
a cambiar.

No se pretende rehacer el historial de la relacion establecida entre derecho constitucional y derecho admi-
nistrativo, que suelen hacer los administrativistas en general®, pues desviaria el foco del andlisis que se busca
emprender. En el contexto presente, tres conjuntos de circunstancias deben ser tomados en consideracion en el
ambito de la constitucionalizaciéon del derecho administrativo: a) la existencia de una amplia cantidad de nor-
mas constitucionales vinculadas a la disciplina de la Administracién Ptblica; b) la secuencia de transformacio-
nes sufridas por el Estado brasilefio en los dltimos afos; ¢) la influencia de los principios constitucionales sobre
las categorias del derecho administrativo. Dichas circunstancias se afiaden para la configuracién del modelo
actual, en el cual diversos paradigmas estan siendo superados o analizados bajo una nueva perspectiva.

La presencia de dispositivos sobre la Administracién Publica en las Constituciones modernas tiene su
inicio con las Cartas italiana y alemana, en precedentes que posteriormente fueron ampliados por los Textos
de Portugal y Espafia. La Constitucion brasilefia de 1988 posee varios dispositivos sobre la Administracién
Publica (v. supra), incluso con una censurable presencia de detalles y conteniendo un verdadero estatuto con
relacion a los servidores publicos. Por otro lado, contiene asimismo algunas virtudes, como la disociaciéon de
la funcién administrativa y de la actividad del gobierno* y la enunciacion expresa de principios sectoriales
de derecho administrativo, que, en su redaccion original, eran los de la legalidad, de la impersonalidad, de
la moralidad y de la publicidad. La Enmienda Constitucional n.” 19, de 4.06.98, afiadi6 a éste conjunto el
principio de la eficiencia. A propésito, la tension entre la eficiencia®, por un lado, y la legitimidad democra-
tica, por otro, es una de las marcas de la Administracion Publica en la actualidad®.

Exceptudndose esto, debe sefialarse que el perfil constitucional del Estado brasilefio, en los dominios
administrativos y econdémicos, fue modificado por un conjunto amplio de reformas econémicas, llevadas a
efecto por enmiendas y por la legislacion infraconstitucional, y que pueden ser agrupadas en tres categorias:
la extincién de determinadas restricciones al capital extranjero, la flexibilizacién de los monopolios estatales
y la desestatizacion. Tales transformaciones modificaron las bases sobre las cuales se daba la actuacién del
Poder Publico, tanto en lo que se refiere a la prestacién de servicios ptiblicos como a la exploracion de las
actividades econémicas. La reduccién expresiva de la actuacion emprendedora del Estado transfiri6 su res-
ponsabilidad principal para el &mbito de la regulacion y fiscalizacion de los servicios delegados a la iniciati-
va privada y de las actividades econémicas que exigen régimen especial. En ese contexto, fueron creadas las
agencias reguladoras, via institucional por la cual se consolidé la mutacién del papel del Estado en relacién
al orden econémico?.

Por fin, mas decisivo que todo para la constitucionalizacioén del derecho administrativo fue la incidencia
en su dominio de los principios constitucionales —no solamente los especificos, pero, sobre todo, los de
caracter general, que se irradian por todo el sistema juridico. También aqui, a partir de la centralidad de la
dignidad humana y de la preservacién de los derechos fundamentales, se alter¢ la calidad de las relaciones
establecidas entre la Administracion y el administrado, con la superacién o reformulacién de los paradigmas
tradicionales®. Dentro de ellos es posible destacar:

81. Sobre el tema, v. Patricia Batista, 7ransformacées do direito administrativo, 2003, p. 36-7.

82. A propésito, v. el célebre articulo de Georges Vedel, Discontinuité du droit constituionnel et continuité du droit administratif. In:
Meélanges Waline, 1974. Sobre o tema, v. também Louis Favoreu, La constitutionnalisation du droit. In: Bertrand Mathieu e Michel
Verpeaux, La constitutionnalisation des branches du droit, 1998, p. 182.

83. V. por todos, Hely Lopes Meirelles, Direito administrativo brasileiro, 1993, p. 31. Para una visién extremamente critica del origen y
evolucién del derecho administrativo, v. Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse ptiblico ao dever de proporcionalidade: um
novo paradigma para o direito administrativo, Revista de Direito Administrativo 239:1, 2005.

84. V. Patricia Batista, Transformacoes do direito administrativo, 2003, p. 74.

85. Laley n.°9.784, de 29.01.99, que reglamenta el proceso administrativo en la esfera federal, enuncia como principios de la administra-
cién publica, entre otros, los de la legalidad, finalidad, motivacion, razonabilidad, proporcionalidad, moralidad, amplia defensa, con-
tradictorio, seguridad juridica, interés ptblico y eficiencia

86. V. Luis Roberto Barroso, Agéncias reguladoras. Constitui¢ao, transformagdes do Estado e legitimidade democratica. In: 7emas de
direito constitucional, t. 11, 2003, p. 303-4.

87. Las agencias reguladoras, como categoria abstracta, no recibieron disciplina constitucional. El texto de la Constitucién, sin embargo,
hace mencion a dos de ellas: la de telecomunicaciones (art. 21, XI) y la de petrdleo (art. 177, § 2°, III).

88. Sobre este tema especifico, v.los proyectos de doctoramiento de Gustavo Binenbojm, Direitos fundamentais, democracia e Administracao
Priblica, 2003, e de Aricia Corréa Fernandes, Por uma releitura do principio da legalidade administrativa e da reserva de Administracao,
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a)la redefinicion de la idea de la supremacia del interés piiblico sobre el interés privado

Con relacién a éste tema, debe hacerse, en primer lugar, la distincién necesaria entre interés publico (i)
primario—es decir, el interés de toda la sociedad, sintetizado en valores como justicia, seguridad y bien estar
social-y (ii) secundario, que es el interés de la persona juridica de derecho publico (Unién, los Estados y los
Municipios), mezcldndose con el interés de la Hacienda Publica, o sea, del erario®. Pues bien: el interés
publico secundario jamds desfrutard de una supremacia a priori y abstracta ante el interés particular. Si
ambos entran en ruta de colision, le correspondera al intérprete proceder a la ponderacién de dichos intere-
ses, en base a los elementos normativos y facticos relevantes para el caso concreto®.

b) la vinculacion del administrador a la Constitucion y no solamente a la ley ordinaria

En este punto se supera la idea restrictiva de vinculacién positiva del administrador a la ley, en la lectura
convencional del principio de la legalidad, por la cual su actuacion estaba -basada por aquello que el legisla-
dor hubiera determinado o autorizado. El administrador puede y debe actuar teniendo por fundamento
directo la Constitucién e, en muchos casos, independientemente de cualquier manifestacién del legislador
ordinario. El principio de la legalidad cambia, de esa forma, para el principio de la constitucionalidad o,
quiza més propiamente, para el principio de la juridicidad, comprendiendo su subordinacién a la Constitu-
cién y a la ley, en este orden.

¢) la posibilidad del control judicial de} mérito del acto administrativo

El conocimiento convencional en materia de control del acto administrativo limitaba la cognicién de los
jueces y tribunales de los aspectos de la legalidad del acto (competencia, forma y finalidad) y no de su mérito
(motivo y objeto), ya inclusos en este punto la conveniencia y la oportunidad de su practica. Pero; las cosas
ya no son asi. No sélo los principios constitucionales generales ya mencionados, sino también los especifi-
cos, como la moralidad, la eficiencia, y, sobre todo, la razonabilidad-proporcionalidad permiten el control de
la discrecionalidad administrativa (observandose, naturalmente, la contencion y la prudencia, para que no
se sustituya la discrecionalidad del administrador por la del juez)’’.

Un ultimo comentario debe sefialarse sobre este punto: hay autores que se refieren al cambio de algunos
de los paradigmas tradicionales del derecho administrativo como caracterizadores de una privatizacion del
derecho piiblico, que empieza a estar sometido, por ejemplo, a algunas categorias del derecho de las obliga-
ciones. Seria, en cierta medida, a la publicizacion del derecho privado. En realidad, es la aplicaciéon de los
principios constitucionales que lleva determinados institutos del derecho privado hacia el derecho ptblico.
El fenémeno en cuestion, por tanto, no es el de la publicizacion de uno ni el de la privatizacion del otro, sino
el de la constitucionalizacién de ambos. Esto implica una dilucién del rigor de la dualidad derecho ptblico-
derecho privado, produciéndose areas de confluencia y haciendo con que la distincioén pase a ser mds cuan-
titativa que cualitativa®™.

2003, ambos presentados al programa de Postgrado en Derecho Publico de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro, bajo mi
direccién, v. tb. Patricia Batista, Transformagcoes do direito administrativo, 2003; e Gustavo Binenbojm, Da supremacia do interesse
publico ao dever de proporcionalidade: um novo paradigma para o direito administrativo, Revista de Direito Administrativo 2391,
2005

89. Esta clasificacion, cuyo origen es italiano, es poco difundida en la jurisprudencia brasilena. V. Renato Alessi, Sistema Istituzionale del
diritto administrativo italiano, 1960, p. 197, apud Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 2003, p. 57. Depois
de Celso Antonio, outros autores utilizaram esta distingao. V. Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Curso de direito administrativo, 1997,
p-429 ess

90. Para una profundizacion de esa discusion, v. mi prefacio al libro de Daniel Sarmento (org.), Interesses ptiblicos versus interesses
privados: Desconstruindo o principio de supremacia do interesse puiblico, 200 . V. tb., naturalmente, el mismo libro, en el cual constan
los textos de gran valia sobre el tema, escritos por Humberto Avila, Paulo Ricardo Schier, Gustavo Binenbojm, Daniel Sarmento e
Alexandre Aragdo. El texto de Humberto Avila fue el pionero en la discusién de la materia. Bajo otro enfoque, merece referencia el
trabajo de Fabio Medina Osério, Existe uma supremacia do interesse ptiblico sobre o privado no direito brasileiro?, Revista de Direito
Administrativo 220107, 2000.

91. Sobre los principios constitucionales de la Administracion Publica, v. Carmen Liicia Antunes Rocha, Principios constitucionais da
Administracio Publica, 1994; Romeu Bacellar, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar, 1998; Juarez Freitas, O
controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, 1999; Ruy Samuel Espindola, Principios constitucionais e atividade
juridico-administrativa: Anota¢des em torno de questdes contemporaneas, Interesse Publico 2157, 2003

92. No es posible profundizar en el tema, que es rico e intrincado, sin un desvio de ruta que serfa largo y sin cabida bajo las circunstancias
de este trabajo. Véanse, sobre la cuestion: Pietro Perlingieri, Perfis de direito civil, 1997, p. 17, Maria Celina Bodin de Moraes, A
caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Civil 6523, 1993, p. 25; e Gustavo Tepedino, Premissas metodologicas
para a constitucionalizagdo do direito civil. In: 7emas de direito civil, 2004, p. 19: “De esa forma, la inevitable alteracion de los limites
entre el derecho ptblico y el derecho privado, de tal modo que la distincién deja de ser cualitativa y pasa a ser cuantitativa, no siempre
pudiendo definirse cuél exactamente es el territorio del derecho ptiblico y cudl es el territorio del derecho privado. En otras palabras,
pueden probablemente determinarse los ambitos del derecho ptblico o del derecho privado por la primacia del interés publico o
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3. Derecho Penal

La repercusion del derecho constitucional sobre la disciplina de los crimenes y de las penas es amplia,
directa e inmediata, aunque no tenga sido explorada de manera vasta y sistematica por la doctrina especializa-
da. La Constitucién tuvo impacto sobre la validez y la interpretacion de las normas de derecho penal, asi como
sobre la produccién legislativa sobre la materia. En primer lugar, por la prevision de un amplio catdlogo de
garantias, insertados en el Art. 5° (v._supra). Ademas, el texto constitucional impone al legislador el deber de
criminalizar determinadas conductas®, asi como de impedir la tipificacién de otras*. A esto se agrega la cir-
cunstancia de que algunas tipificaciones previamente existentes son cuestionables desde la perspectiva de los
nuevos valores constitucionales y de la transformacion de las costumbres®, asi como pueden ser excepcionadas
en algunas de sus incidencias concretas, si alcanzan un resultado constitucional indeseable®.

La constitucionalizaciéon del derecho penal genera un conjunto estimulante y controvertido de ideas, que
deben someterse al debate doctrinario y a la consideracion de la jurisprudencia. Gran parte del pensamiento
juridico no cree en las potencialidades de las penas privativas de la libertad, que solamente deberfan ser
utilizadas en hipétesis extremas, cuando no existan medios alternativos eficaces para la proteccién de los
intereses constitucionalmente relevantes”. Los bienes juridicos constitucionales tienen una ordenacion jerar-
quica, de manera que la gravedad de la punicién debe ser graduada en funcion de esa 16gica®. La disciplina
juridica vinculada con determinada infraccién o con la pena aplicable no debe ir mds alld, pero tampoco no
llegar, hasta lo necesario para la protecciéon de los valores constitucionales en cuestion. En el primer caso,
habra inconstitucionalidad por falta de razonabilidad o proporcionalidad®, en el segundo, por omisién en la
forma de actuar prescripta por la Constitucién'®.

privado, no ya por la inexistencia de la intervencién publica en las actividades del derecho privado o por la exclusién de la participa-
cién del ciudadano en las esferas de la administracién publica. La alteracion posee enorme significado hermenéutico, y es preciso que
sea absorbida por los operadores”.

93. Como, por ejemplo, en los casos de racismo, tortura, accién de grupos armados contra el orden constitucional, crimenes ambientales o
violencia contra el nifio, entre otras referencia expresas. V. arts. 5°, XLI, XLII, XLIII, XL1V, 7°, X, 225, § 3° e 227, § 4

94. Como, por ejemplo: “Art. 53. Los Diputados y Senadores son inviolables, civil y penalmente, por cualesquiera de sus opiniones,
palabras y votos”; Art 5° XVI - todos pueden reunirse pacificamente, sin armas, en locales abiertos o ptblicos, independiente de
autorizacion (...); XVII - es plena la libertad de asociacion para fines licitos, siendo prohibida la de caracter paramilitar”.

95. Es el caso de los tipos previstos en el Cédigo Penal (CP), como la seduccion (art. 217), adulterio (art. 240) o de escrito obsceno, asi
descrito “Art. 234. Hacer, importar, exportar, adquirir o tener bajo su guarda para fin de comercio, distribucién o de exposicién publica,
escrito, dibujo, pintura, estampa o cualquier objeto obsceno: Pena — detencion, de 6 (seis) meses a 2 (dos) afios o multa”.

96. Dos decisiones del Supremo Tribunal Federal ejemplifican el argumento. En la primera, se concedié habeas-corpus en favor de un
joven acusado de violacion, por haber mantenido relaciones sexuales con una chica de doce afos. Por mayoria, la Corte decidié que la
presuncion de violencia art. 224 del CP es relativa y que el crimen no se configuraba, en base a los elementos recogidos en el caso
concreto — consentimiento de la victima y su apariencia de tener mas de 14 afios — que tornarian extremamente injusta la aplicacién
literal del dispositivo del Cédigo Penal (STE, D/U20 set. 1996, HC 73662-MG, Rel. Min. Marco Aurélio). En otro caso, la Corte suspen-
di6 la accion penal promovida contra una ex-alcaldesa municipal, por la contratacién de buena fe, pero sin concurso ptblico, de un
tinico barrendero. El fundamento utilizado fue /a insignificancia juridica del acto apuntado como delictuoso, generando falta de causa
Justa para la accion penal (STF, DJU11 set. 1998, HC 77003-4, Rel. Min. Marco Aurélio). Sobre el tema de la interpretacion consonante
a la equidad, de modo a evitar la incidencia inicua de la regla, v. Ana Paula de Barcellos, Ponderacdo, racionalidade e atividade
Jurisdicional, 2005.

97. El presente parrafo se beneficia de la discusioén de las ideas traidas por Valéria Caldi de Magalhaes, Constitucionalizacio do direito e
controle de constitucionalidade das leis penais: Algumas consideracées mecanografiado, 2005, trabajo final presentado dentro de la
asignatura Interpretacion constitucional del Programa de Postgrado en Derecho Pblico de la Universidad del Estado de Rio de Janeiro
— UER]J. Sefal6 la autora: “Al mismo tiempo en que lo funda y lo autoriza, La Constitucién reduce y limita el derecho penal, en la
medida en que solamente autoriza la criminalizacién de conductas que afecten de manera sensible un bien juridico esencial para la
vida en comunidad. Este es el papel del derecho penal: actuar como tltima ratio, cuando sea absolutamente necesario y no haya otros
mecanismos de control social aptos para impedir o punir aquéllas lesiones”.

98. Lénio Luiz Streck e Luciano Feldens, Crime e Constituicao, 2003, p. 44-5: “En el ambito del Derecho Penal, ante los objetivos del estado
Democratico de Derecho establecidos expresamente en la misma Constitucién (erradicacién de la pobreza, reduccién de las desigualdades
sociales y regionales, derecho a la salud, proteccién al medio ambiente, proteccién integral al nifio y al adolescente, entre otros), los delitos
que deben ser penalizados con (mayor) rigor son exactamente aquellos que, de una manera u otra, obstaculizan/dificultan/impiden la
concretizacién de los objetivos del Estado Social y Democratico. Entendemos ser posible, asi, afirmar que los crimenes de defraudacion de
tributos, lavaje de dinero y corrupcién (por citar solamente algunos) merecen por parte del legislador un tratamiento mas severo que los
crimenes implicados con las relaciones meramente individuales (desde que cometidos sin violencia o grave amenaza)”.

99. Es el caso de la disciplina legal generada por la ley 9.677/98 (Ley de los remedios) a la adulteracion de los cosméticos. El delito es
equiparado a la adulteracién de medicamentos que, a su vez, prevé penas minimas superiores a la del crimen de homicidio, para la
falsificacion, corrupcién, adulteracion o alteracién de producto destinado a fines terapéuticos o medicinales (CP, art. 273 e § 1°, a). Sobre
el tema, v. Miguel Reale Juinior, A inconstitucionalidade da Lei dos Remédios, Revista dos Tribunais 763415, 1999. Otro ejemplo es el de
la Ley n® 9437/97, que en su art. 10 prevé la punicién con penas asemejadas al porte de arma de fuego y de arma de juguete. Sobre la
proporcionalidad en el ambito del derecho penal, v. Ingo Sarlet, Constituigao e proporcionalidade: O direito penal e os direitos
fundamentais entre proibigao de excesso e de insuficiéncia, Revista de Estudos Criminais 12:86, 2003.

. Valéria Caldi de Magalhaes, Constitucionalizacio do direito e controle de constitucionalidade das leis penais: algumas consideracoes,
mecanografiado, 2005, p. 15, considera de “dudosa constitucionalidad” la previsién legal de extincién de la penalizacién de crimenes
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Una hipétesis especifica de constitucionalizacion del derecho penal suscité candente debate en la sociedad
y en el Supremo Tribunal Federal. La legitimidad o no de la interrupcién del embarazo en las hipétesis de feto
anencefalico. Enla accién ajuiciada se pedi6 la interpretaciéon conforme la Constitucién de los dispositivos del
Cébdigo Penal que tipificaban el crimen de aborto, para declarar su no incidencia en aquella situacion de
inviabilidad fetal. La gran cuestién tedrica en discusion era saber si, al declarar o no la incidencia del Cédigo
penal a una determinada situacién, debido a tal hecho generar un resultado inconstitucional, estaria el STF
interpretando la Constitucién —que es su papel- o generando una nueva hipétesis de no punicién del aborto,
invadiendo la competencia del legislador'.

No es el propésito de este estudio —cuya finalidad es establecer un andlisis panordmico— recorrer caso a
caso el impacto de la Constitucion sobre los diferentes segmentos del derecho. La constitucionalizacién,
como ya observado, se manifiesta de manera difusa por los diferentes dominios, aunque en grados variados.
Las ideas generales presentadas son validas, por tanto, para todos las ramas, incluyéndose al derecho labo-
ral, al derecho comercial, al derecho ambiental, al derecho procesal y a varios otros.

E) Constitucionalizacion y judicializacion
de las relaciones sociales

La constitucionalizacién, en la linea de argumento aqui desarrollada, expresa la irradiacién de los valo-
res constitucionales por el sistema juridico. Esa difusién de la Ley Mayor por el ordenamiento ocurre por la
via de la jurisdiccién constitucional, que contiene la aplicacién directa de la Constituciéon a determinadas
cuestiones; la declaracion de inconstitucionalidad de las normas con ella incompatibles; la interpretacién
conforme la Constitucion, para atribucién de sentido a las normas juridicas en general. En el caso brasilefio,
debe enfatizarse, la jurisdiccién constitucional es ejercida ampliamente: desde el juez estadual al Supremo
Tribunal, todos interpretan la Constitucion, con la posibilidad, incluso, de rehusar la aplicacion de laley o de
otro acto normativo que consideren inconstitucional'®.

Junto a ése ejercicio amplio de jurisdiccion constitucional, hay otro fenémeno que debe destacarse. Bajo
la Constitucién de 1988, aumenté de manera significativa la demanda por justicia en la sociedad brasilefia.
En primer lugar, por la descubierta de la ciudadania y por la toma de conciencia por parte de las personas
acerca de los propios derechos. En seguida, por la circunstancia de haber el texto constitucional creado
nuevos derechos, introducido nuevas acciones y ampliado la legitimacion activa para la tutela de los intere-
ses, mediante representacion o sustituciéon procesal. En ese ambiente, jueces y tribunales pasaron a desempe-
fiar un papel simbdlico importante en el imaginario colectivo. Este hecho conduce a un tltimo desarrollo de
naturaleza politica, que es analizado en el parrafo siguiente.

Una de las estimulantes novedades de Brasil en los tltimos afios fue la virtuosa ascenso del Poder Judi-
cial. Con la devolucién de las libertades democraticas y las garantias de la magistratura, jueces y tribunales
dejaron de ser un érgano técnico especializado y empezaron a desempefiar un papel politico, dividiendo
espacio con los poderes Legislativo y Ejecutivo. Dicha circunstancia generé una modificacién sustantiva en
la relacién de la sociedad con las instituciones judiciales, imponiendo reformas estructurales y suscitando
cuestiones complejas acerca de la extension de sus poderes.

Pues bien: en razon de ése conjunto de factores —constitucionalizaciéon, aumento de las demandas por
justicia y ascenso institucional del Poder Judicial- se verific6 en Brasil una expresiva judicializaciéon de cues-
tiones politicas y sociales, que pasaron a tener en los tribunales su instancia decisoria final'®. Fijese abajo, de

contra el orden tributario, en razén del pago del tributo antes y, incluso, después del recibimiento de la denuncia. La materia es
disciplinada por el art. 34 de la ley n.” 9.249/95 y por el articulo 9° de la Ley n° 10.684 /2003.

101. STF, ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio. Por 7 votos a 4, el STF decidi6é conocer la accién y apreciarle el mérito. Algunos de los
argumentos presentador por la autora da accién, la Confederaciéon Nacional de las Trabajadoras de la Salud fueron los siguientes: (i)
atipicidad del hecho: por el derecho positivo brasilefo, la vida se extingue; el feto anencefélico no llega siquiera a tener vida cerebral
(principio de legalidad); (ii) exclusién de la potencial punicién: el Cédigo Penal determina la no punicién en casos de riesgo de muerte
para la madre y en caso de violacién; en dichas situaciones, por involucrar feto con potencialidad de vida, son més drasticas que las de
la anencefalia, que solamente no fue prevista expresamente debido a la inexistencia de recursos tecnolégicos para el diagndstico,
cuando de la elaboracién del Codigo Penal, en el afio 1940 (interpretacion evolutiva); (II) violacién del principio de la dignidad de la
persona humana, tanto en la version de integridad fisica como psiquica, por la imposicién de sufrimiento intenso e indtil a la mujer,
obligdndola a llevar al fin un embarazo inviable.

102. La Constitucion de 1988 mantuvo el sistema ecléctico, hibrido o mixto, combinando el control por via incidental y difuso (sistema
estadounidense), que existia desde el inicio de la Reptiblica, con el control por via principal y concentrado, implementado con la EC n®
16/95 (sistema continental europeo). V. Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no direito brasileiro, 2004.

103. El tema es todavia poco explorado por la doctrina V., con todo, el trabajo-investigacién elaborado por Luiz Werneck Vianna, Maria
Alice de Carvalho, Manuel Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, A judicializacdo da politica e das relagoes sociais no Brasil, 1999.
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manera ilustrativa, algunos de los temas y casos que fueron objeto de pronunciamiento del Supremo Tribu-
nal Federal o de otros tribunales, en el periodo reciente:

(i) Politicas publicas: la constitucionalidad de los aspectos centrales de la reforma del sistema de jubila-
ciones y pensiones (contribucién efectiva de los inactivos) y de la reforma del Poder Judicial (creacion del
Consejo Nacional de Justicia);

(ii) Relaciones entre los Poderes: determinacién de los limites legitimos de actuacién de las Comisiones
Parlamentares de Investigacién (como la quiebra de sigilo y la orden de prisién) y del papel del Ministerio
Publico en la investigacién criminal;

(iii) Derechos fundamentales: legitimidad de la interrupcién del embarazo en determinadas hipétesis de
inviabilidad fetal;

(iv) Cuestiones conectadas al cotidiano de las personas: legalidad del cobro por los planes telefénicos, el
incremento del valor de los boletos del transporte colectivo o la fijacién del reajuste de la mensualidad de los
planes de salud.

Los métodos de actuacién y de argumentacion de los 6rganos judiciales son, como ya- es sabido, juridico,
pero la naturaleza de su funcion es innegablemente politica, aspecto que es enfatizado por la ejemplificacion
descripta arriba. Sin embargo, aunque el Poder Judicial también desempefie un poder politico, tiene asimis-
mo caracteristicas diversas con relacién a los demas Poderes. Es decir, sus miembros no son elegidos bajo un
criterio electoral, tampoco por procesos mayoritarios. Y es bueno que sea asi. La mayor parte de los paises
del mundo reserva una parcela del poder para que sea desempefiado por agentes ptiblicos seleccionados,
basandose en el mérito y en el conocimiento especifico. Preservado, de manera ideal, de las pasiones politi-
cas, el juez tiene la responsabilidad de decidir con imparcialidad, basdndose en la Constitucién y en las
leyes. Pero el poder de los jueces y de los tribunales, como todo poder establecido en un Estado democrético,
es representativo. Significa decir: es ejercido en nombre del pueblo y debe rendir cuentas directamente a la
sociedad.

En este punto especifico hay una cuestién que solamente en épocas mads recientes empieza a despertar el
interés de la doctrina en Brasil, que es el tema de la legitimidad democratica de la funcién judicial, sus
posibilidades y limites. Respecto al controle de constitucionalidad de las normas, ya existe alguna literatura
producida recientemente'™. En cuanto al controle de constitucionalidad de las politicas publicas, la tematica
s6lo ahora empieza a ser estudiada'®. Es importante invertir las tiltimas energias en esa materia.

En sentido amplio, la jurisdiccién constitucional involucra la interpretacion y aplicacién de la Constitu-
cién, siendo como una de sus principales expresiones el control de constitucionalidad de los actos normati-
vos. En Brasil, esa posibilidad existe desde la primera Constitucién republicana (control incidental o difuso),
habiendo sido ampliada después de la enmienda constitucional n.° 16/65 (control principal o concentrado).
La existencia de fundamento normativo expreso, afiadido a otras circunstancias, aplazo el debate en el pais
sobre la legitimidad del desempefio de la corte constitucional en un rol generalmente denominado como
contra-mayoritario': 6rganos y agentes ptblicos no elegidos por el pueblo tienen el poder de rechazar o
conformar leyes elaboradas por los representantes escogidos a través de la voluntad popular.

Alo largo de los ultimos dos siglos, se impusieron en la doctrina dos grandes lineas de justificacion de
ese papel de las supremas cortes/tribunales constitucionales. La primera, mas tradicional, tiene raices en la
soberania popular y en la separacién de Poderes: la Constitucion, expresion mayor de la voluntad del pue-
blo, debe prevalecer sobre las leyes, manifestaciones originadas de mayorias parlamentares. De esa manera,

E também, para duas visdes diversas, Luiz Werneck Vianna (org.), A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002, e Rogério Bastos
Arantes, Ministério Piblico e politica no Brasil, 2002. Para un analisis critico de esos dos trabajos. V. Débora Alves Maciel e Andrei
Koerner, Sentidos da judicializacdo da politica: Duas andlises, Lua Nova 57113, 2002.

104. En el derecho comparado, en el cual el tema es debatido desde fechase mucho, v., véanse, como ejemplos, Hamilton, Madison e Jay, 7he
federalist papers, 1981 (la publicacién original sucedié entre los anos 1787 y 1788), y, en especial, O Federalista n°7S; John Marshall,
voto em Marbury v. Madison [5 U.S. (1 Cranch)], 1803; Hans Kelsen, Quién debe ser el defensor de la Constitucion, 1931; Carl Schmitt,
La defensa de la constitucion, 1931; John Hart Ely, Democracy and distrust, 1980; Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986;
Ronald Dworkin, A matter of principle, 1985; John Rawls, A theory of justice, 1999; Jiirgen Habermas, Direito e democracia: Entre
facticidade e validade, 1989; Bruce Ackerman, We the people: Foundations, 1993; Carlos Santiago Nino, La Constitucion de la democra-
cia deliberativa, 1997. Na literatura nacional mais recente, vejam-se: Bianca Stamato Fernandes, Jurisdicio constitucional, 2005; Gusta-
vo Binenbojm, A nova jurisdi¢do constitucional brasileira, 2004; Claudio de Souza Pereira Neto, Jurisdi¢io constitucional, democracia
e racionalidade pratica, 2002; José Adércio Leite Sampaio, A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional, 2002.

105. V. Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas publicas, Revista de direito adminis-
trativo 240, 2005; y Marcos Maselli Pinheiro Gouvéa, O controle judicial das omissoes administrativas, 2003. Enfoques iniciales de la
cuestion pueden ser encontrados en Luis Roberto Barroso, O direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2003; e Ingo Wolfgang
Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais, 2004.

106. La expresion “dificultad contramayoritaria” (e counter-majoritarian difficulty) fue construida por Alexander Bickel, 7he least dangerous
branch, 1986, p. 16, cuja 1a. edicao é de 1962.
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en el desempefio de su funcién de aplicacién del Derecho, debe el Poder Judicial afirmar dicha supremacia,
rehusando la validez de una ley que se considere inconstitucional. La segunda, que involucra la realidad
més compleja de la nueva interpretacion juridica, busca legitimar el desempefio del control de
constitucionalidad en otro fundamento: la preservacion de las condiciones esenciales para el funcionamien-
to del estado democratico. Al juez constitucional corresponde asegurar determinados valores sustantivos y
la observancia de los procedimientos adecuados de participacion y deliberacion'”.

La cuestion del control de las politicas ptblicas involucra, de manera igual, la demarcacién del limite
adecuado entre la materia constitucional y la materia a ser sometida al proceso politico mayoritario. Por un
lado, la Constitucién protege a los derechos fundamentales y determina la adopcién de politicas ptiblicas
para realizarlos. Por otro, atribuye las decisiones sobre la inversién de recursos y las opciones politicas que
se deben perseguir, en cada momento, por los poderes Legislativo y Ejecutivo. Para asegurar la supremacia
de la Constitucién, pero no la hegemonia judicial, la doctrina empieza a volver su atencién para el desarrollo
de pardmetros objetivos de control de las politicas ptblicas'®.

El papel del Poder Judicial, de una manera general, y del Supremo Tribunal, en particular, en relacion
a la interpretacion y efectivacion de la Constitucion, es el combustible de un debate permanente en la
teoria/filosofia'” constitucional contemporanea, en todo el mundo. De la misma forma que las nubes, el
tema ha recorrido trayectorias variables, en funcién de vientos circunstanciales, y ha adquirido las formas
mas diversas: activismo versus contencién judicial; interpretativismo versus no-interpretativismo,
constitucionalismo popular versus supremacia judicial. La terminologia inmediatamente utilizada termi-
na por traicionar los origenes del debate: la discusién existente acerca de la materia en los Estados Unidos,
desde los primordios del constitucionalismo en aquél pais. A continuacién, una palabra sobre la experien-
cia estadounidense.

La actuacién pro-activa de la Suprema Corte, al inicio de la experiencia constitucional americana, fue una
bandera del pensamiento conservador. No hay novedad en eso: alli se encontré apoyo para la politica de la
segregacion racial” y para la invalidacion de la legislacion social en general™, culminando en el conflicto
entre el Presidente Roosevelt y la Corte'?. La situacién cambié diametralmente a partir de la década de 50,
cuando la suprema Corte, bajo las presidencias de Warren e Burger, empez6 a producir jurisprudencia cua-

107. Sobre el tema, veanse Claudio Pereira de Souza Neto, Jurisdicdo, democracia e racionalidade pratica, 2002; José Adércio Leite Sampaio,
A Constituicio reinventada pela jurisdicdo constitucional, 2002; Bianca Stamato, Jurisdicao constitucional, 2005.

108. V, en especial, Ana Paula de Barcellos, Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas, Revista de
direito administrativo 240, 2005. En dos trechos, sintetiza la autora, de manera feliz, los dos polos de la cuestion: en un Estado Demo-
cratico no se puede pretender que la Constitucién invada el espacio de la politica en una version sustancialista radical y elitista, en que
las decisiones politicas son transferidas desde el pueblo y sus representantes, a los reyes filésofos de la actualidad: los juristas y los
operadores del derecho, de una manera general. Sin embrago, en otra parte: “Si la Constitucion contiene normas en las cuales se
estableci6 fines prioritarios, y si tales disposiciones son normas juridicas de superioridadijerarquica y de centralidad en el sistema, no
habria sentido concluir que la actividad de definicién de politicas publicas — que van o no a realizar esos fines — debe ser totalmente
ajena al control juridico. En suma: no se trataba de absorcién del politico por el juridico, sino solamente de la limitacién del primero por
el segundo” (énfasis del original)

109. Los conceptos de teoria y filosofia constitucional no se confunden, pero vienen acerciandose, como observé Claudio Pereira de Souza
Neto, A teoria constitucional e seus lugares especificos: Notas sobre o aporte reconstrutivo. In: Direito constitucional contemporaneo:
estudos em homenagem ao professor Paulo Bonavides, 2005, p. 87 e ss.:”Tradicionalmente, la teoria de la constitucion se destinaba a la
identificacién, analisis y descripcion sobre qué ‘es” una constitucién. Hoy, con todo, enfoca también el ambito de las indagaciones que
versan sobre qué la constitucién ‘debe ser”, i. e., incorpora dimensiones racional-normativas, las cuales se sittian en el espacio de lo que
se ha denominado “filosofia constitucional”.

110. En Dred Scott vs. Sandford [60 U.S. (10 How.) 393], juzgado en 1857, la Suprema Corte consideré inconstitucionales tanto las leyes
estaduales como las federales que pretendiesen conferir ciudadania a los negros, que eran vistos como seres inferiores y no tenian la
proteccion constitucional. En la més condenada decision del constitucionalismo estadounidense, la Suprema Corte se alined a la defen-
sa de la esclavitud. Muchos afios pasaron hasta que el tribunal pudiera recuperar su autoridad moral y politica. V. Nowack, Rotunda e
Young, Constitutional law, 2000, p. 687.

111. A partir de fines del siglo XIX, la Suprema Corte se hizo intérprete del pensamiento liberal, fundado en la idea de /aissez faire, por la
cual el desarrollo es mejor fomentado con la menor interferencia posible por parte del Poder Publico. La decision que de manera més
clara simboliz6 ese periodo fue proferida en el afio 1905 en el caso Lochner vs. New York (198 U.S. 45), en la cual, en nombre de la
libertad de contrato, se considerd inconstitucional una ley de Nueva York que limitaba la jornada de trabajo de los panaderos. Bajo el
mismo fundamento, la Suprema Corte invalidé inntimeras otras leyes. Ese periodo quedé conocido como la era Lochner.

112. Elegido el afio 1932, después de la crisis de 1929, Franklin Roosevelt deflagré el New Deal, programa econémico y social caracterizado
por la intervencion del Estado en el dominio econdémico y por la edicion de amplia legislacién social. En base a la doctrina desarrollada
en la era Lochner, la Suprema Corte empez6 a declarar inconstitucionales dichas leyes, generando un conflicto con el Poder Ejecutivo.
Roosevelt llegd a enviar un proyecto de ley para el Congreso, ampliando la composicion de la Corte — Court-packing plan -, que no
logroé ser aprobado. La Suprema Corte, sin embargo, termind por cambiar su orientacién y abdicé del examen de mérito de las normas
de caracter econémico y social, teniendo como marco la decisién proferida en West Coast vs. Parrish (300 U.S. 379) del afio 1937.
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lificada como progresista en materia de derechos fundamentales'?, incluyendo negros, presos y mujeres, asi
como las cuestiones involucradas con la privacidad y el aborto'.

En los afios siguientes, el debate central en la teoria constitucional norteamericana contrapuso, de un
lado, los liberales (o progresistas), favorables al judicial review 'y a alguno grado de activismo judicial, y, de
otro lado, los conservadores favorables a la contencién judicial y a teorias como el originalismo y el no-
interpretativismo'’. Desde hace algtin tiempo, en virtud del amplio dominio republicano y conservador, con
reflejos en la jurisprudencia de la Suprema Corte, algunos juristas liberales empiezan a cuestionar lo que se
denomina “supremacia judicial” y defendiendo un todavia impreciso constitucionalismo popular, con el
acto de “sacar la Constitucién de los tribunales”™®.

El debate, en su esencia, es universal y se ubica cerca de las tensiones y superposiciones entre
constitucionalismo y democracia. Es importante sefialar, sin embargo, que la idea de democracia no se resu-
me al principio mayoritario, o sea, al gobierno de la mayoria. Hay otros principios que deben ser preserva-
dos y hay derechos de la minoria que deben ser respetados. Ciudadano es un concepto diferente del concep-
to de elector; gobierno del pueblo no es lo mismo que gobierno del electorado'’. En general, el proceso
politico mayoritario se mueve motivado por intereses; en cambio, la 16gica democratica se inspira en valores.
Y, muchas veces, solo el Poder Judicial podra preservarlos'. El déficit democratico del poder Judicial, gene-
rado por la dificultad contra-mayoritaria, no es necesariamente mayor que el del Poder Legislativo, cuya
composicién puede estar afectada por disfunciones diversas, entre las cuales la utilizacién de la maquina
administrativa, el abuso del poder econémico, la manipulacién de los medios de comunicacién™.

El papel del Poder Judicial y, en especial, de las cortes constitucionales debe ser el de resguardar el
proceso democrético y promover los valores constitucionales y tribunales supremos, superando el déficit de
legitimidad de los demas Poderes, cuando sea el caso. Pero, por otro lado, sin descalificar su propia actua-
cién, lo que sucederd en el caso de que el Poder Judicial acttie de manera abusiva, no realizando los princi-

113. Véase el registro de ese cambio en Larry D. Kramer, Popular constitutionalism, circa 2004, California Law Review 92959, 2004, p. 964-
5: “(The Warren Court), for the first time in American history, gave progressives a reason to see the judiciary as a friend rather than a
foe. This had never been a problem for conservatives. Going all the way back to the Federalist era, conservatives had always embraced
an idea of broad judicial authority, including judicial supremacy, and they continued to do so after Chief Justice Warren took over. For
them, the problem with the Warren Court was simply that its decisions were wrong. (...) Beginning with Robert Bork’s 1968 attack on
the Court in Fortune Magazine, many conservatives started to assail the Court using the traditionally liberal rhetoric of
countermajoritarianism”.

114. Earl Warren presidi6 la Suprema Corte de 1953 hasta 1969; Warren Burger de 1969 hasta 1986. Algunas decisiones paradigmaticas de
esos periodos fueron: Brown vs. Board of Education (1954), que consideré inconstitucional la politica de segregacion racial en las
escuelas publicas, Griswold vs. Connecticut (1965), que invalidé una ley estadual que incriminaba el uso de la pildora contraceptiva
reconociendo un derecho implicito a la privacidad; y Roe vs. Wade (1973), que consider6 inconstitucional ley estadual que criminalizaba
el aborto, aun antes del tercer mes de embarazo. En el dominio del proceso penal, fueron proferidas las decisiones contundentes ya
mencionadas (V. supra) en casos como Gideon vs. Wainwright (1963) y Miranda vs. Arizona (1966)

115. La critica de indole conservadora, estimulada por el largo periodo de gobiernos republicanos, vino embalada por una corriente doctrinaria
denominada originalismo, defensora de la idea poco consistente de que la interpretacion constitucional deberia cefiirse a la intencion
original de los creadores de la Constitucion.. Sobre el tema, v. Robert Bork, The tempting of América, 1990, e William Rehnquist, The
notion of a living Constitution, 7exas Law Review 54:693,1976. Em sentido oposto, v. Morton J. Horwitz, Foreword: the Constitution of
change: legal fundamentality without fundamentalism, Harvard Law Review 10730, 1993, e Laurence Tribe, American constitutional
law, 2000, p. 302 e s. Para un andlisis amplio de esa temadtica en lengua portuguesa, V. Bianca Stamato, /urisdicdo constitucional, 2005

116. Véanse algunos textos escritos en los tiltimos afnos. En favor del “popular constitutionalism”, v.: Larry D. Kramer, The people themselves:
Popular constitutionalism and judicial review, 2004; Mark Tushnet, 7aking the Constitution away from the courts, 1999; Jeremy Waldron,
The dignity of legislation, 1999; Richard D. Parker, “Here the people rule”: A popular constitutionalist manifest, 1994. Em defesa do
“judicial review”, v.: Cristopher L. Eisgruber’s, Constitutional self-government, 2001; Erwin Chemerinsky, In defense of judicial review:
Areply to professor Kramer, California Law Review 921013, 2004; Frederick Schauer, Judicial supremacy and the modest Constitution,
Californa Law Review 92 1045.

117. Christopher L. Eisgruber, Constitutional self-government and judicial review: A reply to five critics, University of San Francisco Law
Review 37115, 2002, p. 119-31.

118. La jurisdiccién constitucional se legitimd, histéricamente, por el inestimable servicio prestado a dos ideas centrales que se fusionaron
para crear el moderno Estado democrético de derecho: Constitucionalismo (i. e., poder limitado y respeto de los derechos fundamenta-
les) y democracia (soberania popular y gobierno de la mayoria). El papel de la corte constitucional es asegurar que todos esos elemen-
tos convivan en armonia, siendo su funcién, ademds, la atribucion delicada de detener la mayoria cuando ella pase por encima del
procedimiento democratico o vulnere los derechos fundamentales. Un buen ejemplo fue la decisién del STF reconociendo el derecho
publico subjetivo, asegurado a las minorias legislativas, de ver instaurada Comisién Parlamentar de Investigacién (CPI de los bingos).
Ante la inercia de los lideres partidarios de indicar los nombres de los representantes de sus agremiaciones, la Corte concedié mandado
de seguridad para que el mismo Presidente del Senado designase los nombres faltantes. V. Inf. STF 393, MS 24.831, Rel. Min. Celso de
Mello, j. 22 jun. 2005.

119. V. Vital Moreira, O futuro da Constitui¢do. In: Eros Roberto Grau e Willis Santiago Guerra Filho, Estudos em homenagem a Paulo
Bonavides, 2001, p. 323: En la férmula constitucional primordial, “todo poder reside en el pueblo”. Pero la verdad es que, en la formu-
lacién de Sternberger, “no todo el poder viene del pueblo”. Hay el poder econémico, el poder mediatico, el poder de las corporaciones
sectoriales. Y, por veces, esos poderes se sobreponen al poder del pueblo”.
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pios constitucionales y, en su lugar, ejerciendo preferencias politicas'®. Ademads, en los paises de tradicién
democratica menos enraizadas, es deber del tribunal constitucional funcionar como garante de la estabili-
dad institucional, mediando los conflictos entre los tres Poderes o entre éstos y la sociedad civil. Son sus dos
grandes roles: resguardar los valores fundamentales y los procedimientos democraticos, asi como asegurar
la estabilidad institucional.

En Brasil, s6lo en tiempos méds recientes se empezé a estudiar el equilibrio entre la supremacia de la
Constitucioén, interpretacién constitucional por parte del Poder Judicial y proceso politico mayoritario. El
texto prolijjo de la Constitucion, la falta de funcionalidad del Poder Judicial y la crisis de legitimidad que
involucra el Ejecutivo y el Legislativo hacen de la tarea un tanto cuanto compleja. Los diversos otros ingre-
dientes de la vivencia brasilefia espantan los riesgos del tedio o del marasmo, aunque provoquen sustos
paralizantes. La dificil tarea de construir las instituciones de un pais que se atrasé en la historia exige ener-
gia, idealismo e inmunizacién contra la amargura. Un hecho es irrefutable: nadie se escapa de su propio
tiempo.

IV. CONCLUSION

El nuevo derecho constitucional o neoconstitucionalismo se desarrollé en Europa, a lo largo de la segun-
da mitad del siglo XXy, en Brasil, en el periodo posterior a la Constitucion de 1988. El ambiente filoséfico en
que se generd fue el del post-positivismo, teniendo como principales cambios de paradigma, en el plano
tedrico, el reconocimiento de la fuerza normativa de la Constitucién, la expansion de la jurisdiccion constitu-
cional y la elaboracién de diferentes categorias de interpretacién constitucional.

Fruto de dicho proceso, la constitucionalizaciéon del Derecho genera la irradiacién de los valores conteni-
dos en los principios y reglas presentes en la Constitucién por todo el ordenamiento juridico, sobre todo por
la via de la jurisdiccién constitucional, en sus diferentes niveles. También es a partir de ella que se hace
posible la aplicacién directa de la constitucién a diversas situaciones, la inconstitucionalidad de las normas
incompatibles con la Carta Constitucional y, principalmente, la interpretacién de las normas
infraconstitucionales conforme a la Constitucién, circunstancia que ird conformar su sentido y alcance. La
constitucionalizacién, el crecimiento de la demanda por justicia por parte de la sociedad brasilefia y el ascen-
so institucional del Poder Judicial han generado, en Brasil, una intensa judicializacién de las relaciones
politicas y sociales.

Tal hecho maximiza la importancia del debate, en la teoria constitucional, acerca del equilibrio que debe
haber entre la supremacia constitucional, interpretacion judicial de la Constitucién y proceso politico mayo-
ritario. Las circunstancias brasilefias, en el marco actual, refuerzan el papel desempefiado por el Supremo
Tribunal Federal, incluso en razén de la crisis de legitimidad que enfrentan el Legislativo y el Ejecutivo, no
solamente en razén de un fenémeno coyuntural, sino por una disfuncién institucional crénica.

120. Luis Roberto Barroso, Disciplina legal dos direitos do acionista minoritdrio e do preferencialista. Constituido e espacos de atuagao

legitima do Legislativo e do Judicidrio. In: 7emas de direito constitucional, t. 111, 2005, p. 314-5:” Como ya referido, la Constitucion, sin
embargo, no ocupa ni puede pretender ocupar todos los espacios juridicos dentro del Estado, so pena de asfixiar el ejercicio democra-
tico de los pueblos en cada momento histérico. Respetadas las reglas constitucionales y dentro del espacio de sentido posible de los
principios constitucionales, el poder Legislativo estd libre para hacer las escojas que le parezcan mejores y més consonantes a los
anhelos de la poblacién que lo eligié.
La disputa politica entre las diferentes visiones alternativas e plausibles acerca de cémo desarrollar de manera concreta un principio
constitucional es propia del pluralismo democrético. La absorcién institucional de los conflictos por las diversas instancias de media-
cién, con la consecuente superacién de la fuerza bruta, da el toque de civilidad al modelo. Pero no es posible pretender derrotar la
voluntad mayoritaria, en espacio en el cual ella debe prevalecer, por la via oblicua de una interpretacién juridica sin lastro constitucio-
nal. Al actuar de esa forma, el intérprete estaria usurpando tanto el papel del constituyente como del legislador.
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I. INTRODUCCION

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 18.083, se modifica sustancialmente la tributacion de las
prestaciones de servicios realizadas por no residentes, derogandose el IRIC instantdneo sobre las remunera-
ciones por servicios técnicos prestados a contribuyentes del IRIC y apareciendo en su lugar el Impuesto a la
Renta de los No Residentes (IRNR), tributo que grava los servicios prestados tanto en Uruguay como desde
el exterior (en el caso de los servicios técnicos) sin prever mecanismo alguno para evitar la doble imposicion.
Asimismo, si los servicios son prestados en Uruguay, cobra relevancia la figura del Establecimiento Perma-
nente (EP), fundamentalmente por la incorporaciéon a nuestro sistema de lo que llamaremos el “Estableci-
miento Permanente de Servicios” (EPS).

A diferencia de lo que ocurre en el marco de un Convenio para Evitar la Doble Imposicién (CDI), donde
el EP es un factor de atribucién de Potestad Tributaria de las ganancias empresariales, el EP cumple también
un rol determinante a nivel interno, provocando la fax Ziability del no residente en un pais. En Uruguay, por
su parte, determina una tributacién por el Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas (IRAE) y no
por el IRNR. Parece claro entonces que, a los efectos de lograr la imprescindible certeza juridica que un
inversor requiere, resulta necesario definir con la mayor precisién posible qué casos configuran un EP y
cuales no.

Uno de estos casos es el nuevo EPS. Copiado casi textualmente del Modelo ONU de CDI de las Naciones
Unidas, esta modalidad de EP tuvo la finalidad de posibilitar la tributaciéon en la fuente' de ciertas activida-
des que, por no realizarse a través de un lugar fijo de negocios, quedaban fuera del concepto clasico de EP,
evitando discusiones acerca de la gravabilidad de la prestacién de servicios como renta empresarial, renta
del trabajo fuera de la relacién de dependencia o regalia.

El objetivo de este trabajo es describir la problematica y las diversas soluciones que se han dado a nivel
de los CDI, desarrollar las diversas modalidades de tributacién en Uruguay que, de acuerdo al nuevo siste-
ma, la prestacién de servicios internacionales puede originar y, fundamentalmente, analizar el “Estableci-
miento Permanente de Servicios”.

1. Entendida como el lugar donde el servicio es prestado y no donde es utilizado o desde donde se hace el pago. Ver Resoluciones de las
VII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario de Caracas del afio 1975 en Revista Tributaria II, Nro. 8, p.306.
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II. LAS RENTAS DERIVADAS DE LA PRESTACION DE SERVICIOS EN LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION.

A) En el modelo OECD

1. Postura tradicional

Basados en el modelo de tratado que la OECD elabor6 por primera vez en el aiio 1963 y que, en esencia,
se ha mantenido hasta la fecha?, la gran mayoria de los CDIno contienen definicién alguna sobre la tributacién
de la prestacion de servicios, especialmente respecto a la asistencia técnica y a los servicios de consultoria®.
En consecuencia, la posibilidad de gravar la contraprestacion por el servicio en el Estado de la fuente, ha sido
fundada considerando dicha “renta” como:

* Ganancia de una empresa.

En este caso, los ingresos obtenidos por la prestadora del servicio, solamente son gravables en la fuente,
en tanto sean la remuneracién de actividades desarrolladas a través de un lugar fijo de negocios (EP — Art. 7).
Esta postura tiene como fundamento que una empresa no puede ser considerada participe de la vida econé-
mica de un Estado y, por tanto, sujeta a imposicion en él, hasta tanto no tenga a su disposiciéon un EP en él
situado.* °

El EP aparece entonces como un pequefio logro del Principio de la Territorialidad, ya que se autoriza
al Estado de la fuente a gravar las rentas que provengan de actividades que, dentro de su territorio, se
ejerzan con cierta intensidad, a través de instalaciones que las doten de estabilidad y permanencia. Pero
al mismo tiempo, es una limitacién a dicho Estado, ya que aquellas ganancias que no puedan ser atri-
buidas al EP o que provengan de actividades accidentales, sin un sustrato fijo, no deberian ser por él
gravadas.

Al condicionar la gravabilidad de la prestacién de servicios a la existencia de un EP, podrian surgir
problemas respecto a la determinacién de los ingresos a ser gravados y a la recaudacién del tributo. Ademas,
como el concepto mismo de EP requiere de cierta duracién (existe consenso en un minimo de 6 meses),
podria darse el caso que una prestaciéon de servicios planificada por un plazo menor, por consecuencias
inesperadas se extienda mads alld de lo previsto, configurando de este modo EP con caracter retroactivo y
obligando tanto a la empresa prestataria como a la receptora, a efectuar reliquidaciones y complejos tramites
administrativos.®

* Servicios personales independientes.

Los CDI basados en modelos de la OECD anteriores al afio 2000, contienen en su art. 14 una disposicion
relativa a la tributacién de los “servicios personales independientes”, estableciendo que dichos ingresos
solamente pueden ser gravados en la fuente, en la medida que puedan ser atribuidos a una “base fija” que el
prestador tenga a disposicion para cumplir sus actividades. Este articulo engloba a una gran cantidad de
servicios, tradicionalmente vinculados a las profesiones liberales: cientificos, literarios, artisticos, educacio-
nales, médicos, legales, contables, etc.

2. Apesar de las nuevas “versiones” del modelo aparecidas en 1977, 1992 y 2003 y de las modificaciones introducidas ademas en 1994,
1995 y 2000, el “espiritu”, la numeracién del articulado y las principales disposiciones contenidas en el primer modelo no han sufrido
grandes cambios.

3. Hay logicamente excepciones y algunas de ellas se mencionaran infra cap. 1), num 3.

4. Ver Comentarios de la OECD al Art. 7 inc.1 en VAN RAAD, Kees: Materials on Internacional & EC Tax Law, 4ta. Edicién, Internacional
Tax Center Leiden, La Haya 2004, p.130.

5. Coneste criterio y con la propia definicion de EP, en tanto no requiere que “el lugar fijo de negocios” tenga de por si caracter productivo
o sea rentable, la OECD pareceria acoger la teoria de la pertenencia economica de EHRENZWEIG o MICHEL, para quienes lo tinico
relevante es que las instalaciones que definen al EP integren la economia de un pais. De este modo, hay un aparente apartamiento de la
teoria de la realizacion de CARROL, seguin la cual solo serian EP aquellas instalaciones que tuvieran cardcter productivo. Aparente
porque en el “catdlogo negativo” (como lo define KLUGE, Volver: Das internationale Steuerrecht, CH Beck 2000, p.771) del Art. 5 inc.
4 se excluyen del concepto de EP, lugares y actividades que dificilmente puedan ser catalogadas como “productivas” (depdsitos,
instalaciones auxiliares o actividades preparatorias). Ver también XAVIER, Alberto: Derecho tributario internacional, Editorial Abaco,
Bueno Aires, 2005, P.331ss.

6. Esto ocurre frecuentemente con el “EP de construccién”, donde se presume absolutamente que existe EP siempre y cuando el proyecto
se extienda maés alla de 12 meses (modelo OECD) o de 6 meses (modelo ONU).
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El problema con esta norma es que su alcance, en la practica, se ve acotado a los servicios prestados por
personas fisicas’. Ademas, no existe una verdadera diferencia entre la definicién de “base fija” y la de “lugar
fijo de negocios” del EP y no es facil determinar qué actividades quedan comprendidas en el Art. 14 (rentas
derivadas predominantemente del factor productivo trabajo) y cuales se desarrollan en forma empresarial
(Art.7). Esto determiné que la OECD en el afio 2000 eliminara el art. 14 del modelo.?

* Regalias.

Una tercera posibilidad es otorgar a la prestacién de servicios, especialmente los denominados “técni-
cos”, el mismo tratamiento que a las regalias. Esto posibilita una tributacién en la fuente en aquellos CDI
que, como el de Uruguay con Alemania y Hungria, se apartan del modelo y admiten que los pagos por
regalias sean gravados en el pais desde el cual proceden. De seguirse estrictamente el modelo OECD, las
regalias procedentes de un Estado y cuyo beneficiario efectivo sea un residente del otro Estado, solamente
pueden ser gravadas en el pais de la residencia, salvo que el beneficiario efectivo de las regalias realice
negocios en el EF a través de un EP y el derecho o la propiedad respecto al cual se paga estd efectivamente
conectada a dicho EP.

A pesar de ello, los comentarios al modelo se encargan de excluir del &mbito de aplicacién de este
articulo a la prestacion de servicios’, distinguiendo al know-hAow (comprendido dentro del término royal-
ty, en tanto “informacién concerniente a experiencias industriales, comerciales o cientificas”), de la pura
asistencia técnica, los servicios post-venta y las opiniones dadas por un ingeniero, un abogado o un
contador, entre otros."

* Ofros ingresos.

WARD sugiere que los pagos por asistencia técnica que no pueden ser catalogados como regalias o
como ganancias de empresas, deberian ser tratados como “otros ingresos” (Art. 21) y, de este modo,
tributables tinicamente por el Estado de la residencia, siempre que los mismos no hayan sido obtenidos a
través de un EP."?

e Conclusion.

En aquellos CDI que siguen estrictamente al modelo OECD, la discusién sobre la naturaleza de los ingre-
sos derivados de la prestacién de servicios solo tiene relevancia en un plano meramente tedrico, ya que en la
realidad, la opcién entre considerarlos “ganancias de empresas”, “servicios personales independientes”,
“regalias” u “otros ingresos”, tiene exactamente el mismo efecto: en todos los casos solamente tendra Potes-
tad Tributaria el Estado de la fuente, si quien presta el servicio lo hace a través de un EP.

2) Nuevas tendencias

Sin perjuicio de la situacién descripta, la OECD ha tomado conciencia que muchos de sus Estados son
renuentes a aplicar con exclusividad el Principio del EP, considerando que un Estado tiene Potestad Tributaria
sobre toda prestacién de servicios verificada en su territorio, haya sido realizada a través de un EP o no,
porque hoy en dia un no residente puede prestar servicios y desarrollar actividades empresariales a un nivel
sustancial, sin requerir para ello de un lugar fijo de negocios.

7. Sibien el texto del articulo habla de “residente” y no especifica su naturaleza de persona fisica o entidad y la propia OECD entiende
que también podria resultar aplicable a estas tltimas, del contexto del modelo y de la practica de los Estados al respecto, puede
concluirse que solo se aplica a personas fisicas en el ejercicio independiente de su profesién. Ademas, si este no fuera el caso, no tendria
sentido la observacién efectuada por México en el afio 1995 a esta disposicion, entendiéndola aplicable también a companias prestadoras
de servicios profesionales. El modelo de convenio USA del aio 1996 despeja toda duda al respecto, ya que comienza el articulo 14
diciendo: Income derived by an individual who is a resident of a contracting state (...). Lo mismo acontece con el Tratado entre
Uruguay y Alemania, cuyo Art. 14 dice: Las rentas que una persona natural domiciliada(...).

Ver el fundamento de la exclusion del art. 14 en VAN RAAD, ob.cit., p.228.

9. Entre los paises miembros de la OECD, Espafia y Portugal se reservaron el derecho de gravar a través del art. 12 a la asistencia técnica
conectada con regalias propiamente dichas. Asimismo, entre los paises no miembros, Argentina, Filipinas, Tailandia, Brasil, Marruecos
y Ttnez, luego de reservarse el derecho de gravar las regalias en la fuente, también se reservaron el derecho de incluir a la asistencia
técnica dentro de la definicion de regalia. Ver VAN RAAD, ob.cit., p.213-215.

10. GNAZZO entiende que el concepto “asistencia técnica” engloba tanto regalias (rentas por el uso o concesion del uso de bienes intangibles
y, como tales, de capital) y servicios personales (rentas derivadas predominantemente del trabajo), para lo cual resulta indiferente que
los mismos sean prestados en forma individual 0 a través de una entidad. Siguiendo a VALDES COSTA y a los comentarios de la OECD,
afirma que el uso de un bien incorporal y el asesoramiento suelen ser concomitantes, por lo que en estos casos hay que descomponer
el contrato en dos (regalia por un lado y servicios por otro) o, de no ser ello posible, darle al todo el tratamiento correspondiente a la
parte principal. Ver GNAZZO, Edison: Tributacion de la Asistencia Técnica, Revista Tributaria XVI, Nro.92, p.375-376.

11. Ver num. 11.4 de los comentarios al Art. 12 en VAN RAAD, ob.cit., p.203.

12. WARD, D. y AVERY JONES, J.E.:: The Other Income Article of Income Tax Treaties, British Tax Review, 1994, p.367.

I
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Como consecuencia de lo anterior, el Working Party No. 1 de la Comision Fiscal de la OECD, que tiene dentro
de sus cometidos la actualizacion del modelo y de sus comentarios, propuso en el mes de diciembre de 2006 una
serie de nuevos parrafos a los comentarios al art. 5, que contienen un proyecto de nueva disposicién que las partes
podran incluir o no al negociar cada tratado®. Dicha propuesta, parte de la premisa de que la tributacion de los
servicios en la fuente atin es posible cuando no puedan ser atribuidos a un lugar fijo de negocios, siempre y
cuando exista presencia fisica del prestador del servicio en el Estado de la fuente. Ademas, la Potestad Tributaria
debe estar acotada a las actividades efectivamente desarrolladas en el territorio y la base imponible no puede ser
el ingreso bruto sino la renta neta."* En consecuencia, proponen como ejemplo el siguiente agregado al art. 5:

«Notwithstanding the provisions of paragraphs 1, 2 and 3, where an enterprise of a Contracting State
performs services in the other Contracting State

a) through an individual who is present in that other State during a period or periods exceeding in the
aggregate 183 days in any twelve month period, and more than 50 percent of the gross revenues attributable
to active business activities of the enterprise during this period or periods are derived from the services
performed in that other State through that individual, or

b) during a period or periods exceeding in the aggregate 153 days in any twelve month period, and these
services are performed for the same project or for connected projects through one or more individuals who
are performing such services in that other State or are present in that other State for the purpose of performing
such services, the activities carried on in that other State in performing these services shall be deemed to be
carried on through a permanent establishment that the enterprise has in that other State, unless these services
are limited to those mentioned in paragraph 4 which, if performed through a fixed place of business, would
not make this fixed place of business a permanent establishment under the provisions of that paragraph.”

Como se puede apreciar, dado que este nuevo EP de servicios puede configurarse sin que exista el “lugar
fijo de negocios” del inc.1° del art. 5 ni, l6gicamente, los ejemplos del inc. 2° (oficina, taller, sedes de direc-
cién, minas, etc.) o inc. 3° (EP de construccién), se trata de una ampliacién del concepto clasico. De este
modo, el ejemplo contenido en los Comentarios del consultor que presta servicios de capacitacién en diver-
sas sucursales de una misma empresa y que, a pesar de existir coherencia comercial, no configura el clasico
EP por ausencia del requisito geografico', si podria ser un EP en esta definicion alternativa.

De acuerdo entonces al grupo de trabajo No. 1, el propésito de esta disposiciéon, que solo resulta aplica-
ble a servicios efectivamente prestados en el territorio de un Estado por una empresa extranjera a una tercera
parte residente en dicho Estado'®, es posibilitar la tributacion en la fuente de empresas no residentes que
estén en un pais por un periodo de tiempo lo suficientemente largo (183 dias), sin importar el hecho de que
la presencia en un punto geogréfico determinado de dicho pais, sea lo suficientemente larga como para
hacer de dicho punto un lugar fijo de negocios.”” Estariamos en presencia de una nueva clase de EP temporal
(como el ya existente de construccién), donde lo relevante es la permanencia en un Estado durante cierto
periodo’®, a diferencia del tradicional EP fisico y del EP agente.

Lamentablemente, los nuevos Comentarios propuestos no contienen una definicion del término “servi-
cios”, lo cual ocasionara problemas interpretativos y cada Estado terminara recurriendo a su derecho inter-
no'. Ademads, la disposiciéon proyectada es, como veremos, similar a la definicién de EPS contenido en el
modelo ONU y recoge con cierto retraso las resoluciones del Congreso de la IFA de Montreal de 1982, donde
se recomendo que los convenios limiten la tributacion de la prestacion de servicios en la fuente a que exista
un EP, a que la persona que presta los servicios permanezca durante un tiempo minimo o a que la remune-
racion derivada de esos servicios exceda un monto minimo.

A pesar de su escasa originalidad, esta propuesta es un reconocimiento de la vigencia del Principio de la
Territorialidad y debe ser bienvenida.”

13. OECD, Working Party No. 1, The tax treatment of services: proposed commentary changes, Public discussion draft, 8 December 2006,
http://www.oecd.org/datacecd /2/20/37811491.pdf.

14. Idem, num.42.21 ss.

15. Ver Comentario al Art. 5, num 5.4. en VAN RAAD, ob.cit., p.102.

16. OECD, Working Party No. 1, The tax treatment of services: proposed commentary changes, num.42.29, 42.30 y 42.31.

17. Idem, num.42.28.

18. Y eventualmente la importancia de los ingresos asi obtenidos en relacién a las actividades globales de la empresa, si es que se opta por
el criterio a).

19. Enbase ala “clausula lex-fori” del art. 3 num. 2 de los tratados, la cual prescribe que cualquier expresién no definida en un CDI tendra
el significado que se le atribuye en la legislacion interna relativa a los impuestos objeto del tratado, salvo que del contexto del CDI surja
una interpretacién diferente.

20. Segtin Stefan BENDLINGER muchos Estados ya han incorporado con agrado esta propuesta a sus negociaciones en tramite, porque no
hace depender la tributacién de claras rentas empresariales a los requisitos de un EP. Ver Die Dienstleistungsbetriebstatte im DBA-
Rechten Steuer und Wirtschaft International (SWI), Heft 4/2007, Linde Verlag Wien.
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B) En el modelo ONU

En 1980 la ONU publicé su Modelo de CDI entre Paises Desarrollados y Paises en vias de Desarrollo, el
cual fue precedido por un Manual para la Negociacién de Tratados Fiscales Bilaterales (1979), que contiene
ciertos apartamientos del modelo OECD en beneficio de los paises importadores de capital !

Respecto al tema de este trabajo, el Grupo de Expertos de la ONU prest6 particular importancia al pro-
blema de la erosion de la base imponible que provoca la deduccién de los servicios de consultoria y recono-
ci6 que muchos servicios no eran pagados para hacer posible procesos de produccién, sino simplemente
para transferir ganancias a los paises exportadores de capital.? En la discusion generada, se mencioné que,
en algunos casos, las patentes y los procesos industriales solo eran licenciados a los paises en desarrollo
luego de haber sido completamente explotados en otro lugar, incluso luego de llegar a la obsolescencia.”

Asimismo, se reconoci6 la dificultad de distinguir entre los royalties como ingresos del capital y los pagos
recibidos por servicios en base a la definicion de regalias contenida en el inciso 3° del art. 12. Dada la amplia
definicién de “informacion relativa a experiencias industriales, comerciales o cientificas”, algunos paises tien-
den a encuadrar en ella la provision de trabajo intelectual y servicios técnicos.* Esto hace que la prestacién de
servicios esté sujeta a retencion en la fuente, ya que el art. 12, a diferencia del modelo OECD, permite que las
regalias sean gravadas en la fuente sin que exista EP, limitando tinicamente el monto de la retencién.

Ademas, se considerd que los pagos recibidos por estudios e investigacién de naturaleza técnica o cien-
tifica, o por consultoria o servicios de management, involucran generalmente grandes sumas de dinero y
deberian ser tratados como renta empresarial, gravable en ciertas circunstancias por los paises en vias de
desarrollo.” Estas circunstancias que, tradicionalmente, implicarian la configuracién de un EP, fueron limi-
tadas al cumplimiento de un requisito personal y otro temporal: la prestacién de los servicios debe ser reali-
zada por empleados de la empresa o por personas contratadas para ello y debe durar al menos 6 meses.

Estas limitaciones fueron igualmente criticadas porque, como resultado del avance tecnolégico, las acti-
vidades podrian tener una corta duracién y resultar igual sumamente rentables para la empresa prestadora.
Ademas, el periodo durante el cual el personal de la empresa no residente permaneciera en el territorio del
Estado de la fuente era irrelevante respecto al derecho de dicho Estado de gravar el correspondiente ingreso.
Sin perjuicio de ello, al ser el objetivo de un tratado la promocién del comercio internacional y el desarrollo,
la idea detras de estos limites es que una empresa se vea alentada a iniciar operaciones auxiliares o prepara-
torias, sin quedar inmediatamente sujeta a imposicion, facilitando un compromiso a mas largo plazo.?

Luego de dichas deliberaciones, la disposicién que significa un nuevo literal b) al parrafo 3 del Art. 5
quedo redactada del siguiente modo:

The furnishing of services, including consultancy services, by an enterprise through employees or other
personnel engaged by the enterprise for such purpose, but only if activities of that nature continue (for the
same or a connected project) within a Contracting State for a period or periods aggregating more than six
months within any twelve-month period.

Finalmente, respecto a la prestacién de servicios profesionales fuera de la relacion de dependencia, el
modelo ONU extiende la Potestad Tributaria del Estado de la fuente para aquellos casos donde no exista la
“base fija” del modelo OECD, pero el prestador haya permanecido mas de 183 dias dentro de un periodo de
12 meses en dicho pais.

C) La practica de los Estados

De acuerdo a un estudio del IBFD, aproximadamente el 25% de los tratados celebrados entre 1980 y 1997
contienen una provision especifica, similar a la propuesta en el modelo ONU, respecto a la prestacion de
servicios.” En 2004, KOSTERS detect6 220 tratados que contienen dicha disposicion y, excepto por dos de
ellos, todos fueron celebrados entre paises en vias de desarrollo.”® A modo de ejemplo, ella se encuentra

21. Tanto el modelo de convenio como el manual fueron actualizados en el afio 2001.

22. MANSURY, R.: 7ax treaties from the Perspective of a non-OECD Country en Taxation and Investment Flows, OECD, Paris, 1994, p.150

23. Ver Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between Developer and Developiong Countries, ONU, New York, 1979, p.75.

24. Ver Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between Developer and Developiong Countries, ONU, New York, 2001, p.104.

25. Idem, p.72y 105.

26. Idem, p.72-73.

27. WIINEN, WEG. y MAGENTA, M., The UN Model in Practice, IBFD, 1997, p.576.

28. KOSTERS, Bart: The United Nations Tax Convention and it’s Recent Developments, Asia-Pacific Tax Bulletin, January/February 2004,
IBFD, p.8.
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presente en los tratados celebrados entre Argentina-Reino Unido, Espana-Argentina, Argentina-Canada®,
Alemania-China, Canadé-Indonesia, Canada-Chile, USA-China, Australia-China, Australia-Tailandia, Aus-
tria-Arabia Saudita, etc. Asimismo, China ha adoptado este EP de servicios en su legislacion interna®, inicia-
tiva que ha sido seguida por nuestro pais en la Ley 18.083.

Otra opcién de gravar la prestacion de servicios en la fuente, especialmente respecto a aquellos servicios
considerados “técnicos” y en funcién de lo dispuesto en el modelo ONU, ha sido su inclusién dentro de la
definicion de regalias del inciso 3° del art. 12. Como ya vimos, hubo ciertos paises que se reservaron el
derecho de gravar las regalias en la fuente y, asimismo, de considerar incluidas en tal concepto a los servicios
de asistencia técnica. Esto se ha visto reflejado en una serie de tratados, como los celebrados por Argentina
con Espana y Canadéd®, Reino Unido, Holanda y Noruega. Sin embargo, dichos CDI no contienen una defi-
nicién expresa de asistencia técnica, lo cual puede provocar problemas de calificacion si los Estados parte
recurren a la clausula “Jex-fori”.

Otros tratados, fieles al Principio de la Territorialidad e inspirados en el Art. 14 del Modelo del Grupo del
Pacto Andino, confieren expresamente Potestad Tributaria al Estado donde los servicios son prestados. Tal
es el caso del convenio Chile-Argentina respecto a “las rentas obtenidas por empresas de servicios profesio-
nales y asistencia técnica de cualquier naturaleza”.

Por su parte, en los tratados de Uruguay con Alemania y Hungria el propio acapite del Art. 12 lleva por
nombre “Regalias y remuneraciones de servicios técnicos”, los cuales se definen como: /as cantidades de
cualquier clase pagadas a personas que no sean empleadas del deudor de los pagos, por servicios prestados
en los ambitos de la gestion, técnica, administracion o asesoramiento. En lo que a Uruguay respecta, corres-
ponde pues distinguir, como dice ROSETTO, entre los conocimientos al alcance de cualquier profesional
(comprendidos en la definicion de los servicios profesionales independientes del art. 14 o prestados en for-
ma empresarial por una entidad —art.7), de aquellos que implican un conocimiento altamente especializado,
fuera del alcance de la generalidad de quienes desarrollan la profesioén (servicios técnicos propiamente di-
chos, art. 12).

Por ultimo, los tratados entre paises desarrollados suelen seguir fielmente el modelo OECD o, tratdndose
de Estados Unidos, su propio modelo del afio 1996, gravando las prestaciones de servicios siempre que sean
obtenidas a través de un EP (Art.7) o una base fija (Art. 14). Una excepcién quiza lo constituya el viejo tratado
entre Estados Unidos y Reino Unido del afio 1975, el cual en su art. 12 numeral 3° lit b) incluye como regalia
al suministro de asistencia de naturaleza subsidiaria, prestada para posibilitar la aplicacién o goce de un
derecho o propiedad intangible.?

Veamos ahora cémo se regula impositivamente la prestacién de servicios por no residentes en nuestro
pais, a nivel exclusivamente interno, luego de la reforma tributaria.

III. GRAVABILIDAD DE LAS RENTAS DERIVADAS
DE LA PRESTACION DE SERVICIOS POR NO RESIDENTES
EN EL NUEVO SISTEMA

A) “Servicios” prestados desde el exterior
a usuarios de Zonas Francas.

Los servicios prestados y las enajenaciones de bienes inmateriales a usuarios de Zonas Francas por no
residentes, se encuentran exonerados tanto del IRAE como del IRNR (art. 151 del Decreto 150/007 y art. 23
inciso final del Decreto 149/007). Esta exoneracion es logica pues se trata de rentas que derivan de activida-
des realizadas en el exterior y, por tanto, no estrictamente de “fuente uruguaya”. Ademas, no le resultan
aplicables la ficciéon que analizaremos en el numeral siguiente respecto a los servicios técnicos, ya que los
usuarios de Zonas Francas no son contribuyentes del IRAE (arts. 9 y 52 lit P) T4 TO 1996).

29. Ver GOTTLIEB, Gabriel, Asesoramiento técnico prestado desde el exterior: beneficios de los tratados para evitar la doble imposicion,
La Ley, 1996-C, 1494-

30. Ver VAN DER BRUGGEN, Edwin: International Tax Aspects of Providing Consulting Services on the Premises of the Client, ABAC
Journal, Vol. 21, Nro.2.

31. Ver GOTTLIEB, ob.cit.,1499.

32. Este tratado recoge un concepto de asistencia técnica similar al manejado por GNAZZO en ob.cit., esto es, que dicho término incluye
una regalia propiamente dicha y una prestacién de trabajo que a ella le accede. El nuevo tratado del afio 2001 entre EEUU y Reino
Unido, que atin no ha entrado en vigor, eliminé esta ampliacion de la definicién. Ver VAN RAAD, ob cit., p.1140 y 1154.
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B) “Servicios técnicos” prestados desde el exterior
a contribuyentes del IRAE.

1) Antecedentes — el IRIC instantaneo

La Ley 14.252 cre6 el IRIC instantdneo sobre la “asistencia técnica” prestada a sujetos pasivos del IRIC
anual por personas fisicas o entidades domiciliadas en el exterior. Esta norma fue modificada por la Ley
15.767, que introdujo una hipétesis de exoneracién cuando los honorarios estuvieren gravados en el pais del
prestador del servicio y no existiere fax credit por el impuesto devengado en Uruguay.

La creacion de este tipico withholding tax tuvo la finalidad tedrica de evitar subsidiar a fiscos extranje-
ros, pero en la préctica la DGI la utiliz6 como una norma de control frente a la eventual deduccién de gastos
ficticios o el incremento artificial de gastos reales®, tema que adquiere una especial relevancia tratdndose de
transacciones entre partes vinculadas.*

Respecto a la definicién de “asistencia técnica”, la doctrina mayoritaria y el propio TCA opinaban que
debia restringirse al asesoramiento en materia industrial, mecanica, productiva o similar®, mientras que la
DGI entendia que el concepto era amplio, abarcando el asesoramiento en cualquier tipo de materia y la
ejecucion material de tareas para el beneficiario de los servicios.*

Con la intencién de adaptar la normativa local a la tendencia internacional y de terminar con las polé-
micas en torno al mencionado concepto”, la Ley 17.453 del afio 2002 modificé las disposiciones existentes
y sustituy6 el término “asistencia técnica” por “servicios técnicos”, brindando una definicién muy similar
a la contenida en los CDI celebrados por Uruguay y ampliando considerablemente el elenco de servicios
gravables.

2) Solucion actual

Si bien en virtud del art. 1 del nuevo Titulo 4 (IRAE) y art. 1 del nuevo Titulo 7 (IRPF) del TO 1996,
Uruguay continta siendo uno de los escasos paises aferrados al Principio de la Territorialidad, el art. 7 del
titulo 4 contiene algunas excepciones al principio. En lo que al objeto del presente trabajo respecta, el inc.3 de
dicho articulo hace una ficcién y considera de fuente uruguaya a “las obtenidas por servicios prestados
desde el exterior a contribuyentes de este impuesto” (IRAE). Esta disposicion se reitera en el inc. 2 del art.
3 del nuevo Titulo 8 TO 1996 (IRNR).

Por su parte, el art. 21 del Decreto 149/007 estima la renta de fuente uruguaya en un 5% del total del
ingreso, siempre que los ingresos comprendidos en el IRAE que obtenga el usuario de los servicios no supe-
ren el 10% de sus ingresos totales.

En consecuencia, en virtud del nuevo sistema, las remuneraciones pagadas a quienes, desde el exterior,
presten servicios a contribuyentes del Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas, estaran sujetas a
retencion por parte de la entidad pagadora en concepto de Impuesto a la Renta de los No Residentes.

Este fragrante apartamiento del Principio de la Territorialidad fue oportunamente criticado por VALDES
COSTA con la introduccién del IRIC instantaneo en el afio 1974, porque resulta discriminatorio y dificulta la
introduccién de tecnologia al agravar la doble imposicién internacional.® Ademas, en un plano tedrico, no
se justifica un diferente tratamiento entre la importacién de bienes y la importaciéon de servicios, donde el
precio corresponde a un pago de capital y no a una renta atribuible a un factor de produccién.* En este
sentido, el Working Party Nro.1 dela OECD también ha afirmado enfaticamente que el mero hecho de que el

33. HOUNIE, Isabel: Panorama del IRIC sobre servicios técnicos a tres afios de las modificaciones de la Ley 17.453, Revista Tributaria
XXXII, Nro. 186, p.324; BLANCO, Andrés: IRIC sobre regalias y servicios técnicos: andlisis juridico de las modificaciones introducidas
porla Ley No 17.453, Revista Tributaria XXIX, Nro, 169, p.432.

34. Ver al respecto COSTA, Leonardo: E/ IRIC uruguayo y los contratos de servicios entre empresas vinculadas frente a un proceso de
integracion, Revista Tributaria XXIV, Nro.139, p.373ss.

35. Enlas VIIJornadas Latinoamericanas de Caracas del aio 1975 se establece que la asistencia técnica “cubre los servicios de asesoramien-
to de caracter industrial, tecnolégico o similar, pero no los servicios profesionales propiamente dichos”. Ver en Revista Tributaria II,
Nro. 8, p.306. Asimismo, ver sentencias del TCA Nro. 366/89, 930/93 y 10/05 entre otras.

36. Ver ROSSETTO, Jorge: El Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio, Parte I, Rosgal, Montevideo 1975, p.43-44; SHAW, José
Luis: £/ Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio en Manual de Derecho Financiero, Vol.IIl, FCU, Montevideo 1988, p.141ss.

37. HOUNIE, ob.cit., p.325.

38. VALDES COSTA, Ramén: Los tratados tributarios entre paises desarrollados y paises en vias de desarrollo, Revista Tributaria II, Nro.7,
p-193.

39. Ver XAVIER, ob.cit.., p.345-347, para quien solo en el pais de residencia, frente a la contabilidad global de la empresa, es posible
determinar si existe o no utilidad tributable.
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pagador del servicio sea residente de un Estado, no constituye un nexo suficiente para otorgar Potestad
Tributaria sobre dicho ingreso a ese Estado.*’

El Estado uruguayo busca con esta norma neutralizar el efecto de la deduccién del pago por el servicio
prestado y la consecuente erosion de la base imponible, resultado que de todas formas puede alcanzarse no
admitiendo la deduccién de dicho gasto. Ademads, si se tiene presente la deduccion proporcional del art. 20
del T4, por la diferencia de alicuotas entre el IRAE y el IRNR, la empresa residente sélo podra deducir el 48%
de ese gasto, lo cual en lugar de una erosién significa un ilegitimo engrosamiento de la base imponible a
favor del fisco uruguayo. Ese 48% puede incrementarse proporcionalmente a la tasa de imposicion efectiva
que el no residente tenga en el exterior, pero la deduccion nunca podra superar al 100% del costo.*!

3) Concepto de “servicios”

Elart. 11 del Decreto 149/2007 que reglamenta el IRNR aclara que “solamente se consideraran de fuente
uruguaya las rentas derivadas de la prestacion de servicios de caracter técnico, prestados en los ambitos
de la gestion, técnica, administracion o asesoramiento de todo tipo”. De este modo, a través de un Decreto
y, por tanto, en forma ilegal, se restringe el &mbito de aplicacién de la ley a hipotesis en las que los servicios
tengan carécter “técnico”, recurriendo para ello a la definicion de la Ley 17.453.

Siguiendo el excelente analisis de BLANCO, puede decirse que “servicios técnicos” son aquellos presta-
dos por quien (persona fisica o entidad) tiene un especial conocimiento o habilidad cientifica o tecnolégica
(en sentido amplio), cuya causa consiste en el aprovechamiento de dicho conocimiento, cuyo objeto impli-
que el desarrollo del mismo y en los cuales el prestador asume un rol eminentemente activo en su cumpli-
miento. Dentro de este concepto quedarian incluidos todos los servicios de asesoramiento, sea cual sea la
materia, incluso los servicios de naturaleza comercial, juridica, financiera y contable que antes quedaban
excluidos doctrinaria y jurisprudencialmente de la definicién de asistencia técnica y los servicios que, pres-
tados por quien tenga un conocimiento especializado, supongan ademas la ejecucion material de tareas por
parte del prestador en beneficio del prestatario.* Por su parte, quedan excluidos servicios como los de trans-
porte y aquellos brindados por agentes de ventas en el exterior, ya que su causa no es el aprovechamiento y
su objeto no es el desarrollo de habilidades cientificas o tecnolégicas.*

En definitiva, todos los servicios prestados desde el exterior a contribuyentes del IRAE y que impliquen
el desarrollo de un conocimiento especializado, cientifico o tecnolégico por parte del prestador, estdn grava-
dos en Uruguay por el IRNR, sin que, a diferencia de lo que acontecia en el viejo IRIC instantdneo, se prevea
mecanismo alguno para evitar su doble imposicién internacional.

Veamos ahora qué sucede cuando el servicio (en sentido amplio) es prestado efectivamente en Uruguay.

C) “Servicios” prestados en Uruguay por no residentes” :

1) Sin Establecimiento Permanente

De acuerdo al Principio de la Territorialidad, todo servicio prestado en Uruguay se encuentra gravado
sin importar el domicilio, la residencia o la nacionalidad del prestador. El tipo de gravamen dependera del
grado de vinculacién que se tenga con el territorio nacional, el cual se mide en funcién de los criterios de la
Residencia y el EP. Asi, si el prestador es una entidad que no ha sido constituida de acuerdo a las leyes
nacionales o una persona fisica que no tiene su residencia fiscal en Uruguay, y que no actiian a través de un
EP, serd contribuyente del IRNR.

2) A través de un “EP fisico”

En otro escenario, la persona fisica o la entidad no residente, presta servicios en Uruguay a través de un
ED, esto es, de un “lugar fijo de negocios en la Reptiblica” por medio del cual un “no residente realice todo o

40. OECD Working Party Nro.1, ob.cit,, Num. 42.18

41. Sila tasa en el exterior fuera del 10%, por ejemplo, se podria deducir el 88% del gasto, pero si la tasa extranjera es de 20%, la carga total
seria 32%. En este caso se puede deducir el 100% del gasto, pero la deduccién no se incrementa un 28%.

42. BLANCO, ob.cit, p.432-433.

43. Idem, p.433. Asimismo, ver al respecto consultas 4182 y 4358 de la DGI.

44. Alos efectos de este trabajo, no se tienen en cuenta aquellos servicios vinculados a los proyectos de construccion o instalacién de
equipos 0 maquinaria compleja que pueden llegar a configurar un “EP de construccion” si tienen una duracién mayor a los 3 meses,
independientemente que cuenten para su realizacién de un EP fisico o no.
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parte de su actividad” (Art. 10 T4 TO 1996) o tiene un EP a su disposicién, preste los servicios a través de él o
no, porque nuestra ley recoge el cuestionable fuero de atraccion global del EP#.

En una primera hipétesis, si el prestador es una persona fisica, con EP en Uruguay, nuestra normativa
presenta un vacio. En efecto, tratindose del IRNR, el Art. 5 del T8 establece como contribuyentes a “las
personas fisicas y demés entidades, no residentes en territorio nacional, en tanto no acttien en dicho territo-
rio mediante establecimiento permanente” .* Por lo tanto, si el no residente tiene EP en Uruguay*, no seria
un contribuyente del IRNR.

Sin embargo, en el Art.9 lit. B) del T4, se establece claramente que el contribuyente es el “EP de entidades
no residentes en la Reptiblica” y la persona fisica no es considerada una entidad en el contexto de la ley o
de los decretos, ya que son varias las normas que distinguen entre ambas. Ademas, el acapite del Art. 10, que
define al EP, dice “Establecimientos Permanentes de entidades no residentes”, aunque luego diga lisa y
llanamente “no residente”, sin distinguir entre su eventual naturaleza, y el Art. 11 define las rentas imputa-
bles al EP como la “totalidad de las rentas obtenidas en el pais por la entidad del exterior”.

Finalmente, esta persona fisica no tributaria IRPF porque el mismo grava a las personas fisicas residentes
en territorio nacional (Art.5 T7). En consecuencia, este no residente no quedaria comprendido en ningtn
aspecto subjetivo de los hechos generadores de los referidos impuestos.

Sin perjuicio de que este vacio se encuentra en la ley y no corresponderia ser colmado reglamentariamente,
la DGI probablemente interpretard que el término “entidad” comprende tanto a personas fisicas (entidad
fisica) como no fisicas (entidad juridica, moral) y, de ser necesario, un decreto saldria con idéntica interpre-
tacion. Pero la Ley 18.083 es clara: cuando se refiere a las personas no fisicas, las llama entidades y sujeto
pasivo del IRAE son los EP solo de “entidades no residentes”.

Independientemente de lo antedicho, a los efectos de este analisis se hard como si dicho vacio no existie-
ra. De este modo, tanto una entidad como una persona fisica no residente, puede tener a su disposiciéon
efectiva en territorio uruguayo un “EP fisico”, a través del cual preste los servicios contratados.

La definicion del EP fisico o material contenida en el inciso primero del Art. 10 del T4 coincide con la
definicion del Art.5 de los Modelos OECD, ONU y USA y, por tanto, con la casi totalidad de los CDI existen-
tes. Dado que dicha definicién ya ha sido objeto de exhaustivos analisis, basados fundamentalmente en los
Comentarios al Art. 5 del modelo OECD, simplemente nos limitaremos a mencionar los requisitos indispen-
sables para su configuracion:

* un lugar de negocios - se entiende por tal a cualquier espacio, objeto fisico o conjuncién de objetos
fisicos a disposicion efectiva del no residente, sin importar el titulo, utilizados para desarrollar una actividad
empresarial.

* fijo —debe existir, por un lado, una conexién entre el lugar y un determinado punto geografico y, por
otro, es necesario cierto grado de permanencia en el territorio del Estado, que se estima en 6 meses.

* por medio del cual el no residente realice toda o parte de su actividad — la actividad no tiene que ser
necesariamente productiva ni permanente, sino que basta que las operaciones posean cierta regularidad y
sean, en principio, llevadas a cabo por personas.*

Esta definicién se complementa con la enumeracién de algunos casos que, prima facie, podrian ser con-
siderados EP, aunque de acuerdo a la OECD hay que verificar si en cada caso existe un “lugar fijo de nego-
cios”. Asi, por ejemplo, una “oficina” o una “sede de direccién” que no disponga de instalaciones materiales
“fijas” no configurarian un EP.* Por otro lado, analizando justamente dicha posibilidad, hay quienes entien-
den que la enumeracion del inciso segundo no implica una concretizacién de la definicién general, sino una
extension de la misma. Esta es la posicion de, por ejemplo, el Bundesfinanzhof aleman, el cual ha sostenido
que “las sedes de direccién” son EP qua definitione, ya que no requieren de ningtn lugar fijo.

45. De acuerdo al art. 11 T4, los EP deben computar en la liquidaciéon del impuesto todas las rentas obtenidas en el pais por la entidad del
exterior, hayan sido obtenidas a través del EP o no, en un claro apartamiento del art. 7 del modelo OECD, segtin el cual el Estado de la
fuente tiene Potestad Tributaria siempre que las ganancias de la empresa sean atribuibles al EP.

46. Elart. 13 del Decreto Reglamentario menciona como contribuyentes del IRNR a las “personas fisicas y entidades no residentes” que no
sean contribuyentes del IRPF ni del IRAE.

47. Lo cual es perfectamente posible porque las definiciones de EP y Residencia no coinciden. Asi, seria el caso de un no residente que
tuviera una oficina, un taller o un agente en Uruguay con poder para celebrar contratos en su nombre y no permaneciera 183 dias ni
tuviera el centro de sus intereses econdmicos o personales (presuncién de residencia por conyuge e hijos menores) en Uruguay. Sobre
los criterios de la ley uruguaya para configurar la residencia fiscal ver FRASCHINI, Juan Ignacio: La incorporacion del principio de
residencia fiscal al sistema tributario uruguayo, Revista Tributaria XXXIII, Nro. 193, p.475ss.

48. En principio, porque existen numerosos ejemplos en derecho comparado en los cuales la actividad de la empresa se realiza “con” la
instalacién de maquinaria y no “por medio de ella”, existiendo de todos modos en estos casos sendos EP (oleoductos, instalacién y
mantenimiento de equipos, etc.)

49. XAVIER, ob.cit., p.334.
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Sin perjuicio de lo anterior, si el prestador del servicio utiliza el “lugar fijo de negocios” para prestar
servicios de cardcter auxiliar (por ejemplo a un contrato de royalty) o preparatorio, no se configuraria EP por
la exclusién del numeral 6 del inciso 3 del Art.10 T4.° En este caso, seria un contribuyente del IRNR y no del
IRAE.

Finalmente, podria suceder que el no residente comience a desarrollar sus actividades sin un EP, en cuyo
caso la empresa prestataria efectuaria una retencién sobre el importe acordado por concepto de IRNR y, por
servirse luego de “un lugar” o de ciertas instalaciones en forma regular, configure un EP. En este factible
escenario, se entiende que el EP existe desde el comienzo mismo de las actividades, lo cual significara en la
préctica dificultades para el prestador (trdmites administrativos, contabilidad suficiente, reliquidacién del
tributo) y para el prestatario, quien si bien dejaria de ser ipso facto agente de retencion del IRNR, querra
tener la certeza de que, a juicio de la DGI, efectivamente tal extremo se ha verificado. Similares dificultades
pueden plantearse en el caso de una persona fisica no residente que dispone de un EP en Uruguay y que
luego se convierte en residente. En esta situacion, esa persona fisica dejaria de tributar IRAE (salvo que luego
ejerza la opcion o quede preceptivamente incluido) y pasa a ser un contribuyente del IRPF.

3) A través de un “EP Agente”

Una tercera posibilidad que tiene el no residente para quedar sujeto al IRAE es contar en Uruguay con
una persona que “ostente y ejerza habitualmente en la Republica poderes que la faculten para concluir
contratos” en su nombre, lo cual se conoce como “EP agente”.

Este EP personal corresponde distinguirlo de agentes independientes como los comisionistas y corredo-
res, quienes normalmente tienen un mandato sin representacién, son enteramente libres para organizar su
trabajo, seleccionar a sus empleados y a su clientela, actian dentro del giro de sus negocios y asumen el
riesgo empresarial. Tienen responsabilidad, pero no subordinacién y no estan sometidos al control del prin-
cipal, quien confia en sus conocimientos y aptitudes. Por el contrario, el EP agente tiene un poder para
celebrar contratos en nombre de la empresa, depende econémicamente de ella y estd sometido a su direc-
cién, sin asumir el riesgo empresarial.

De acuerdo al literal a) del parrafo 4 del Art. 10 T4, el EP agente existe siempre y cuando este representan-
te dependiente no realice las actividades que integran el “catdlogo negativo” (auxiliares o preparatorias) o
que, sirviéndose de un “lugar fijo de negocios” realice exclusivamente dichas actividades.

4) A través de un “EP de servicios”

Finalmente, el no residente puede igualmente llegar a tributar IRAE en caso de configurar un EPS,
tal como lo veremos en el capitulo siguiente.

5) Resumen

En virtud de lo expuesto, el prestador del servicio no residente tributara en Uruguay IRNR con una tasa
del 12% sobre la contraprestacién por el servicio prestado (ingreso bruto) siempre que no tenga a su disposi-
cién en Uruguay un EP. De configurarse alguna de las modalidades de EP analizadas, el no residente debera
tributar IRAE por todas sus rentas de fuente uruguaya, sean estas atribuibles al EP o0 no, a una tasa del 25%
sobre la renta neta.Si el prestador es una persona fisica (profesional independiente) que, por permanecer 183
dias en territorio nacional, se convierte en residente, pasaria a tributar IRPF y el EP, en su caso, dejard de
existir a efectos fiscales.

VI. EL EP DE SERVICIOS COMO CONTRIBUYENTE DEL IRAE.

El literal H) del inciso 2° del Art. 10 T4, copiado claramente del modelo ONU aunque con una diferencia
sustancial respecto al mismo (que lo empeora), extiende la definicién de EP a los casos de “prestacion de
servicios”. Asi, de acuerdo a la ley uruguaya, la expresion EP comprende: “La prestacion de servicios, in-
cluidos los de consultoria, por un no residente mediante empleados u otro personal contratado en la Repii-
blica, siempre que tales actividades se realicen (en relacion con el mismo proyecto u otro relacionado) du-

50. La funcion del catdlogo negativo o situaciones expresamente excluidas que contiene el inciso 3 del Art. 5 de los Convenios y de nuestro
propio Art. 10 T4 es evitar la tributacién en la fuente de aquellas actividades poco relacionadas con la obtencién de ganancias y, por lo
tanto, resulta problematico realizar la atribucién de ganancias al EP. Ver Comentarios al Art.5 en VAN RAAD, ob cit., p.108.



LA PRESTACION DE SERVICIOS Y EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE 61

rante un periodo o periodos que en total excedan de seis meses, dentro de un periodo cualquiera de doce
meses”.

A continuacioén, intentaremos analizar los distintos extremos que deben verificarse para que una empre-
sa no residente tenga un EPS en Uruguay.

A) Requisito objetivo: “servicios, incluidos los de consultoria”

En primer lugar, este EP se verifica tinicamente con “la prestacién de servicios, incluidos los de consultoria”
y, al igual que su fuente, la ley 18.083 no define ninguno de los dos términos, sea en forma positiva o nega-
tiva.

Como dice VAN DER BRUGGEN, todo parece indicar que el término es una “cafch all phrase’ que
comprende todos los servicios relativos al desarrollo de una empresa o un negocio®, sin importar su exacta
naturaleza (financiera, comercial, informética, de produccién, de marketing, etc.).

Sin embargo, a nivel de un CDI puede intentarse una definicién negativa en funcién de aquellos ingresos
derivados de actividades que se encuentran especificamente reguladas en otras disposiciones. Asi, podrian
quedar fuera las regalias por concepto de know-how (Art.12), los servicios personales independientes (Art.14)
y servicios personales dependientes (Art.15), los servicios vinculados a la construccién e instalacién de ma-
quinaria (Art.5 inc.3 lit a)) y los servicios de cardcter auxiliar o preparatorio (Art. 5 inc.4). Como veremos, los
servicios personales independientes si quedarian comprendidos en el EPS uruguayo, si el profesional se
sirve de empleados u otro personal contratado.

1) Servicios

Si bien en el titulo 4 del TO1996 no existe ninguna norma que defina el término “servicios”, sila hay en
el titulo 10, en materia del IVA, donde se encuentra gravada toda “prestacion a titulo oneroso que, sin
constituir enajenacion, proporcione a la otra parte una ventaja o provecho que constituya la causa de la
contraprestacion.”

BLANCO senala que esta definicion residual negativa comprende a las prestaciones de hacer o de no
hacer, conceptos que intrinsecamente comportan una ejecucién extendida por un cierto lapso, que puede ser
reducido a una duracién minima, pero en forma muy excepcional a un instante preciso, como en el caso de
la circulacion de bienes.” En similar sentido, BERGSTEIN entiende que esta nocién es amplisima, compren-
siva de toda clase de situaciones o conductas — excluidas las enajenaciones — que proporcionen a la otra parte
una ventaja.”

Por su parte, la Real Academia define “servicio” como toda “prestacion humana que satisface alguna
necesidad social y que no consiste en la produccion de bienes materiales”™ y, en el ambito juridico,
NICOLIELLO habla de toda “actividad economica de cardcter terciario, o sea que, a diferencia de la
agropecuaria o industrial, resulta de la sola accion profesional”*

En forma preliminar, podria decirse entonces que “servicio” es toda actividad que una persona fisica o
entidad, desarrolla durante cierto periodo de tiempo a cambio de una contraprestacion, que satisface una
necesidad del prestatario y que no consiste en la enajenacién de un bien (sea este material o incorporal).

Si bien estas actividades tendrian, en principio, la potencialidad de originar en Uruguay un EP, de
haber sido la ley nacional fiel a dicho Principio, habrian quedado incluidas solo aquellas realizadas a
través de la conjuncién de capital y trabajo (“servicios empresariales”). Pero este no es el caso, porque
nuestro sistema considera como empresariales las rentas obtenidas por el EP, “cualquiera sea el factor
utilizado” (Art.3 lit. A) T4), aunque luego por via reglamentaria (y consecuentemente ilegal) se eliminan
las rentas puras de capital.*

51. VAN DER BRUGGEN, ob.cit.

52. BLANCO, Andrés: El aspecto temporal del hecho generador del IVA en las prestaciones de servicios, Revista Tributaria XXIV, Nro. 137,
p-126.

53. BERGSTEIN, Jonas: La exportacion de servicios y 1os servicios de asesoramiento. Notas a proposito del literal “A” del art. 1 del Drecreto
Nro.386,/000 del 28 de diciembre de 2000, Revista Tributaria XXVIII, Nro.164, p.612.

54. Diccionario de la Lengua Espanola, voz servicios, num.20, Real Academia Espanola, 21 Edicién, Tomo II, Espasa

55. NICOLIELLO, Nelson: Diccionario Juridico, Montevideo, 1995, p.166.

56. Art. 1 Decreto 208/2007. Si, cualquiera sea el factor utilizado, las rentas de los EP son empresariales a juicio del legislador, esto incluye
a las rentas puras de capital y el Poder Ejecutivo no tiene potestad alguna para dejarlas fuera. Sin perjuicio de ello, la solucién es
compartible, aunque debi6 extenderse también a las rentas puras del trabajo, por ser intrinseco al concepto mismo de EP la obtencién
de rentas empresariales.
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Al quedar excluidas las rentas puras del capital, podria interpretarse que lo mismo acontece con el contra-
to de know-how, comprendido dentro de las regalias de acuerdo a los Comentarios al Art. 12 Modelo OCDE.”

En efecto, la OCDE distingue entre know-how'y contract for the provision of services, donde los servicios son
prestados en el marco de un proyecto, con un resultado esperado, por alguien que puede utilizar conocimien-
tos especiales en su desempefio, pero que no se compromete a suministrar a la otra parte dichos conocimien-
tos. En el know-how, por el contrario, el proveedor transfiere informacion relativa a experiencias comerciales,
industriales o cientificas, como un maestro a su aprendiz, con el propdsito de que este tltimo adquiera dichos
conocimientos y los utilice por si mismos, pero sin garantizar el resultado de dicha utilizacion. En el contrato
de servicios, el prestador no transfiere sus conocimientos, sino que los utiliza para satisfacer una necesidad
del prestatario.

Por consiguiente, en el caso del know-how existe una cesiéon del derecho a utilizar ciertas experiencias a
cambio de un precio (renta pura del capital), pero estas experiencias requieren, para su uso, de una previa e
imprescindible transferencia de conocimientos. La pregunta es pues, si esta transferencia es una actividad
incluida dentro del concepto de “prestacion de servicios” y si, de verificarse los restantes requisitos legales,
podria configurar un EPS. En nuestra opinién, la respuesta es, por dos razones, negativa.

En primer lugar, al ser el know-how una parte de un contrato de transferencia de tecnologia en el cual se
concede el derecho al uso de bienes inmateriales (patentes, modelos de invencién, etc.), siendo esta tltima la
finalidad propiamente dicha del mismo, son ingresos provenientes predominantemente del factor capital
(regalia) o rentas puras del capital.®® Como dice SHAW, la determinacién de si una renta deriva en forma
predominante de un factor u otro, no depende del monto de capital aplicado o de la cantidad de trabajo
utilizado, sino de la trascendencia cualitativa de cada factor en el desarrollo de la actividad.” Se trata de
servicios que acceden al contrato de royalty, pero que no modifican la naturaleza de las rentas que derivan
del mismo, rentas que se encuentran, como vimos, reglamentariamente excluidas de nuestro EP.°

En segundo lugar, la cesion del derecho al uso de cierta informacién acontece, al igual que en el caso de
una venta, en un momento preciso y si, tal como puede acontecer con una venta, ciertos servicios post
transaccién son prestados para capacitar al prestatario para hacer uso del bien “cedido” o “vendido”, estos
servicios tienen una clara naturaleza accesoria a dicho contrato, por lo que quedarian comprendidos, como
veremos infra num 5, en la exclusion que realiza el inciso 3 del art. 10 T4.

En consecuencia, en la préactica quedan tinicamente comprendidos en este &mbito aquellos servicios que
originen rentas empresariales propiamente dichas o rentas del trabajo fuera de la relaciéon de dependencia,
excepto los servicios vinculados a la construcciéon o instalacién de maquinaria, ya que ellos ingresarian
dentro del concepto de “EP de construccién” del literal g) del inciso 2° del art. 10 T4, y los de caracter auxiliar
o preparatorio.

2) Consultoria

Los servicios de consultoria tampoco se encuentran definidos ni en el modelo ONU ni en nuestro dere-
cho. De acuerdo al Diccionario de la Real Academia, “consultoria” es la “actividad del consultor”, esto es, de
una “persona experta en una materia sobre la que asesora profesionalmente”.*' Consultoria tendria entonces
un contenido mas restringido que “asesoria”, concepto este que, siguiendo la interpretacion de BERGSTEIN,
equivaldria a servicios personales, esto es, aquellos cuya esencia es una actividad o energia humana.®

Consultoria significaria entonces el suministro de una opinién calificada, la cual pasara a estar a dispo-
sicién del destinatario para el cumplimiento de una necesidad especifica, vinculada normalmente a la toma
de decisiones. Comprenderia pues aquellos servicios de asesoramiento prestados en forma profesional, por
quien tiene un conocimiento especializado en alguna materia. En este sentido, existiria una coincidencia con
la definicién de “servicio técnico” ya analizada, quedando incluidos dentro del EPS el asesoramiento en

57. Enelnumeral 11.1 de los Comentarios, el contrato de know-how, en tanto “information concerning industrial, commercial or scientific
experience”, es definido como aquel en el cual “one of the parties agrees to impart to the other; so he can use them for his own account,
his special knowledge and experience which remain unrevealed to the public”.

58. Aunque no en el criterio sustentado por la DGI en el sentido de que puro equivale a 100% de un factor o del otro, criterio de imposible
verificacion factica.

59. SHAW, José Luis, ob.cit., p.36-37.

60. Elart. 125 del Decreto 840/988, reglamentario del IRIC, consideraba como regalia a las “simples informaciones sobre mejoras, perfec-
cionamientos y otras novedades relacionadas con patentes de invencion, procedimientos patentables y similares.”

61. Diccionario de la Lengua Espafiola, voz consultor, num.3, Real Academia Espanola, 21 Edicién, Tomo II, Espasa

62. BERGSTEIN, ob.cit., p.618.
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materia tecnoldgica, informatica, cientifica, industrial, agropecuaria, legal, contable, comercial, financiera,
recursos humanos, etc.

B) Requisitos geograficos:

1) Los servicios deben ser “prestados” “en” Uruguay.

En segundo lugar, si bien nuestro texto se aparta sensiblemente de su modelo al no mencionar explicita-
mente que las actividades deben realizarse “within a Contracting State”, debe entenderse de todos modos
que la actividad de prestaciéon de servicios tiene que realizarse materialmente en territorio uruguayo. Esto,
que podria resultar evidente, no lo es.

En efecto, el modelo ONU habla de “furnishing”, accién y efecto de “furnish”, lo cual significa “suminis-
trar, facilitar”® y equivale a una de las definiciones de “prestar” (dar o comunicar*), por lo que “prestacién”
puede entenderse como la “accion y el efecto de”® dar o comunicar algo. Consecuentemente, un servicio
puede ser consecuencia de una actividad realizada en un Estado (el disefio de un plan o una estrategia, la
opinién de un experto, etc.) y cuyo resultado final, producto, sea comunicada en otro Estado. En este caso, el
servicio, estrictamente, es “prestado” en Uruguay, lugar donde, en realidad, el mismo serfa utilizado e ex-
plotado, criterio que tradicionalmente la doctrina latinoamericana ha entendido aplicable para definir la
fuente de las regalias y no para los servicios.

Asimismo, el resto de la definicién no ayuda, ya que un no residente puede contratar personal en Uru-
guay para desarrollar actividades en otro Estado por un periodo mayor a 6 meses y luego prestar (“en el
sentido de comunicar”) el resultado de dichas actividades en Uruguay. Tal seria el caso de un experto nacio-
nal que fuera contratado por una consultora extranjera para trabajar en el exterior en un proyecto cuyo
resultado serd prestado a un cliente local. De este modo, podria llegar a quedar configurado un EPS de dicha
firma de consultoria extranjera.

Ademas, podria pensarse a contrario sensu que si el legislador nacional excluy6 el giro “within a
Contracting State” fue porque considerd que a los efectos del EPS uruguayo, resultaba irrelevante el lugar
donde las actividades materiales se llevaran a cabo.

Sin embargo, este literal H) queda “comprendido” dentro de la expresiéon “establecimiento permanente”
y consecuentemente, el legislador habria entendido que, a través de él, el no residente realiza todo o parte de
su actividad en la Reptblica, no debiendo variar su tributacion de la realizada por entidades que, al ser
constituidas de acuerdo a las leyes nacionales, son consideradas residentes.

Por otro lado, de entenderse que las actividades del EPS pueden ser realizadas en el exterior, no tiene
sentido alguno un tratamiento tributario diferente del IRNR previsto en el inciso 3 del Art.7 T4 ya analizado,
por el solo hecho de que en estos servicios “prestados desde el exterior” hayan participado durante mas de
6 meses personal contratado en la Reptiblica. Asi, habria un nuevo apartamiento del Principio de la Territo-
rialidad basado en la circunstancia transcripta, que tendria consecuencias incluso mayores (aunque no nece-
sariamente econémicas) para el no residente, quien serfa en este caso sujeto pasivo del IRAE.

A esto hay que agregar que la ratio legis de la disposicion del modelo ONU fue, como se vio, permitir la
tributacion en la fuente de aquellas actividades que, si bien se realizaban dentro del territorio de un Estado,
no eran hechas a través de un “lugar fijo”. Pero la realizacion de la actividad material en el pais a través de
la presencia fisica de personal es y contintia siendo un elemento decisivo.® Por ello VOGEL entiende que el
término “furnishing” equivale a “performed” (realizado, llevado cabo)” y no a utilizado, explotado o paga-
do, por lo que si ciertos planes u opiniones fueron elaboradas en el exterior y luego enviadas al estado de la
fuente, eso no constituye “furnishing” en la fuente, ya que es claro que fueron realizadas en otro lado.*

Finalmente, esta es también la posicién de la OECD respecto a la disposicion proyectada, porque “no es
suficiente que los servicios relevantes sean suministrados al residente de un Estado; estos servicios tienen
que ser llevados a cabo en dicho Estado”®

63. HARPER COLLINS, Spanish Dictionary, voz furnish, College Edition, Harper Collins Publishers, Ney York 1990.

64. Diccionario de la Lengua Espafiola, voz prestar, num.3, ob.cit..

65. Idem, voz prestacion.

66. Ver al respecto MAISTO, Guglielmo: Los servicios de asistencia técnica y los servicios personales independientes en los modelos de
tratados, Anuario de Derecho Tributario, T.II, p.28

67. HARPER COLLINS, ob.cit. voz “perform”.

68. VOGEL, Klaus: On Double Taxation Conventions, Kluwer Law International, 1997, p.310

69. OECD Working Party Nro 1, ob.cit., num42.31
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2) Los servicios deben ser prestados por un “no residente”

En cuanto al segundo requisito geografico, la actividad debe ser desarrollada por un no residente. Como
ya fuera mencionado respecto al EP fisico, en el caso de servicios prestados por profesionales independientes
también podria suceder que el profesional (con motivo de la prestacion de servicios) cumpla con algunos de
los requisitos del Art. 14 y se transforme en residente. Podria incluso suceder que en forma simultanea a la
configuracién de la residencia en Uruguay se retinan también los requisitos de un EPS (por permanecer 183
dias), existiendo la incégnita de qué impuesto deberia tributar. Tal como esta redactada la disposicién, pare-
ce claro que este “no residente” devenido en “residente” no puede configurar un EPS y, sin perjuicio de que
pueda ejercer la opcién del Art. 5 T4 o deba tributar preceptivamente IRAE por superar las 4.000.000 UI (Art.
7 Decreto 150/007), seria un contribuyente del IRPF.

C) Requisito personal: los servicios deben ser “prestados”
por medio de empleados o personal contratado en la Repiiblica.

En tercer lugar, el texto legal exige que los servicios sean prestados mediante “empleados u otro
personal”, lo cual supone la presencia fisica en territorio uruguayo de personas fisicas, descartando
aquellos servicios que son prestados sin intervencién humana. Quedarian fuera del EPS entonces, situa-
ciones en las cuales los servicios son realizados a través de maquinas y equipos automatizados (cajeros
automaéticos, slots, web-servers, etc.), sin perjuicio de que dichas instalaciones puedan configurar un EP
fisico.

El Working Party Nro.1 menciona como ejemplo del requisito geografico, un caso que resulta enteramen-
te aplicable al aspecto personal, esto es, el de una empresa de telecomunicaciones que proporciona servicios
aun Estado a través de un satélite situado fuera de dicho Estado”. Para la OECD, no puede existir EP porque
los servicios no son realizados en dicho Estado, a lo que hay que agregar que para nuestra ley tampoco lo
seria, ya que un satélite no puede ser considerado “empleado o personal” de la empresa.

VAN DER BRUGGEN propone también como ejemplos el de un doctor que realiza diagnésticos con la
ayuda de sofisticados medios de comunicacién remotos adheridos a un sujeto, la capacitacion mediante
videoconferencia y la intervenciéon de computadoras y solucion de problemas informaticos a través de Internet.
Analizando el inciso 3 literal b) del Art. 5 del modelo ONU, entiende que son todos casos donde puede
argumentarse que los servicios son prestados “en parte” en la fuente, pero sin la presencia fisica del prestador
del servicio y, por tanto, fuera del &mbito de aplicacién de la disposicion referida.”

El texto exige que los servicios sean prestados por “empleados” de la propia empresa, sin que la catego-
ria, cargo jerarquico o poder de decisién tenga relevancia alguna, quedando incluidos los directores y admi-
nistradores. Asimismo, puede tratarse de “empleados” u “otro personal contratado”, sin importar su nacio-
nalidad, domicilio o residencia, lo que incluye tanto a profesionales independientes como empleados de
otras empresas, sean estas residentes o no. En esta tltima hipétesis, puede llegar a plantearse la duda de cuél
es la empresa que tiene el EP en Uruguay.

En efecto, podria suceder que una entidad residente (E) contrate los servicios de consultoria de una
entidad del exterior (C), quien a su vez, para ese proyecto especifico, contrata en Uruguay los expertos de
otra compaiiia residente en un tercer pais (P). De reunirse los restantes requisitos, ;quién tendria un EP en
Uruguay? Lo mas l6gico seria suponer que el EP seria de C, quien es a quien E le contraté un determinado
servicio y es, en definitiva, la responsable ante E de su correcta realizacién. Mientras E obtenga el resultado
querido, poco importa que C lo haya hecho mediante su propio personal o el de otras empresas. Sin embar-
go, del texto legal podria entenderse que el EP es de P, quien presta servicios “mediante su personal” contra-
tado en la Reptblica.”

Por otro lado, la norma uruguaya se aparta sustancialmente del modelo ONU por cuanto exige la contra-
tacion en la Republica. Esta circunstancia, ;se requiere también para los “empleados” del no residente? ;o es
un requisito adicional al “otro personal” que dicha entidad contrate? Pareceria que esta tltima interpreta-
cién serfa la mas adecuada, ya que no tendria sentido que una entidad no residente que preste servicios en
Uruguay durante méas de 6 meses, no configure EP porque sus empleados fueron contratados en el exterior.

70. Idem, num.42.31

71. VAN DER BRUGGEN, ob.cit., p.23

72. Esta posibilidad pero a nivel de tres CDI que contengan la disposicién del modelo ONU es comentada por VAN DER BRUGGEN,
ob.cit., p.24.
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De todos modos, este requisito de que el personal sea “contratado en la Reptiblica” resulta verdaderamente
absurdo y es una limitacién que no se justifica a nivel de derecho interno.

En efecto, en el caso supra planteado, basta pensar en la hipétesis de que la empresa C, en lugar de
contratar el personal de P, contrata un experto nacional para cumplir con el contrato con E y, a tales efectos,
lo hace viajar a otro pais para firmar el contrato de arrendamiento de servicios profesionales, evitando, de
ese modo, la configuracion del EPS. Este requisito de la contratacion en la Reptiblica no es mas que una
valvula de escape y se presta facilmente a abusos.

Finalmente, corresponde destacar que los profesionales independientes que no utilicen personal para
realizar sus actividades no podrian configurar un EPS. En su caso, podran configurar un EP fisico o tributa-
radn como residentes si permanecen en territorio uruguayo por mas de 183 dias. Ademas, la renta obtenida
por estos profesionales es considerada empresarial, siempre y cuando subcontraten servicios fuera de la
relacién de dependencia con personas fisicas o juridicas residentes (Art.3 inc.3” Decreto 150/2007).

D) Requisito temporal: seis meses dentro de un periodo cualquiera de
doce, en relacion con el mismo proyecto u otro relacionado.

Finalmente, nuestro EPS no requiere que las actividades sean prestadas a través de un lugar fijo de
negocios, sino que las mismas tengan una duracién minima de 6 meses, dentro de un periodo cualquiera de
doce. Esta duracién debe ser medida en relacién a la empresa no residente y no en relacién a los individuos
que realizan las actividades, ya que no es necesario que el empleado o el personal contratado sea el mismo
durante todo el periodo. De lo contrario, contratando distintas personas o cambiando los empleados a los
efectos de que su permanencia en Uruguay no alcance los seis meses, se podria facilmente evitar el EP.

Asimismo, como el aspecto temporal debe medirse “durante un periodo o periodos que en total excedan
los seis meses”, no se requeriria que la prestacion del servicio sea permanente, todos los dias, sino que, en su
conjunto, las actividades tengan una duracion de seis meses o que la empresa esté presente durante dicho
periodo para cumplir con el objeto de su contrato. Como bien dice el Working Party Nro.1 de la OECD
“mientras, en un dia determinado, al menos un individuo esté realizando Ios servicios de la empresa, o esté
presente a tales efectos, ese dia debe ser incluido en el periodo o periodos a que refiere la disposicion””

Otro aspecto importante es que ni en la norma uruguaya ni en el modelo ONU se define mes, por lo que
cabria preguntarse si basta la presencia en un dia”™ o una semana de determinado mes para considerar que
fueron realizadas en “un mes”, o se requieren 183 dias calendario. En nuestra opinién, esta tltima seria la
interpretacién mas plausible, ya que si bien en el articulo de la residencia se habla de 183 dias y no 6 meses,
pudiendo alegarse que si el legislador hubiera querido contar los dias calendario habria recurrido a la mis-
ma solucién, no debe dejarse de lado que este EPS fue practicamente copiado del modelo ONU e insertado
en una compleja ley, que no fue votada y mucho menos discutida articulo por articulo. En todo caso, si con
este EP se pretende que, por su grado de conexién, una empresa o un profesional prestador de servicios
tribute como un residente, ampliando el &mbito de imposicién del IRAE, no serfa 16gico que tal vinculacién
esté dada por un dia o dos en un mes cualquiera.

Por otro lado, analégicamente con el otro “EP temporal”, el “EP de construccion”, puede decirse que el
EPS no deja de existir sino hasta tanto no culmine definitivamente el trabajo o el mismo sea abandonado, sin
tener importancia las interrupciones temporales o zafrales.”

En cuanto al comienzo del computo del plazo, ;jel EP existe desde la firma del contrato entre prestador
y prestatario o desde que las actividades fisicamente comienzan a prestarse en Uruguay? Al respecto, en
conjuncion con el requisito geografico, pareceria que la fecha del contrato es irrelevante y el plazo comien-
za a computarse con el inicio de las actividades en Uruguay. A esto hay que agregarle la utilizacién del
sustantivo “prestaciéon” que, como bien dice BLANCO, consiste en una “actividad fisica o intelectual... y
no en la mera existencia de una relacion no contractual entre prestador o prestatario o de una obligacion
de raiz contractual.” Lo que importa, sigue el autor, es la ejecucion de las prestaciones y no la mera exis-

73. Ob Cit, num. 42.38

74. Esta ha sido la posicién de China respecto a su tratado con Hong Kong, por ejemplo, posicion que el State Administration of Taxation
mantuvo hasta seis meses atras, cuando entendié que si una empresa de Hong Kong no tenia personal prestando servicios en China
continental durante 30 dias calendario, ese “mes” deberia ser descartado (DIPN 44 del 26 de diciembre de 2006).

75. OECD Commentary en VAN RAAD, ob.cit., p.106
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tencia de una relacién juridica. La ley refiere al “sustrato objetivo de un vinculo entre dos partes y no el vinculo
mismo”7

Quedan por tanto excluidas del cémputo, las actividades (preparatorias o no) que la empresa comience a
realizar en el exterior a los efectos de cumplir con el contrato en Uruguay. Esta es también la solucién que
brinda la OECD respecto al “EP de construcciéon”, el cual existe desde el momento en que el contratista inicia
su trabajo, incluyendo cualquier tarea preparatoria, como la instalacion de una oficina.”

Asimismo, las actividades deben realizarse en funcién de un “mismo proyecto u otro relacionado”, lo
que hay que analizar desde la perspectiva de la empresa prestadora del servicio y no de la prestataria. Asi,
una empresa puede tener dos contratos distintos de provisiéon de servicios a un mismo cliente (asesoramien-
to impositivo por un lado y entrenamiento en el drea de managment por otro) y, si bien estos dos proyectos
pueden estar relacionados para el cliente (porque sirven al cumplimiento de un plan de expansién de la
empresa, por ejemplo), no deberia concluirse que estan relacionados en el sentido prescripto en la norma.”

En cuanto a este sentido, los comentarios al modelo ONU nada dicen, reenviando a los comentarios de la
OECD respecto al “EP de construccion”. Asi, una obra de construccién debe ser considerada como una
unidad, aunque esté basada en diferentes contratos, siempre y cuando forme parte de un todo con coheren-
cia comercial y geografica”. Consecuentemente, un proyecto de consultoria puede ser visto como una “uni-
dad” independientemente de si el contrato para dicha “unidad” fue celebrado con uno o mas clientes. Por
ejemplo, si una empresa es contratada para asesorar in situla instalaciéon de una planta, no tiene importancia
si a tales efectos fue contratada durante 4 meses por la sociedad madre y los tltimos 4 meses por la subsidia-
ria local.®

En cuanto a este problematico aspecto de los “proyectos conexos”, el Working Party Nro.1 de la OECD
propone una solucién que parece adecuada, ya que con dicho término se pretenderia cubrir aquellos casos
en los que los servicios son prestados en el contexto de proyectos separados pero llevados a cabo por una
misma empresa, siempre y cuando dichos proyectos involucren la provisién de servicios de una misma o
similar naturaleza y en el contexto de contratos celebrados con una misma empresa o con empresas vincula-
das.®

Por 1dltimo, las actividades deben computarse dentro de un periodo cualquiera de doce meses, indepen-
dientemente del afio fiscal o calendario por el que el prestador del servicio esté siendo gravado, lo cual
podria significar en una mayor carga impositiva para la empresa, si no existiera coincidencia entre Uruguay
y el pais de residencia en la forma de determinar dicho periodo.

E) Excepcion: servicios “auxiliares o preparatorios”.

De acuerdo a los numerales 5 y 6 del inciso 3 del art. 10 T.4, no existe EP cuando el lugar fijo de negocios
tenga por finalidad realizar actividades de caracter auxiliar o preparatorio. Por lo tanto, si los servicios
prestados tuvieran esta naturaleza, no tendrian la potencialidad de configurar EP (atin cuando el prestador
dispusiera en Uruguay de un lugar fijo de negocios) y su duracién tampoco deberia ser tenida en cuenta
para el cémputo del plazo (si, por ejemplo, resultan accesorios a un contrato de arrendamiento de servicios
“principal”).

De acuerdo a los Comentarios al Modelo OCDE, un lugar dedicado a realizar las actividades descriptas
en los literales ey f(nuestros numerales 5 y 6) podria llegar a contribuir a la productividad de la empresa,
pero los servicios prestados son tan lejanos a la realizacién actual de las ganancias que resulta dificil atribuir
cualquier ganancia a ese lugar de negocios. A modo de ejemplo, no constituirian EP aquellas instalaciones
cuya exclusiva finalidad sea la publicidad, el suministro de informacién, la investigacién cientifica o los
servicios en el marco de un contrato de know-how:** Estas actividades se consideran auxiliares porque no
integran una parte esencial y significativa de la actividad de la empresa. Claro que si la empresa se dedicara
exclusiva o principalmente a prestar dichos servicios, habria plena coincidencia en el objeto y existiria, por
tanto, EP.%

76. BLANCO, El aspecto temporal..., p.132

77. Idem.

78. OECD Working Party Nro 1, ob.cit., num.42.39

79. VAN RAAD, ob.cit., p.106

80. VAN DER BRUGGEN, ob.cit., p.26.

81. Ob. Cit., num.42.40

82. OCDE, Comentarios al Art. 5 num.23 en VAN RAAD, ob.cit., p.108.
83. Veridem, num.24
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En definitiva, si la prestacién de servicios resulta accesorio a una venta, a una licencia o a cualquier otra
transferencia de tecnologia, un EP no comenzaria a existir, sin importar cudl sea la duracién del contrato. Si,
por otro lado, la prestacién de servicios tiene naturaleza principal, los servicios preparatorios o auxiliares a
dicho contrato, no deben considerarse para el computo de los 6 meses de plazo.

V. CONCLUSIONES

De acuerdo a todo lo expuesto, la prestacion de servicios se encuentra gravada en nuestro pais de la
siguiente manera:

* A nivel de los CDI con Alemania y Hungria, las remuneraciones por servicios técnicos tributan en
Uruguay hasta un méximo del 10% de su importe bruto (Art. 12), salvo que sean obtenidos a través de un EP,
en cuyo caso rige el art. 7 y no hay limitacién alguna. En el caso de los servicios “no técnicos”, si la actividad
es realizada por una persona fisica, resulta aplicable el art. 14 y los ingresos seran gravables por Uruguay
siempre que el prestador haya permanecido efectivamente mas de 183 dias en nuestro pais. Si la actividad es
realizada por una entidad, los ingresos seran gravables en Uruguay en la medida que exista un EP y los
mismos le puedan ser atribuidos (Art. 7).

* A nivel interno corresponde distinguir entre los

- servicios prestados desde el exterior a usuarios de Zonas Francas, los cuales permanecen exonerados,

- servicios técnicos prestados desde el exterior a contribuyentes del IRAE, en cuyo caso se encuentra
gravado por el IRNR y los

- servicios prestados en Uruguay por no residentes, 1os cuales se encuentran gravados por el IRNR o el
IRAE, si el prestatario tiene un EP en Uruguay.

En cuanto a la prestacién de servicios técnicos por no residentes, la solucién es, como se vio, fuertemente
criticable, ya que agrava la doble imposicién internacional y no existe fundamento alguno para gravar di-
chos pagos por el mero hecho que el servicio es “utilizado” en Uruguay.

Respecto al EPS, su inclusién en derecho interno no cumple légicamente la finalidad de obtener Potestad
Tributaria sobre ciertas actividades que, de otro modo, podrian quedar excluidas de ella, sino que equipara
la tributacién de residentes y no residentes cuando, por el volumen y la duracién de la actividad, no existe
justificacion para un tratamiento diferente. Se amplia de este modo la tributacién en base a IRAE en defecto
del IRNR, lo cual podra significar en una mayor recaudacioén o no, dependiendo de si el 25% sobre la renta
neta se traduzca en un mayor importe que el 12% sobre el ingreso bruto.* Claro que el camino escogido
podria haber sido otro, en forma de nuevo hecho generador del IRAE, sin desvirtuar el concepto clasico de
EP al posibilitar que servicios prestados fuera de la relacién de dependencia y, como tales, rentas predomi-
nantemente del trabajo, sean gravadas a través de un mecanismo conceptualmente previsto para las rentas
empresariales. Si el &nimo hubiera sido meramente recaudador, también se podria haber incrementado la
tasa del IVA en aquellas prestaciones de servicios realizadas por no residentes® o, directamente, no admitir
la deducibilidad del gasto en la empresa pagadora.

Por otro lado, esto puede traer como consecuencia que determinados aspectos de la prestacion de servi-
cios (planificacién, investigacion, disefio, recoleccion de informacién, etc.) sean realizados fuera del pais, ya
que el prestador podria intentar minimizar el tiempo de permanencia en Uruguay para no configurar este
EP, si la tributacién por IRAE le fuera mas gravosa.

Sin perjuicio de ello, esto no es un invento del legislador patrio, sino una copia casi textual del modelo
ONU, que otros paises como China también han recogido en su sistema interno. Y si bien hay ciertos aspec-
tos que deberian ser reglamentados (definicion de “prestaciéon de servicio”, “consultoria”, “mes”, “proyecto
conexo”, etc.) y otros indudablemente modificados (la contratacién de personal en Uruguay), nuestro pais
acompafa (y no a destiempo) las nuevas tendencias que, como vimos, se han propuesto internacionalmente
en esta materia.

Montevideo, julio de 2007.

84. Ver ERMOGLIO, Enrique: £/ establecimiento permanente en el proyecto de reforma tributaria, Revista Tributaria XXIV, Nro.196, p.77.
85. Como acontece en Tailandia. Ver VAN DER BRUGGEN, ob cit., p.30.
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I. INTRODUCCION

Los nuevos enfoques y aproximaciones que hoy podemos encontrar al tratar sobre Derecho Administra-
tivo y Ciencia de la Administracién ptiblica suelen coincidir en la centralidad de la persona, del ciudadano,
del particular, o del administrado. Es, me parece, la consecuencia de poner en orden un marco general en el
que por bastante tiempo prevaleci6 una idea de la Administracién como poder conformador y configurador
de lo publico desde los esquemas de la unilateralidad. No digamos ya en materia de servicios ptiblicos y de
servicios de interés general, donde el usuario se ha convertido, afortunadamente, en el centro de atencién de
su tratamiento juridico.

La filosoffa politica de este tiempo parece tener bien clara esta consideracién del papel de la persona en
relacién con el poder ptblico. Desde este punto de vista, la persona no puede ser entendida como un sujeto
pasivo, inerme, puro receptor, destinatario inerte de las decisiones y resoluciones ptblicas. Definir a la per-
sona, al ciudadano, como centro de la accién administrativa y del ordenamiento juridico-administrativo en
su conjunto supone considerarlo como el protagonista por excelencia del espacio ptblico, de las institucio-
nes y de las categorias del Derecho Administrativo y de la Ciencia de la Administracién. Es decir, a la hora
de construir las politicas publicas, a la hora de levantar los conceptos del Derecho Administrativo debe
tenerse presente la medida en que a su través se pueden mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos.
En materia de servicios ptblicos y de servicios de interés general, esta reflexion se antoja evidente pues éstos
existen y se justifican precisamente para atender mejor a los ciudadanos en sus necesidades colectivas.

Afirmar el protagonismo de la persona no quiere decir atribuir a cada individuo un papel absoluto, ni
supone propugnar un desplazamiento del protagonismo ineludible y propio de los gestores democraticos
de la cosa ptuiblica. Afirmar el protagonismo de la persona es colocar el acento en su libertad, en su parti-
cipaciéon en los asuntos ptblicos, y en la solidaridad. Si nos atenemos al sentido promocional del poder
publico, el que sigue el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, podemos afirmar que, en efecto, generar
las condiciones necesarias para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra, es una de las finalidades constitucionales de la Administracién ptblica. En este sentido, las deci-
siones en materia de servicios ptblicos y de servicios de interés general deben estar presididas por este
medular precepto constitucional pues de lo que se trata es de que los servicios ptblicos y los servicios de
interés general sean entornos de humanizacion y de ejercicio de la libertad solidaria por parte de todos los
ciudadanos. Los paises con mejores servicios suelen ser paises dénde se facilita la libertad, dénde se pue-
de elegir entre diversas opciones.

Desde un punto de vista moral entiendo que la libertad, la capacidad de eleccién —limitada, pero real- del
hombre es consustancial a su propia condicién, y por tanto, inseparable de su ser mismo, y plenamente
realizable en el proyecto personal de cualquier ser humano de cualquier época. Pero desde un punto de vista
social y publico, es indudable un efectivo progreso en nuestra concepcion de lo que significa la libertad real
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de los ciudadanos. Qué duda cabe que el poder ptiblico, si es sensible a las demandas reales de los ciudada-
nos de disponer de mejores servicios, puede contribuir, como manda la Constitucién, a colaborar a que, en
efecto, la libertad y la igualdad sean cada vez de mejor calidad.

En el orden politico, bien lo sabemos, se ha entendido en muchas ocasiones la libertad como libertad
formal. Siendo asi que sin libertades formales dificilmente podemos imaginar una sociedad libre y justa,
también es verdad que es perfectamente imaginable una sociedad formalmente libre, pero sometida de he-
cho al dictado de los poderosos, vestidos con los ropajes mas variopintos del folklore politico. Los servicios
publicos y los servicios de interés general, en la medida en que estdn presididos por la universalidad, la
asequibilidad y la calidad, garantizan a la ciudadania en su conjunto una serie de medios y posibilidades
que ayudan a la realizacién del libre desarrollo de la personalidad en la sociedad.

Desde la perspectiva del usuario de dichos servicios se comprende mejor, mucho mejor, la naturaleza y la
funcionalidad de los principios de continuidad y regularidad ya que constituyen un derecho del propio
usuario, no tanto una caracteristica esencial, que lo es también, del servicio ptblico o del servicio de interés
general. Si se quiere, se puede expresar esta idea con otras palabras: el interés general, en cuya virtud se ha
establecido el correspondiente servicio, reclama que se garantice durante toda la vigencia del mismo la
universalidad, la asequibilidad, y la calidad, en un marco de continuidad y regularidad en la prestacion.
Estos parametros legales van a hacer posible la vuelta al Derecho Administrativo, a un nuevo Derecho Ad-
ministrativo, menos pendiente del privilegio y de la prerrogativa y mas centrado en la mejora de las condi-
ciones de vida de los usuarios, de los ciudadanos.

II. LOS CIUDADANOS Y EL PODER PUBLICO

En realidad, la cuestién de la centralidad del usuario de los servicios, sean ptiblicos o de interés general,
constituye una cuestiéon que nos aproxima al nudo gordiano de las relaciones entre el poder y la persona,
entre el poder y el ciudadano. Por eso, pienso que algunas consideraciones sobre la naturaleza del poder en
la democracia y la centralidad de la persona ayudan sobremanera a situarnos en el plano general del encua-
dramiento del tema que tiene, como es obvio, notas y connotaciones propias de la filosofia moral o politica.

En efecto, las recientes transformaciones en el orden conceptual, metodolégico y practico que hoy estan
transformando la realidad del espacio ptblico, nos ayudan a profundizar precisamente en el protagonismo
de la persona para el Derecho Ptiblico en general, y para el derecho de los servicios ptiblicos y de los servicios
de interés general en particular.

Ha sido relativamente frecuente que bajo la consabida formulacién del gobierno para el pueblo y por el
pueblo se haya introducido en la mente de no pocos responsables y dirigentes ptblicos la idea de que el
poder, en algiin momento, pertenece, siquiera sea por derecho propio, a los propios gobernantes o adminis-
tradores de la cosa publica. Ha sido, y es, ésta, una tentacién bien sutil que termina por propiciar esa peligro-
sa separacion entre el conjunto del pueblo y los dirigentes ptiblicos que Alain MINC ha bautizado como
una de las lacras de nuestro tiempo que invariablemente encontramos en los sistemas politicos abiertos, en
mayor o menor medida.

Primera y principal reflexiéon: el poder, el gobierno, la administracién ptblica, es de las personas, de los
ciudadanos, que deben ser méas conscientes de todo lo que supone la definicién, analisis, ejecucién y evalua-
cién de politicas publicas. La ciudadania, el pueblo, si se quiere utilizar esta expresiéon, debe tomar concien-
cia de su papel central en el sistema politico y debe, ademas de reclamar y exigir una mayor eficacia en la
prestacién de los servicios generales, asumir su funcién central y protagonista en el conjunto del entramado
social y organizarse de verdad, con libertad, profesionalmente, para la defensa de sus intereses colectivos.
Desde este punto de vista cobra especial relevancia la inteligente alianza que se ha hecho en muchos paises
para que servicios de naturaleza social, siendo de responsabilidad ptblica, sean prestados efectivamente por
instituciones sociales realmente preparadas para ello debido a su acreditada profesionalidad y eficacia. Edgar
MORIN demostré afios atras las bondades de abrir las politicas sociales a la libre asociacién de los poderes
publicos con las instituciones sociales realmente preparadas para tratar humanamente con los excluidos, los
desfavorecidos.

El ciudadano esta en el centro, en el corazén del sistema politico, por lo que el poder ptblico no debe
ejercerse nunca desde la perspectiva de los privilegios o las prerrogativas, sino como un instrumento de
servicio objetivo a la entera sociedad. Como un instrumento encaminado al bienestar integral y permanente
de los ciudadanos. El pueblo y el poder, o el poder y el pueblo, son realidades cada mas abiertas que
plantean un cambio profundo en el esquema de fundamentacién y de funcionamiento de la ciudadania en su
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conjunto. Pero, para ello, es menester tener bien presente que hoy en dia esta tarea pasa por intentar que el
poder se oriente a la humanizacion de la realidad y a la efectividad de los derechos humanos de todos sin
excepcion.

El poder ptblico, bien lo sabemos, se justifica en funcion de hacer posibles los fines existenciales del ser
humano. Es més, el poder ptblico se legitima en la medida en que su ejercicio se orienta hacia este objetivo.
El fundamento juridico del poder ptiblico reside en la constitucion natural del orden colectivo necesario para
el cumplimiento de las funciones sociales fundamentales. Dicho orden, y por tanto su autoridad, se funda en
la naturaleza del hombre. Asi se entiende perfectamente que el poder politico se encuentra subordinado al
bien general de todos los ciudadanos.

Vivimos, no obstante, una situacién en la que este modelo, guste méds o menos, esté en crisis. La crisis de
valores morales unida a la crisis del llamado Estado del bienestar, han afectado al funcionamiento del
sistema, desvirtuando algunos de sus elementos esenciales. Efectivamente, hemos asistido al desmorona-
miento de un sistema basado en el intervencionismo, en el que el Estado y la administracién publica estaban
presentes en todos los rincones de nuestra vida. El sistema, a pesar de los pesares, continua vigente, si bien
con mas o menos presencia e intensidad segtin paises y regimenes politicos. En efecto, rara es la situaciéon en
la que no tenemos que contar, hasta para las més pequenias tareas, con la presencia del gobierno de Espana,
de la Comunidad Auténoma, del Ayuntamiento, o de alguna empresa o ente dependiente de éstos. El resul-
tado es que, finalmente, el Estado, omnipresente para todo, se muestra incapaz para responder a las cuestio-
nes esenciales que necesita la ciudadania debido a que se le encomienda toda una panoplia de actividades
que exceden con mucho de sus posibilidades y auténticas funciones. Esa ineficacia obedece a multiples
razones, pero la que me interesa destacar en este momento es que el tiempo de la definicién unilateral del
interés puiblico pas6. Hoy el interés general se define desde los postulados del pensamiento abierto, plural,
dindmico y complementario.

En realidad, esta crisis, de la que se venia hablando hace afios, s6lo ha tomado verdadero cuerpo en el
momento en que se ha producido un crecimiento desmedido del gasto ptiblico porque se pensaba que la
solucién a los males sociales era mds Estado, mas funcionarios, mas decretos, mds gasto ptblico, como si el
sector publico fuese la solucién magica para cualquier problema social . Hoy la sociedad pienso que ha
tomado conciencia de esta situacion y reclama nuevas férmulas, nuevos enfoques y nuevas soluciones desde
una consideracion mas abierta y plural del interés general.

La crisis fiscal se produjo sencillamente por la imposibilidad de seguir aumentando los impuestos para
sufragar el déficit publico. Todos los Estados, al margen de las ideologias, se han lanzado a poner remedio a
este importante problema de sus economias, pues nadie puede mantener indefinidamente un ritmo de gas-
tos superior a los ingresos.

Paralelamente, en segundo lugar, hemos conocido una crisis de confianza en los poderes publicos y, en
especial, en la administracién publica como consecuencia de una cierta cultura en la que el manejo de los
asuntos publicos se producia desde los frios y mecdnicos esquemas de una estructura que con frecuencia
estaba demasiado alejada de las necesidades reales del pueblo. Los ciudadanos, por otra parte, percibian
que las administraciones ptblicas eran aparatos extremadamente caros, ineficientes e incapaces de dar unos
servicios adecuados a los méas elementales exigencias de calidad del progreso econémico y social: adminis-
traciones publicas caras y funcionarios pendientes de sus cuestiones corporativas mas que de la tarea de
servicio objetivo al interés general. Ciertamente, la afirmacién puede ser injusta si se realiza desde la genera-
lidad pero, en alguna medida responde al pensamiento de muchos, muchos ciudadanos.

Por todo ello, uno de los objetivos principales de la actuacion politica de los gobiernos es reformar de la
administracién publica, inspirandose las actuaciones que se llevan a cabo en conseguir que la administra-
cién sirva efectivamente al ciudadano, auténtico propietario del aparato ptblico. Se trata de hacer realidad el
lema «una administracion puiblica mas eficaz, que cueste menos y que piense mds en el ciudadano», que es
la ribrica que encabeza la practica totalidad de los procesos de reforma administrativa de vanguardia en
nuestro entorno.

En definitiva, no se trata mas que de dar cumplimiento a los principios que estdn recogidos en nuestra
Constitucién, que proporciona el marco normativo y de valores suficiente para devolver al ejercicio del
poder politico su sentido originario.

En efecto, los modelos politicos y administrativos deben construirse a partir del ciudadano, de la persona,
en funcion de sus necesidades colectivas porque, como dispone la Constitucién Espafiola «la Administracion
publica sirve con objetividad los intereses generales (...) y acttia de acuerdo con el principio de eficacia y des-
centralizacién (...), con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (articulo 103.1 CE). Ademas, la programacién
y ejecucion del gasto publico, «respondera a los principios de eficacia y economia» (articulo 31.2 CE).
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La configuracién del Estado social y democratico de Derecho supone una nueva funcionalidad de la
administracién publica. En efecto, la administracion publica, al gestionar los intereses colectivos, no tiene ya
que imponerse a los ciudadanos. Més bien, debe propiciar férmulas o medidas que impliquen la colabora-
cién de la sociedad y, por tanto, del pueblo en la elaboracién de los criterios rectores que impulsen los
intereses colectivos. En otras palabras, la administracién ya no es duefia del interés ptblico sino que estd
llamada, por su insercién en el Estado social y democratico de Derecho, a articular una adecuada
intercomunicacién con los agentes sociales para definir las politicas ptiblicas. Quiere eso decir que los ciuda-
danos no deben ser sélo sujetos pasivos de las potestades ptiblicas, sino que deben aspirar a ser legitimos
colaboradores y protagonistas de la propia administracién ptblica de manera que tengan una decisiva par-
ticipacion en la definicién y evaluacion de las diferentes politicas ptblicas. Desde esta perspectiva puede
entenderse mejor la funcién promocional de los poderes ptiblicos. Esta aproximacién, no lo oculto, se apoya
en la consideracion, prevista en la Constitucion, de que los derechos fundamentales y la dignidad de la
persona son los fundamentos del orden politico y la paz social (articulo 10.1 CE). De esta manera, se puede
entender que los poderes publicos tengan la misién de crear un clima en el que los ciudadanos puedan
ejercer sus derechos fundamentales y colaborar con la propia administracién en la definicién de los intereses
publicos. Los derechos fundamentales ya no son solamente dambitos exentos de la actuacién de los poderes
publicos, como ha reconocido reiteradamente nuestro Tribunal Constitucional, sino elementos y lineas direc-
trices del conjunto de la actividad de la administracién. En este contexto, en esta direccion, pienso que esta-
remos mas cerca de un aparato ptiblico que oferte servicios de calidad y que promueva los derechos funda-
mentales de los ciudadanos.

En realidad, la necesidad de las reformas viene justificada precisamente porque el Estado, las Comuni-
dades Auténomas y los Entes locales, como partes del Estado que son, estdn al servicio de la persona y no al
revés, como ha venido siendo la norma en los tltimos tiempos, sobre todo de la mano de ese Estado del
Bienestar que debemos reinventar para que sea, efectivamente, de bienestar para el hombre, no de malestar
o de laminacién de la iniciativa y de la responsabilidad de las personas, de los ciudadanos. Menos bienestar
para una élite que se lucra y beneficia del manejo y la gestion de los intereses generales y mds y mejor
bienestar para el conjunto del pueblo.

Es necesario, ademas, no olvidar que este tiempo que nos ha tocado vivir es una época de constantes y
acelerados cambios. En concreto, parece que ya nadie duda de la crisis del llamado Estado del Bienestar.
Ciertamente, los sintomas de agotamiento son evidentes. Pero, una actitud responsable, lejos de recrearse en
el ocaso de un modelo que ha fracasado, debe asumir que el sistema se ha ido desmoronando porque no ha
sido sensible precisamente a sus propios postulados. El gasto ptblico se ha disparado sin criterios de racio-
nalidad y la burocracia, la todopoderosa burocracia, ha sido la principal protagonista olvidandose, una vez
mas, que el verdadero eje de toda politica ptiblica estd y se encuentra, en el hombre, en la persona, que no
s6lo es sujeto de derechos, sino que es destinatario de servicios y bienes, muchos de los cuales estan en franca
relacién con su libre desarrollo que, como ha sentenciado solemnemente el articulo 10.1 de nuestra Constitu-
cién, repito, es uno de los fundamentos del orden politico y la paz social.

Muestra de esa concepcién de lo publico son todos los casos en que las iniciativas sociales estdn sustitu-
yendo a la, hasta ahora omnipresente, administracién ptiblica. Lo ptblico debe abrirse a la realidad, a la
legitima fuerza de las iniciativas sociales que representan la autenticidad y la espontaneidad del pueblo. Me
parece que también ya se encuentra en el museo de las ideas esa interpretacién cerrada, pétrea y hasta
autoritaria de lo publico. Sobre todo porque hoy més que nunca el interés publico se nos presenta mas
vinculado a la efectiva promocién de los derechos de las personas. Para ello, debe ir desapareciendo la
versién burocrética que apuesta por una féormula tinica fuertemente centralizada. La fuerza de la libertad,
los derechos de la ciudadania y los nuevos tiempos, aconsejan otras orientaciones de los intereses colectivos.

Las libertades ptblicas formales son un test negativo sobre la libre constitucion de la sociedad. No podra
haber libertad real sin libertades formales. Pero la piedra de toque de una sociedad libre esta en la capacidad
real de eleccién de sus ciudadanos. Y esa capacidad de eleccién mucho tiene que ver con la posibilidad de
poder optar por servicios publicos y de interés general que permitan a las personas un mayor y de mas
calidad desarrollo libre de su personalidad en la sociedad.

Afirmar que la libertad de los ciudadanos es el objetivo primero de la accién publica significa, pues, en
primer lugar, perfeccionar, mejorar, los mecanismos constitucionales, politicos y juridicos que definen el
Estado de Derecho como marco de libertades. Pero en segundo lugar, y de modo méas importante atin, signi-
fica crear las condiciones para que cada hombre y cada mujer encuentre a su alrededor el campo efectivo, la
cancha, en la que jugar —libremente- su papel activo, en el que desarrollar su opcién personal, en la que
realizar creativamente su aportacion al desarrollo de la sociedad en la que estd integrado. Creadas esas



EL PAPEL CENTRAL DE LOS USUARIOS EN EL DERECHO ENERGETICO 73

condiciones, el ejercicio real de la libertad depende inmediata y tinicamente de los propios ciudadanos, de
cada ciudadano.

El centro de la accién ptiblica es la persona. Desde este principio basico de actuacién es posible establecer
algunas de las lineas fundamentales que, desde una perspectiva que podriamos denominar -de un modo
genérico- ética, configuran las nuevas politicas ptblicas entre las que se cuenta la existencia de servicios
publicos y de interés general de calidad.

Desde este punto de vista, la persona, el individuo humano, no puede ser entendido como un sujeto
pasivo, inerme, puro receptor, destinatario inerte de las decisiones ptblicas. Definir a la persona como centro
de la accién publica significa no sélo, ni principalmente, calificarla como centro de atencién, sino, sobre todo,
considerarla el protagonista por excelencia de la vida publica.

I1I. EL NUEVO DERECHO ADMINISTRATIVO Y LOS CIUDADANOS

La caracterizacién del Derecho Administrativo desde la perspectiva constitucional trae consigo, en Espa-
fia, necesarios replanteamientos de dogmas y criterios que han rendido grandes servicios a la causa y que,
por tanto, deben sustituirse de manera serena y moderada por los principios que presiden el nuevo Estado
social y democrético de Derecho, por cierto bien diferentes en su configuracion, y en sus consecuencias, a los
del nacimiento del Estado-Providencia y a las primeras nociones sobre la conformacién y direccion de las
tareas sociales como esencial funcién de competencia del Estado. Hoy, en mi opinidn, la garantia del interés
general es la principal tarea del Estado y, por ello, el Derecho Administrativo ha de tener presente esta
realidad y adecuarse, conceptual e institucionalmente, a los nuevos tiempos pues de lo contrario perderéd la
ocasion de cumplir la funcién que lo justifica, cual es la mejor ordenacion y gestion de la actividad ptblica
con arreglo a la justicia, o, en otros términos, el Derecho del poder para la libertad, como ha sefialado
atinadamente GONZALEZ NAVARRO. En materia de servicios ptiblicos y de servicios de interés general,
este punto de vista es fundamental porque introduce una nueva manera de acercarse a este sector del Dere-
cho Administrativo.

Tradicionalmente, cuando nos hemos enfrentado al arduo problema de seleccionar una perspectiva cen-
tral sobre la que montar todo el Derecho Administrativo hemos acudido a la aproximacién subjetiva, a la
objetiva y a la consideraciéon mixta. Hoy me parece que mantener una orientacion tinica quizas sea una
pretensién que dificulta la comprensién de un sector del Derecho Publico que trasciende sus fronteras natu-
rales y que actda sobre otras realidades, afios ha vedadas, precisamente por la estrechez de miras que surge
del pensamiento tnico, cerrado o estatico. Desde este punto de vista es menester sobrevolar, y superar, la
atalaya, el observatorio, desde el que se construido un Derecho Administrativo, especialmente en materia de
servicios publicos, en el que lo capital y central eran los privilegios o las prerrogativas del poder ptblico.

Parece también fuera de dudas que el Derecho Administrativo del siglo XXI es distinto del siglo pasado
en la medida en que el sustrato politico y social que le sirve de base es bien distinto, como también es bien
distinto el modelo de Estado actual. El Derecho Constitucional pasa, el Derecho Administrativo permanece,
es una manida y reiterada frase acufiada segtin parece por Otto MAYER que nos ayuda a entender que las
instituciones tipicas de la funcion administrativa, de una u otra forma, son permanentes, pudiendo variar
obviamente la intensidad de la presencia de los poderes ptblicos de acuerdo con el modelo politico del
Estado en cada momento. Hoy, el interés general se define, no ya unilateralmente por el Estado, sino a través
de una justa e inteligente alianza entre el poder y los agentes sociales que, en cualquiera de sus modalidades,
deben tener como elemento central la garantia de los derechos de los ciudadanos desde parametros de soli-
daridad.

Es decir, el entendimiento que tengamos del concepto del interés general a partir de la Constitucion de
1978 va a ser capital para caracterizar el denominado Derecho Administrativo Constitucional que, en dos
palabras, aparece vinculado al servicio objetivo al interés general y a la promocién de los derechos de la
persona. Quizas, la perspectiva iluminista del interés ptiblico, de fuerte sabor revolucionario y que, en defi-
nitiva, vino a consagrar la hegemonia de la entonces clase social emergente que dirigié con manos de hierro
la burocracia, hoy ya no es compatible con un sistema sustancialmente democratico en el que la administra-
cién publica, y quien la compone, lejos de plantear grandes o pequenias batallas por afianzar su “status quo”,
debe estar a plena y exclusiva disposicién de los ciudadanos, pues no otra es la justificacién constitucional
de la existencia de la entera Administracién publica. En esta linea, el Derecho Administrativo Constitucional
plantea la necesidad de releer y repensar dogmas y principios considerados hasta no hace mucho como las
sefias de identidad de una rama del Derecho que se configuraba esencialmente a partir del régimen de
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exorbitancia de la posicion juridica de la Administracién como correlato necesario de su papel de gestor,
nada mas y nada menos, que del interés ptblico. Insisto, no se trata de arrumbar elementos esenciales del
Derecho Administrativo, sino repensarlos a la luz del Ordenamiento constitucional. Es el caso, por ejemplo,
de la ejecutividad del acto, que ya no puede entenderse como categoria absoluta sino en el marco del princi-
pio de tutela judicial efectiva como consecuencia de los postulados de un pensamiento compatible y comple-
mentario que facilita esta tarea. Y es también el caso de los servicios ptblicos, en los que las exigencias de
universalidad, asequibilidad y calidad, determinan nuevas férmulas que subrayen la posicién central de los
usuarios como tendremos ocasion de examinar en el conflicto juridico planteado con ocasién de la reciente
OPA de Gas Natural sobre Endesa.

Lo que estd cambiando es, insisto, el papel del interés ptiblico que, desde los postulados del pensamiento
abierto, plural, dindmico y complementario, aconseja el trabajo, ya iniciado hace algunos afios entre noso-
tros, de adecuar nuestras instituciones a la realidad constitucional. Tarea que se debe acometer sin prejuicios
ni nostalgicos intentos de conservar radicalmente conceptos y categorias que hoy encajan mal con los
parametros constitucionales. No se trata, de ninguna manera, de una sustitucion “in toto” de un cuerpo de
instituciones, conceptos y categorias por otro radicalmente distinto, sino de estar pendientes de la realidad
constitucional para detectar los nuevos aires que han de alumbrar los nuevos conceptos, categorias e institu-
ciones que componen el Derecho Administrativo. Desde este punto de vista, el Derecho Ptblico se nos pre-
senta ahora en una nueva versién mds en consonancia con lo que son los elementos centrales del Estado
social y democratico de Derecho que denomino dinamico, abierto, plural y complementario. Ello no quiere
decir que estemos asistiendo al entierro de las instituciones clésicas del Derecho Administrativo. Més bien,
hemos de afirmar, no sin radicalidad, que el nuevo Derecho Administrativo estd demostrando que la tarea
que tiene encomendada de garantizar y asegurar los derechos de los ciudadanos requiere de una suerte de
presencia publica, quizds mayor en intensidad que en extensién, que haga buena aquella feliz definicion del
Derecho Administrativo, anteriormente referida, como el Derecho del poder para la libertad. En este marco
conceptual encuentra su explicacién el nacimiento de los servicios de interés general y la posicién central del
usuario como correlato necesario de la relevancia que ha adquirido en el Derecho Administrativo la funcién
de garantia de los derechos de los ciudadanos como tarea fundamental a la que hoy esta convocado.

En fin, junto a la metodologia que nos proporciona el acercamiento a las Ciencias sociales desde los
postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, es menester trabajar en el marco
constitucional para extraer toda la fuerza, que no es poca, que la Norma fundamental encierra en orden a
configurar un Derecho Administrativo méds democratico en el que el servicio objetivo al interés general
ayude a redefinir todas aquellos privilegios y prerrogativas que no se compadecen con la existencia de una
auténtica Administracién ptblica cada vez mas consciente de su posicién institucional en el sistema demo-
cratico.

De un tiempo a esta parte, observamos notables cambios en lo que se refiere al entendimiento del interés
general en el sistema democratico. Probablemente, porque segtn transcurre el tiempo, la captura de este
concepto por la entonces emergente burguesia- finales del siglo XVIII- que encontré en la burocracia un
lugar bajo el sol desde el que ejercer su poder, l6gicamente ha ido dando lugar a nuevos enfoques més
abiertos, mas plurales y mas acordes con el sentido de una Administracién publica que, como sefiala el
articulo 103 de nuestra Constitucién “sirve con objetividad los intereses generales”. Es decir, si en la demo-
cracia los agentes ptblicos son gestores de funciones de titularidad ciudadana y ésta esta llamada a partici-
par en la determinacion, seguimiento y evaluacion de los asuntos ptiblicos, la necesaria esfera de autonomia
de la que debe gozar la propia administraciéon ha de estar empapada de esta l6gica de servicio permanente a
los intereses ptiblicos. Y éstos, a su vez, deben abrirse, tal y como ha establecido el Tribunal Constitucional en
una capital sentencia de 7 de febrero de 1984 a los diversos interlocutores sociales, en un ejercicio continuo
de didlogo, lo cual, lejos de echar por tierra las manifestaciones unilaterales de la autoridad administrativa,
plantea el desafio de construir las instituciones, las categorias y los conceptos de nuestra disciplina desde
nuevos enfoques bien alejados del autoritarismo y la sumisién del aparato administrativo a los que mandan
en cada momento . No es una tarea sencilla porque la historia nos demuestra que la tensién que el poder
politico introduce en el funcionamiento administrativo a veces socava la necesaria neutralidad e imparciali-
dad de la Administracién en general y de los funcionarios en particular.

Instituciones sefieras del Derecho Administrativo como las potestades de que goza la administracion
para cumplir con eficacia su labor constitucional de servir con objetividad los intereses generales( ejecutividad,
ejecutoriedad,” potestas variandi”, potestad sancionadora...) requieren de nuevos planteamientos pues evi-
dentemente nacieron en contextos histéricos bien distintos del actual y en el seno de sistemas politicos tam-
bién bien diferentes. Y, parece obvio, la potestad de autotutela de la Administracién no puede operar de la
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misma manera que en el siglo XIX por la sencilla razén de que el sistema democrético actual parece querer
que el ciudadano, el administrado, ocupe una posicién central y, por tanto, la promocién y defensa de sus
derechos fundamentales no es algo que tenga que tolerar la administraciéon ptblica sino, mas bien, hacer
posible y facilitar. En este sentido, la perspectiva central del ciudadano nos lleva también a buscar y encon-
trar nuevas figuras juridicas que pongan al dia la teoria de los servicios ptiblicos en relacién con los derechos
fundamentales. De esta tarea surge el servicio de interés general que elimina la titularidad publica de deter-
minados servicios, salvo los que en cada momento puedan ser esenciales para la comunidad, facilitando la
entrada a las iniciativas sociales. Es decir, tanta libertad como sea posible y tanta intervencion ptblica como
sea imprescindible.

Frente a la perspectiva cerrada de un interés general que es objeto de conocimiento, y casi del dominio,
por parte de la burocracia, llegamos, por aplicacién del pensamiento abierto, plural, dindmico y complemen-
tario, a otra manera distinta de acercarse a lo comtin, a lo ptblico, a lo general, en la que se parte del presu-
puesto de que siendo las instituciones publicas de la ciudadania, los asuntos ptblicos deben gestionarse
teniendo presente en cada momento la vitalidad de la realidad que emerge de las aportaciones ciudadanas.
Por ello, vivimos en un tiempo de participacion, quizas méas como postulado que como realidad a juzgar por
las consecuencias que ha traido consigo un Estado de Bienestar estatico y cerrado que se agot6 en si mismo
y que dej6 a tantos millones de ciudadanos desconcertados al entrar en crisis el fabuloso montaje de inter-
vencion total en la vida de los particulares. En esta dimension unilateral y cerrada del Estado de Bienestar,
los servicios publicos eran la prolongacién de la larga mano del Estado en la sociedad: su titularidad era
publica en todos los casos, fueran de contenido social o econdémico. Y, sobre todo, esta perversa manera de
entender el Estado de Bienestar buscaba, ahora lo sabemos bien, hacerse cargo de todos los aspectos de la
vida del ciudadano, desde la cuna hasta la tumba. En el fondo, se trataba de tener a la sociedad a merced del
aparato publico a partir de la maxima: tanta intervencién como sea posible y tanta libertad comos sea im-
prescindible. Ahora las cosas suceden, al menos teéricamente, de otra forma y se apuesta por la centralidad
de la persona, de manera que la titularidad de los servicios ptiblicos de naturaleza econémica ha caido a
manos de los servicios de interés general, y los de contenido social probablemente no muy tarde seguiran el
mismo camino.

Hace algunos anos, mas de los que quisiera, cuando me enfrentaba al problema de la definicion del
Derecho Administrativo al calor de las diferentes y variadas teorias que el tiempo ha permitido, lejos de
entrar en el debate sobre cudl de las dos posiciones mayoritarias era la fetén, se me ocurrié que quizas el
elemento clave para la definicién podria encontrarse en el marco de lo que debia entenderse en cada momen-
to por interés general. Mas que en la presencia de la administracién publica, para mi lo verdaderamente
determinante del Derecho Administrativo es la existencia del interés general, que debe regularse en el
marco del modelo de Estado en vigor. Ahora, en el llamado Estado social dindmico, como me gusta caracte-
rizar el Estado social del presente, es precisamente la idea del interés general desde los postulados del pen-
samiento abierto, plural, dindmico y compatible, la matriz desde la cual se pueden entender los profundos
cambios que se estan operando en el seno del Derecho Administrativo moderno como puede ser el alumbra-
miento del concepto del servicio de interés general o la reconsideracién de la autotutela y ejecutividad
administrativa.

Hasta no hace mucho, la sociologia administrativa relataba con todo lujo de detalles las diferentes férmu-
las de apropiacién administrativa que distinguia tantas veces el intento centenario de la burocracia por
controlar los resortes del poder. Afortunadamente, aquellas quejas y lamentos que traslucian algunas nove-
las de Pio BAROJA sobre la actuacion de funcionarios que disfrutaban vejando y humillando a los adminis-
trados desde su posicion oficial, hoy es agua pasada. Afortunadamente, las cosas han cambiado y mucho, y
en términos generales para bien. Siendo esto asi, insisto, todavia quedan aspectos en los que es menester
seguir trabajando para que la ciudadania pueda afirmar sin titubeos que la administracién ptblica ha asu-
mido su papel de organizacién al servicio y disposicion del pueblo. Y, para ello, quienes hemos dedicado
afios de nuestra vida profesional a la administracién ptiblica sabemos bien que es menester seguir trabajan-
do para que siga creciendo la sensibilidad del aparato ptiblico en general, y la de cada servidor ptblico en
particular, en relacién con los derechos y libertades de los ciudadanos. Hoy el interés general mucho tiene
que ver, me parece, con incrustar en el alma de las instituciones, categorias y conceptos del Derecho Admi-
nistrativo, un contexto de equilibrio poder-libertad que vaya abandonando la idea de que la explicacion del
entero Derecho Administrativo bascula tinicamente sobre la persona juridica de la administracién publica y
sus potestades, privilegios y prerrogativas. En este contexto también se explica la penetraciéon de versiones
mas abiertas que han ido desterrando la vieja construccién, vertical y autoritaria, del servicio ptublico, pre-
sentandonos la categoria del servicio de interés general, que ni es una traicién al Derecho Administrativo ni
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una manifestacion de la tan cacareada huida del Derecho Administrativo. Més bien, todo lo contrario. Resul-
ta que ahora, como luego estudiaremos, estamos ante un nuevo Derecho Administrativo que tiene una tarea
fundamental, mayor en intensidad que antes puesto que la garantia de los derechos de los usuarios ha dado
lugar a que la propia Administracion disponga de determinados poderes que permitan que la universali-
dad, la asequibilidad y la calidad del servicio sean una realidad.

En este sentido, siempre me ha parecido de clarividente y pionero un trabajo del profesor GARCIA DE
ENTERRIA de 1981 sobre la significacién de las libertades ptblicas en el Derecho Administrativo en el que
afirmaba que el interés general se encuentra precisamente en la promocion de los derechos fundamentales.
Estd aproximacién doctrinal, que goza del respaldo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, est4
permitiendo, sobre todo en el Derecho Comunitario Europeo, que auténticas contradicciones conceptuales
como la del servicio ptblico y la de los derechos fundamentales se estén salvando desde un nuevo Derecho
Administrativo desde el que este nuevo entendimiento del interés general estd ayudando a superar estas
confrontaciones dialécticas a partir del equilibrio metodolégico, el pensamiento abierto y la proyeccion de la
idea democrética, cada vez con més intensidad, sobre las potestades administrativas. Lo que estd ocurriendo
es bien sencillo y consecuencia légica de nuevos tiempos que requieren nuevas mentalidades, pues como
sentenci6 hace tiempo VON IHERING, el gran problema de las reformas administrativas se haya en la iner-
cia y la resistencia a los cambios que habita en la mentalidad de los dirigentes, no tanto en los cambios
normativos. Es decir, la caracterizaciéon clasica del servicio ptublico (titularidad publica y exclusiva) ha ido
adecuandose a la realidad hasta que se ha llegado a un punto en el que la fuerza de la libertad y de la
realidad han terminado por construir un nuevo concepto con otras caracteristicas, sin enterrar nada, y me-
nos con intencién de enarbolar la bandera del triunfo de lo privado sobre lo ptiblico, porque el debate con-
ceptual ni se plantea en estos términos ni es verdad que el Derecho Administrativo haya perdido su razén de
ser. Mas bien, lo que estd ocurriendo, insisto, es que estd emergiendo un nuevo Derecho Administrativo
desde otras coordenadas y otros postulados diferentes a los de antes. Pero, al fin y al cabo, Derecho Adminis-
trativo.

En el caso que nos ocupa, me parece que es menester citar, aunque sea de pasada, los articulos 9, 10, 24,
31,53 y 103, como los preceptos en los que encontramos un conjunto de elementos constitucionales que nos
ayudan a reconstruir las categorias, conceptos e instituciones deudores de otros tiempos y de otros sistemas
politicos a la luz del marco constitucional actual. Cualquiera que se asome a la bibliografia espafiola del
Derecho Administrativo, encontrara un sinfin de estudios e investigaciones sobre la adecuacion a la Consti-
tucién de las principales instituciones que han vertebrado nuestra disciplina, que a las claras demuestra
como la doctrina tiene bien presente esta tarea.

Entre estos preceptos, ocupa un lugar destacado el articulo 103 que, en mi opinién, debe interpretarse en
relacién con todos los articulos de nuestra Carta magna que establecen determinadas funciones propias de
los poderes ptblicos en un Estado social y democratico de Derecho. Dicho articulo, como bien sabemos,
dispone, en su parrafo primero, que “La Administracion publica sirve con objetividad los intereses genera-
les y acttia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordi-
nacién, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

La administracién publica (estatal, autonémica o local porque se usa deliberadamente el singular para
referirse a todas), sirve con objetividad el interés general. Me parece que es dificil haber elegido mejor la
caracterizacion de la funcién administrativa en el Estado social y democrético de Derecho. Primero, porque
la expresién servicio indica certeramente el sentido y alcance del papel de la administracién en relaciéon con
la ciudadania. En sentido contrario, bien se puede afirmar que la administraciéon ptblica en una democracia
no es, ni mucho menos, ni la duefia del interés general, ni la duefia de los procedimientos, ni la duefia de las
instituciones ptublicas. Esta a disposicién de la mejor gestién de lo comtn, de lo de todos. Segundo, porque
la instauracion del sistema constitucional en las democracias supone un paso relevante en orden al necesario
proceso de objetivizacion del poder que supone la victoria del Estado liberal sobre el Antiguo Régimen. La
referencia, pues, a la objetividad es capital. Tiene dos dimensiones segtin la apliquemos a la organizacion
administrativa en general, o bien a los empleados ptiblicos o funcionarios en particular. En todo caso, lo que
me interesa destacar en este momento y en estas circunstancias es que se pretende eliminar del ejercicio del
poder ptblico toda reminiscencia de arbitrariedad, de abuso; en definitiva, de ejercicio ilimitado y absoluto
del poder. Por eso, el poder debe ser una funcién publica de servicio a la comunidad, en la que hay evidentes
limites. Claro que al ser hombres y mujeres quienes ordinariamente son titulares del poder, las grandezas y
servidumbres de la condicién humana segtn la categoria moral de quién lo ejerza, arrojaran distintas posi-
bilidades. Ahora bien, la objetividad entrafia, como habito fundamental, la motivacién de la actuacién admi-
nistrativa, impidiendo la existencia de espacios de oscuridad o de impunidad, areas en las que normalmente
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florece la arbitrariedad, sorprendentemente “in crescendo” a juzgar por las estadisticas de actuaciones ad-
ministrativas merecedoras de tal calificacion por los Tribunales de Justicia.

La referencia central al interés general me parece que ofrece una pista muy pero que muy relevante sobre
cual pueda ser el elemento clave para caracterizar la administraciéon ptblica hoy y, en el mismo sentido, el
Derecho Administrativo. Entiendo que la tarea de servicio objetivo a los intereses generales es precisamente
la justificacion esgrimida para comprender los cambios que se estan produciendo, pues no parece compati-
ble la funcién constitucional por excelencia de la administracién ptblica actual con los privilegios y prerro-
gativas de una administracion autoritaria que vivia en un contexto de unilateralidad y de, escrito en castella-
no castizo, ordeno y mando. Por eso, como sefialé en el epigrafe anterior, el entendimiento abierto, plural,
dindmico y compatible del interés general estd ayudando sobremanera a construir nuevos espacios de equi-
librio sobre los que hacer descansar este nuevo Derecho Administrativo.

Por otra parte, no podemos dejar sin considerar, tratdndose del articulo 103 de nuestra Constitucién, que
la administracion publica estd sometida a la Ley y al Derecho. La llegada del Estado liberal, como sabemos,
supone la victoria del principio de legalidad y la muerte del capricho y la ilimitacién como fundamentos de
un puro poder de dominio que era la principal caracteristica que acompafiaba a los monarcas de entonces. El
poder no es absoluto, estd limitado y sea cual sea la versioén del principio de legalidad que sigamos, lo cierto
es que la administracion publica debe actuar en el marco de la Ley. Ademds, con buen criterio se consagra el
principio de sometimiento total de la actividad administrativa y, también, de proyeccién de todo el Ordena-
miento en sentido amplio sobre dicha actuacién administrativa. Esto quiere decir, en mi opinién, que junto a
las Leyes, también los jueces, al analizar la adecuacién a Derecho o no de la actividad administrativa, pue-
den echar mano de otras fuentes del Derecho que, como los principios generales, han ocupado, como sabe-
mos, un lugar destacado por derecho propio en la propia historia del Derecho Administrativo.

Ademas, la alusién al Derecho hemos de interpretarla en el sentido de que el Ordenamiento a que puede
someterse la administracién publica es el ptblico o el privado. En realidad, y en principio, no pasa nada
porque la administraciéon pueda actuar en cada caso de acuerdo con el Ordenamiento que mejor le permita
conseguir sus objetivos constitucionales. En unos casos serd el Derecho Administrativo, el Laboral o el Civil
0 Mercantil. Eso si, hay un limite que no se puede sobrepasar sea cudl sea el Derecho elegido, que no es otro
que el del pleno respeto al nticleo basico de lo publico que siempre estd insito en la utilizacion de fondos de
tal naturaleza para cualesquiera actividades de interés general. Por eso, aunque nos encontremos en el reino
del Derecho Privado, la sociedad ptblica o ente instrumental de que se trate deberd cumplir con los princi-
pios de mérito y capacidad para la seleccién y promocién de su personal, asi como con los principios de
publicidad y concurrencia para la contratacion.

Por tanto, la pretendida huida del Derecho Administrativo al Derecho Privado no ha sido tal y, en todo
caso, la necesidad de servir objetivamente los intereses generales también se puede hacer en otros contextos
siempre que la administracién publica justifique racionalmente porqué en determinados casos acude al Or-
denamiento privado. El caso, por ejemplo, de los servicios de interés general, calificado por determinado
sector doctrinal como manifestacion de la huida del Derecho Administrativo, acaba resultando
sorprendentemente un ejercicio de vuelta al Derecho Administrativo por la sencilla razén de que existen
ntcleos bésicos en los que es menester seguir los criterios ptiblicos de mérito y capacidad, de publicidad y
concurrencia y, sobre todo, de garantia de principios como los de regularidad y continuidad asi como la
garantia de determinadas caracteristicas que trae consigo, en materia de servicios ptblicos, la posicién cen-
tral del usuario: universalidad, asequibilidad y calidad.

La idea de servicio tiene mucho que ver, me parece, con la crisis fenomenolégica de este concepto en un
mundo en el que prima ordinariamente el éxito econémico, la visualizacién del poder y el consumo impul-
sivo, que trae consigo esta especie de capitalismo insolidario que aspira a manejar como marionetas a los
ciudadanos. Hoy, estar al servicio de los ciudadanos parece tantas veces algo ingenuo, que no reporta utili-
dad y que, por ello, es un mal que hay que soportar lo mejor que se pueda. La inversién del problema,
insisto, es una cuestién cultural en la que se trabaja poco porque requiere desarrollos de largo plazo poco
atractivos para el hoy y ahora en el que vive sumida una clase politica que renuncia normalmente a proyec-
tos de largo alcance. Promover el valor del servicio ptblico como algo positivo, incardinado en el progreso
de un pais, como algo que merece la pena, como algo que dignifica a quien lo practica..., constituyen re-
flexiones que se deben transmitir desde la educacion en todos los ambitos. Si estas ideas no se comparten, no
s6lo en la teoria, por més normas, estructuras y funcionarios que pongamos en danza, estaremos perdiendo
el tiempo derrochando el dinero del comtn. De ahi que este criterio constitucional que define la posicién
institucional de la administracion ptblica sea central en la reforma y modernizacién permanente del aparato
administrativo.
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La caracterizaciéon como objetivo de ese servicio es otra nota constitucional de gran alcance que nos
ayuda a encontrar un parametro al cudl acudir para evaluar la temperatura constitucional de las reformas
emprendidas. La objetividad supone, en alguna medida, la ejecucién del poder con arreglo a determinados
criterios encaminados a que resplandezca siempre el interés general, no el interés personal, de grupo o de
faccién. Lo cudl, a pesar del tiempo transcurrido desde la Constitucién de 1978, no podemos decir que se
encuentre en una situacién 6ptima pues todos los gobiernos han intentado, unos mas que otros, abrir los
espacios de la discrecionalidad y reducir las areas de control, por la sencilla razén de que erréneamente se
piensa tantas veces que la acciéon de gobierno para ser eficaz debe ser liberada de cuantos mas controles,
mejor. Es més, existe una tendencia general en distintos paises a que el gobierno vaya creando, poco a poco,
estructuras y organismos paralelos a los de la dministracion clasica con la finalidad de asegurarse el control
de las decisiones que adoptan. En el fondo, en estos planteamientos late un principio de desconfianza ante la
Administracién publica que, en los paises que gozan de cuerpos profesionales de servidores ptblicos, carece
de toda légica y justificacion.

Por otra parte, no se puede olvidar que las reformas administrativas deben inscribirse en un contexto en
el que la percepcién ciudadana y, lo que es mas importante, la realidad, trasluzcan el seguimiento, siempre
y en todo caso, del interés general como tarea esencial de la Administracién publica, en general, y de sus
agentes, en particular. Pero interés general no entendido en las versiones unilaterales y cerradas de antafio
sino desde la consideracién de que el principal interés general en un Estado social y democratico dindmico
reside en la efectividad del ejercicio de los derechos fundamentales por parte de todos los ciudadanos, espe-
cialmente por parte los mds desfavorecidos. El aseguramiento y la garantia de que tales derechos se van a
poder realizar en este marco ayuda sobremanera a calibrar el sentido y alcance del concepto del interés
general en el nuevo Derecho Administrativo.

Esta funcion de garantia de los derechos y libertades define muy bien el sentido constitucional del Dere-
cho Administrativo y trae consigo una manera especial de entender el ejercicio de los poderes en el Estado
social y democratico de Derecho. La garantia de los derechos, lejos de patrocinar versiones reduccionistas
del interés general, tiene la virtualidad de situar en el mismo plano el poder y la libertad, o si se quiere, la
libertad y solidaridad como dos caras de la misma moneda. No es que, obviamente, sean conceptos idénti-
cos. No. Son conceptos diversos, si, pero complementarios. Es mds en el Estado social y democratico de
Derecho son conceptos que deben plasmarse en la planta y esencia de todas y cada una de las instituciones,
conceptos y categorias del Derecho Administrativo. La proyeccion de estos principios en materia de servi-
cios publicos ha producido el alumbramiento de un concepto de gran presente, y futuro, como es el de
servicio de interés general, en el que se cumple a la letra esa definicién moderna del Derecho Administrativo
que entiende el ejercicio del poder para el bienestar general e integral de los ciudadanos.

Partiendo de la posicion central de los derechos fundamentales de la persona, tal y como explicamos en
el epigrafe anterior, resulta que éstos “constituyen la esencia misma del régimen constitucional”’(sentencia
del Tribunal Constitucional de 21 de febrero de 1986) y son “elementos esenciales del Ordenamiento objetivo
de la comunidad nacional, en cuanto ésta se configura como marco de una convivencia humana justa y
pacifica”(sentencia del Tribunal Constitucional de 14 de julio de 1981). Como nervio central de la Constitu-
cién que son los derechos fundamentales, el Tribunal Constitucional no duda en reconocer “el destacado
interés general que concurre en la proteccion de los derechos fundamentales”(sentencia de 16 de octubre de
1984), por lo que, l6gicamente, la accién netamente administrativa de los poderes ptiblicos debe estar orien-
tada a que precisamente los derechos fundamentales resplandezcan en la realidad, en la cotidianeidad del
quehacer administrativo.. En este sentido, una parte muy considerable del Derecho Administrativo que
denomino Constitucional debe estar abierto a proyectar toda la fuerza juridica de los derechos fundamenta-
les sobre el entero sistema del Derecho Administrativo: sobre todos y cada uno de los conceptos, institucio-
nes y categorias que lo conforman. Obviamente, la tarea comenz6 al tiempo de la promulgacién de la Cons-
titucién, pero todavia queda un largo trecho para que, en efecto, las potestades ptiblicas se operen desde esta
perspectiva. Ciertamente, las normas juridicas son muy importantes para luchar por un Derecho Adminis-
trativo a la altura de los tiempos, pero las normas no lo son todo: es menester que en el ejercicio ordinario de
las potestades, quienes son sus titulares estén embebidos de esta l6gica constitucional, pues, de lo contrario,
se puede vivir en un sistema formal en el que, en realidad, pervivan hébitos y costumbres propios del pen-
samiento tinico y unilateral aplicado al interés general.

Los derechos fundamentales, como sabemos bien, han jugado un papel de primer orden en la configura-
cién del constitucionalismo. En origen, cumplian su papel como espacios exentos a la intervencion del po-
der, lo cudl ha sido relevante para, sobre esta formulacién, construir una nueva funcionalidad desde su
insercién en el Estado social y democratico de Derecho entendido desde una perspectiva dindmica. Asi,
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ademas de barreras a la accion de los poderes ptblicos, empezaron a entenderse, también, como valores o
fines directivos de la accién de los poderes publicos como bien apuntara entre nosotros PEREZ LUNO.

Ahora, cuando la administracién publica acttia debe tener siempre presente que forma parte de su acervo
profesional la sensibilidad constitucional, por lo que debe acostumbrarse a asumir su papel de poder com-
prometido en la efectividad de los pardmetros constitucionales, entre los que los derechos fundamentales
encuentran un lugar muy destacado.

Los derechos fundamentales, ha sefialado el Tribunal Constitucional desde el principio, “son los compo-
nentes estructurales basicos, tanto del orden juridico objetivo, como de cada una de las ramas que lo inte-
gran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema de valores que, por decision del constituyente,
han de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica” (sentencia de 11 de abril de 1985). Es decir,
informan el conjunto del Derecho Publico y, por tanto, la construccién del nuevo Derecho Administrativo
debe partir de su consideracién, lo que trae consigo, como sabemos, la necesidad de releer y replantear
tantas y tantas instituciones que, entre nosotros, se han explicado desde una perspectiva demasiado, en
ocasiones, pegada a la prerrogativa y al privilegio.

En este contexto, se entiende perfectamente que el ya citado articulo 9.2 de la Constituciéon implique, no
s6lo el reconocimiento de la libertad e igualdad de las personas o de los grupos en que se integran sino que,
y esto es lo relevante en este momento, demanda de los poderes ptiblicos la tarea de facilitar el ejercicio de las
libertades, lo que poco tiene que ver con una Administracién que se permite, nada mas y nada menos, que
interferir en el ejercicio de determinadas libertades ptblicas y derechos fundamentales.

Quizas algtin lector podra pensar que aqui se mantiene una posicién absoluta sobre los derechos funda-
mentales. En modo alguno. Los derechos fundamentales, salvo el derecho a la vida, pueden estar sometidos,
en determinados casos, a limites derivados del orden ptblico, porque aunque sean muy importantes, no
pueden ser el expediente para la comision de delitos o para la apologia del terrorismo, obviamente. También
pueden delimitarse por razones de interés general: es el caso, por ejemplo, de la propiedad inmobiliaria y el
plan urbanistico. Igualmente, es el caso de la expropiacion forzosa, puede ser que el ejercicio del derecho de
propiedad deba ceder ante relevantes exigencias de la denominada utilidad ptblica o interés social. Se pue-
de afirmar, en este contexto, que ni el interés general, ni los derechos fundamentales son absolutos. A ren-
glon seguido es menester matizar que lo que es absoluto, en la mejor tradicion kantiana, es la persona huma-
na, que nunca puede tener la condicién de medio porque no lo es; es una realidad a la que el Derecho Ptblico
debe prestar atencién para que el conjunto de la accién administrativa esté dirigida precisamente a hacer
posible el ejercicio efectivo de todos los derechos fundamentales por todos los ciudadanos, especialmente los
mas desfavorecidos.

IV. LOS SERVICIOS DE INTERES GENERAL

El servicio ptblico, lo sabemos muy bien, es un tema clasico del Derecho Administrativo que sirvié como
punto cardinal par explicar el significado mismo de nuestra disciplina. Para DUGUIT y su escuela de Burdeos,
precisamente del “servicio ptiblico”, éste constituy¢ el fundamento y limite de la soberantia, el centro neurél-
gico del Derecho Publico.

La pretensién de buscar un criterio tinico, de validez universal y de caracter atemporal para fundamen-
tar el Derecho Administrativo, pone de manifiesto la imposibilidad real de levantar todo el edificio del
Derecho Administrativo bajo un solo y tinico concepto: el servicio publico, elaborado, ademas, desde la
atalaya del privilegio y de la prerrogativa. Mds bien, esta tarea nos invita a situarnos en otros parametros y,
asimismo, nos interpela sobre la caracterizacion de nuestra drea de conocimiento como temporal, relativa y
profundamente integrada en el contexto constitucional de cada momento.

La misma mutabilidad de las instituciones, categorias y conceptos del Derecho Administrativo en fun-
cién del marco constitucional y del entendimiento que se tenga del interés general, demuestra el distinto
alcance y funcionalidad que pueden tener las técnicas juridicas del Derecho Administrativo en cada momen-
to.

Quizés por ello, durante la década de los cincuenta del siglo pasado, se admitio6 la tesis de la “nocién
imposible” para sefialar las obvias e insalvables dificultades para perfilar un concepto estatico y unilateral
del servicio ptblico como paradigma del Derecho Administrativo.

El advenimiento del Estado social colocé de nuevo al servicio ptiblico, ahora desde una perspectiva mas
amplia, en el lugar central. Es el tiempo de la expansion de las actividades estatales en la sociedad y apare-
cen, por ello, bajo la rectoria del Estado, los servicios de educacién, sanidad, transportes, entre otros tantos.
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Simplificando mucho las cosas, se puede afirmar que la constitucién del concepto del servicio ptblico
siempre despert6 una penetrante y aguda polémica con las libertades ptblicas y los derechos fundamenta-
les. Es mas, la tension entre poder y libertad siempre corrié pareja al binomio, a veces en grave confrontacién
dialéctica, Estado y Sociedad. Y, es lo mas probable, de esta dicotomia nacerfan tanto la técnica autorizatoria
como la institucién concesional, fieles reflejos del diferente grado de intervencion que se reservaba el Estado
en relacioén con la vida social. Ciertamente, el nacimiento de la concesién administrativa como modo indirec-
to de gestion de los servicios ptiblicos se inscribe en el proceso de deslinde, desde el marco de la exclusivi-
dad, de titularidad y gestion de la actividad, toda vez que llegé un momento en pleno Estado liberal en que
el Estado no se consideraba digno de mediar en el mundo de la economia, sector que debia gestionarse aguas
arriba del propio Estado.

En fin, la crisis del Estado de Bienestar, por situarnos en fechas mds préximas para nosotros, junto a las
consabidas explicaciones fiscales, obedece también a la puesta en cuestiéon de un modelo de Estado, que, al
decir de FORSTHOF todo lo invade y todo lo controla “desde la cuna hasta la tumba”. Ciertamente, al menos
desde mi particular punto de vista, la otrora institucion publica configuradora del orden social, como fue la
subvencion, debe replantearse, como todas las técnicas del fomento en su conjunto. Este modelo estatico de
Estado de Bienestar situd a los servicios ptblicos y al propio Estado como fin, no como medio para el bienes-
tar de los ciudadanos. De ahi su agotamiento y, por ello, su crisis.

La confusion entre fines y medios ha tenido mucho que ver con las aproximaciones unilaterales y
tecnoestructurales del interés general que, en este enfoque se reduce a autocontrol y la conservacion del
“status quo”.

Hoy, desde los postulados del Estado dinamico del Bienestar veremos como el servicio ptiblico en senti-
do técnico — juridico apenas cuenta y, no se si en su lugar, pero la realidad manifiesta la emergencia de los
denominados servicios de interés general, o servicios de interés econémico general y, por ende, producién-
dose una ilusionante vuelta al Derecho Administrativo, por supuesto diferente al del siglo pasado, mas
desafiante si cabe en su papel esencial de construir técnicas juridicas que garanticen el bienestar integral de
los ciudadanos. O, lo que es lo mismo, se trata de construir un Derecho Piblico que haga posible el libre
desarrollo de los ciudadanos y, por ello, el pleno ejercicio de los derechos fundamentales por todas las
personas. Aparece asi, en mi opinién, el Estado garantizador y, con el, toda una serie de nuevos conceptos,
categorias e instituciones que nacen de una nueva forma de aproximarse al Derecho Administrativo: el
pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, que no es sino la dimensién juridica de los nuevos
enfoques reinantes hoy en las Ciencias Sociales.

El Estado, pues, ya no es un mero prestador de servicios ptblicos. El Estado es, sobre todo y ante todo,
garantizador de derechos y libertades ciudadanas, para lo cual goza de un conjunto de nuevas técnicas
juridicas que le permiten cumplir cabalmente esa funcién.

Por tanto, el concepto del servicio ptblico, deudor de una concreta y peculiar manera ideolégica de
entender las relaciones Estado — Sociedad, pierde su sentido juridico - administrativo al desvanecerse el
marco general que le servia de apoyo. Se reduce notablemente en su configuracién por cuanto ahora lo
normal y ordinario es la realizacién de determinadas actividades de relevancia ptublica en régimen de liber-
tad, en régimen de competencia. Por ello, insisto, en un nuevo marco, aparecen nuevos conceptos que ponen
en cuestion la version clasica de la nocién del servicio ptblico.

La articulacién del Derecho Administrativo Constitucional sobre el servicio ptblico requiere analizar,
siquiera sea brevemente, dos preceptos de la Constitucién aparentemente contradictorios y, sin embargo,
bien complementarios. Me refiero, claro estd, al articulo 38 y al 128.

El articulo 38 dispone:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes ptiblicos garan-
tizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia
general y, en su caso, de la planificacién”

Por su parte, el articulo 128 establece:

“1.-Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y, sea cual fuere su titularidad, estd subordinada al
interés general”

2.- Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra reservar al sector
publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la interven-
cién de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”.

Es decir, el principio es el de la libertad econémica en el marco del Estado social y democratico de Dere-
cho, por lo que los poderes ptblicos tienen la tarea preservadora, garantizadora a la que antes he hecho
referencia que, en determinados casos, puede aconsejar, por ley, la reserva al Estado en exclusiva de determi-
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nados servicios denominados esenciales. Evidentemente, esta posibilidad debe ser motivada en la Ley que
opere la reserva como exigencia del interés general. Pienso que, en cualquier caso, el régimen ordinario es el
de libertad en el marco del Estado social, lo que supone, ciertamente, que el régimen clasico del servicio
publico con sus notas tradicionales: titularidad y exclusividad, ya no encaje en el marco constitucional como
férmula habitual de prestacién de los servicios publicos. Aunque, repito, en determinados casos, se pueda
reservar en exclusiva al sector ptiblico determinados servicios esenciales, cuando razones de interés general,
que habran de concretarse y puntualizarse convenientemente, lo aconsejen.

Por tanto, aunque hoy sigan teniendo vigencia los motivos de la “publicatio”, en la versién de solidari-
dad social (DUGUIT) o procura existencial (FORSTHOF), sin embargo la expresion real de la prestacién de
los servicios ya no es la técnica de la “publicatio” — salvo excepciones — sino la técnica autorizadora —
“ordenatio” — cuando no la simple certificacién por la Administracion de la idoneidad técnica del particular
para prestar el servicio.

El principio es la libertad, pero modalizado o contextualizado por la dimensién solidaria que le es
inherente. Entonces, la administracién ptblica, insisto, garantiza la libertad en la prestaciéon de los servicios
de interés general con arreglo precisamente a su propia funcionalidad. Las exigencias del principio de liber-
tad solidaria en la prestacion de los servicios de interés general, no se pueden olvidar, derivan de la libertad
de eleccién de servicios que asiste a los ciudadanos, a los usuarios.

La referencia al usuario como centro de gravedad del régimen de los servicios de interés general y los
postulados del pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, dibujan un nuevo mapa, una nue-
va hoja de ruta en la que situar el régimen actual de los denominados servicios de interés general.

No se puede olvidar que, en este ambiente, se ha planteado una de las principales tensiones que la teoria
de los servicios de interés general parece solucionar. Me refiero a la tradicional polémica entre servicio publi-
coy derechos fundamentales o libertades ptiblicas. Desde la teoria del servicio ptiblico, es claro que la titula-
ridad publica choca frontalmente con el nicleo esencial de la libertad econémica y que, por el contrario, la
teoria del servicio de interés general permite el juego del binomio libertad - interés general desde la perspec-
tiva garantizadora de la funcién del Estado.

Ademas, no podemos perder de vista algo muy importante y que para el Derecho Administrativo es
esencial: la realidad. Hoy, guste o no, existe un gradual proceso de despublicacién, de desregulacion, o, si se
quiere, de privatizacion, que plantea el gran desafio comtin de definir el papel del Estado en relacién con los
servicios publicos. En Europa, tras los Tratados fundacionales y Maastricht, es menester tener presente que
la realidad del Mercado Unico se llama libre competencia y que, por ello, la administracién ptblica no puede
mirar para otro lado. Lo que no quiere decir, insisto, que la administracién ptblica ceda inerme ante los
encantos del mercado. Tampoco, por otra parte, es de recibo alimentar versiones caducas que hablen de que
el Estado sea la encarnacion del ideal ético, como pretendia HEGEL para alejarse de los postulados del
mercado.

Algunos autores piensan que la pérdida de sentido de la nocién clasica del servicio ptblico es poco
menos que una traicién al Derecho Administrativo. Quienes asi piensan, con todos mis respetos- sélo falta-
ria- no son conscientes de que precisamente a través del alumbramiento de nuevos conceptos como el del
servicio de interés general, o el del servicio de interés econémico general, el Derecho Administrativo, nues-
tra disciplina, esta recobrando el pulso y adquiriendo protagonismo desconocido.

No se trata, pues, de certificar sélo, para el tiempo presente, la muerte de una categoria juridico — admi-
nistrativa que en su dia jugd un papel muy destacado en la recuperacién del viejo continente tras la Segunda
Guerra Mundial; se trata de registrar el nacimiento de un nuevo Derecho Administrativo que, a través de
nuevas instituciones, sigue buscando, como ansiaba VON IHERING, la mejor regulacién del interés general.

Hoy, por todo ello, reaparece con toda su fuerza el Derecho Administrativo en la materia que nos ocupa,
en forma de servicio de interés general o servicio econdmico de interés general: justamente la categoria que
utiliza el Derecho Comunitario Europeo para definir esta especial posicion juridica del Estado en relaciéon
con los antafio denominados servicios ptblicos de naturaleza econémica.

Como es sabido, en los denominados servicios econémicos de interés general la funcién de garante del
Estado aparece en todo su vigor a través de las llamadas obligaciones de servicio publico, entre las que el
servicio universal es la mas tipica y caracteristica y dénde mejor se contempla esa nueva funcién del Estado.

Sin embargo, frente a los nostalgicos del servicio ptblico, que son los mismos que nos han inundado de
pesimismo enarbolando la bandera de la huida del Derecho Administrativo, me atrevo, con modestia, a
afirmar que hoy asistimos a una vuelta al Derecho Administrativo, eso si, desde los postulados del pensa-
miento abierto, plural, dindmico y complementario y a partir de la necesaria superaciéon de apriorismos y
prejuicios metodolégicos del pasado.
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Los que nos dedicamos al estudio del Derecho Administrativo hemos comentado tantas veces que nues-
tra disciplina se caracteriza por hundir sus raices en las movedizas arenas de la realidad, que sabemos, y
somos testigos cualificados, de que los diferentes sentidos e interpretaciones que acompafian a los conceptos
de nuestra disciplina son deudores precisamente del cambiante marco constitucional por el que discurrieron
en el pasadoy por el que discurren en el presente. Quizas, por ello, el proceso de liberalizacién y desregulacién
que hoy nos toca vivir es una oportunidad para seguir defendiendo el Derecho Administrativo como ese
Derecho del poder para la libertad, de manera que la funcién de garantia de esa libertad, en el marco del
Estado social, es su principal sefial de identidad.

Para algunos, las consecuencias de la realidad que es, valga la redundancia, la que es, han traido consigo
un injusto proceso al servicio publico tal y como sefiala REGOURD. No es, sin embargo, un ajuste de cuentas
metodoldgico o conceptual, Dios me libre, a la tradicién del Derecho Administrativo francés; por cierto, de la
que todos hemos aprendido tantas cosas. En su momento, como queria DUGUIT, si que el servicio ptblico
era la piedra angular que justificaba la propia existencia del Estado. Luego, algunos, como ALESSI, sefiala-
ron que habia tantas nociones del servicio ptiblico como autores se han acercado a su conceptualizacion.
VEDEL llam¢ la atencién sobre la elasticidad y flexibilidad de una nocién que, para él, era perversa precisa-
mente por su imposibilidad de definicion. WALINE nos alert6 sobre la condicién de “etiqueta” del servicio
publico. En fin, que no negamos su trascendencia en el pasado, pero afirmamos que en el presente ya no
tiene apenas razén de ser como no sea en los supuestos, en verdad excepcionales, de reservar al sector
publico en exclusiva servicios esenciales.

Antes de la crisis definitiva del concepto, se puede hablar de dos momentos dificiles para nuestra catego-
ria. La primera crisis se puede datar en la segunda mitad del siglo XIX cuando al Estado no le queda maés
remedio que asumir las prestaciones asistenciales basicas como la sanidad y la educacién. Y, ademads, se hace
con la titularidad de los servicios econémicos de mayor trascendencia, especialmente lo que hoy denomina-
riamos grandes inversiones ptblicas. Aparece entonces, con su proverbial magisterio a la cabeza de la Es-
cuela de Toulouse, HAURIOU, quien nos dejaria, para mi, la mejor definiciéon del servicio ptblico: “servicio
técnico prestado al ptblico de manera regular y por una organizacion publica”. Era el momento de aquella
fenomenal polémica sobre la esencia del Derecho Administrativo entre los grandes: JEZE, seguidor de
DUGUIT, de los de Burdeos — el servicio ptiblico — y VEDEL, a la zaga de la Escuela de Toulouse — el poder
publico o las famosas clausulas exorbitantes - .

En lo que se refiere a la actividad econdémica, el Estado asume la titularidad renunciando a la gestién en
virtud de la conocida doctrina del concesionario interpuesto. Asi, la declaracion del servicio ptblico implica
desde el principio la titularidad ptblica, mientras que la gestién se confia a los particulares. Mas adelante, el
espacio local, que siempre es el mejor laboratorio del Derecho Administrativo, nos lleva, de la mano de los
fabianos en el Reino Unido, a los supuestos de municipalizacién de servicios publicos. En 1929, la gran
depresion trae consigo la quiebra de los grandes concesionarios, por lo que sera el Estado, y ya no digamos
en Europa tras la II Gran Guerra,, quien tenga que correr con la responsabilidad, también, de la prestacién
directa de los servicios.

La segunda crisis, en la que todavia estamos instalados de algtin modo, viene de la mano del nuevo idolo
del altar de las ideas ptblicas, como sefiala el profesor FERNANDEZ RODRIGUEZ: la competencia. En
efecto, la competencia, la liberalizacion, es la palabra que utilizan las fuentes originarias y derivadas del
Derecho Comunitario Europeo. Es, se dice, el dominio de la economia. Estamos en el apogeo de los econo-
mistas y de las Escuelas de Friburgo —la competencia es la clave del desarrollo econémico (EUCKEN) -, de
Viena — principio de no intervencién ptblica (HAYEK), de Chicago — guerra a los monopolios (FRIEDMAN)
-, 0 de “Public Choice” — la realidad en cada caso aconsejara si lo procedente es la iniciativa ptblica o
privada (BUCHANAN) -.

Ciertamente, si alguien puede detener, parar el fundamentalismo econémico en la vida social, es un Dere-
cho Administrativo para el que la clave, en materia de servicios ptblicos — en sentido amplio — es prestar
servicios que mejoren las condiciones de vida de los ciudadanos. Este es el “punctum dolens” de nuestra
reflexion: lo decisivo no es quien preste el servicio sino que éste promueva la libertad solidaria de los ciudada-
nos o, si se quiere, posibilite un mejor ejercicio de los derechos por parte de las personas. Es decir, que incida
favorablemente en las condiciones de vida de las personas y promueva la eleccién de los servicios.

En este contexto se comprendera la aseveracién de Pierre DEVOLVE cuando afirma categéricamente que
el servicio publico es la principal amenaza para las libertades ptiblicas. Por tanto, el nuevo concepto de
servicio econémico de interés general que se alumbra en el marco de Derecho Comunitario Europeo es la
expresion del moderno Derecho Administrativo y el concepto desde el que contemplar la posicion del Esta-
do en la nueva economia.
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Por un lado, el avance cientifico y tecnolégico ha arrumbado esa version estatica de la “publicatio” que
antafio justificaba la existencia del servicio ptublico en la insuficiencia de capital privado para asumir los
grandes servicios econémicos y sociales. Y, por otro, no podemos negar guste o no, que la globalizacién
econémica ha traido consigo la existencia de grandes empresas con un potencial superior al de algunos
Estados que, ademads, pueden, en ocasiones, gestionar mejor los servicios ptblicos tradicionales.

En este ambiente, el Derecho Comunitario Europeo asesta al servicio ptblico, en sentido estricto, el
principal golpe de gracia por mor de la libre competencia, que se convierte en el corazén de la integraciéon
econémica que preside el Mercado tinico europeo. Privatizaciéon, desregulacion, liberalizacién,
“despublicatio”, no son mas que términos juridico — econémicos o econémico —juridicos que han certificado
la defuncion de la titularidad ptiblica de tantos servicios.

Finalmente, quiero sefialar que el iuspublicista no debe, no puede permanecer insensible ante el intento
de dominio del Derecho Publico por la Economia. No, los que cultivamos el Derecho Administrativo tene-
mos que levantar la voz y clamar que el interés general no ha muerto a manos de la eficacia del mercado. Mas
bien, el mercado debe entenderse, desde el pensamiento abierto, plural, dindmico y complementario, en un
marco de interés general que garantize el equilibrio entre poder y libertad.

Légicamente, la incidencia de las nuevas nociones de la Politica Econémica han traido consigo esta se-
gunda y definitiva crisis del servicio ptblico y la aparicién de nuevos conceptos, entre los que destacaria el
de servicio econémico de interés general, que, como sabemos, procede del Derecho Comunitario.

En efecto, resulta curioso, y hasta sorprendente, que en el Derecho Comunitario Europeo no aparezca la
expresion servicio ptblico como no sea en el articulo 73 de la versién consolidada del Derecho originario.
(Por qué?. Probablemente, por la disparidad de regimenes juridicos utilizados en los Derechos Nacionales
en orden a asegurar a los ciudadanos peticiones esenciales con caracter general, regular y continua. En
sintesis, los paises de la Unién Europea se dividen entre los que siguen, en este punto, servicio con “publicatio”
y régimen exorbitante de cuno francés, y los que se alinean con las denominadas “public utilities” garantiza-
das por la regulaciéon — sin mas- de la actividad de los sujetos privados prestados de dichos servicios, de
orientacion claramente anglosajona.

Pues bien, para no optar por una u otra tradicién juridica, el Derecho Comunitario alumbra el metaconcepto
de servicio econémico de interés general o el de servicio de interés general. Por eso, en el vigente articulo
86.2 del Tratado de la Unién Europea se puede leer que “las empresas encargadas de la gestién de servicios
de interés econdémico general quedaran sometidas a las normas de este Tratado, en especial a las de la com-
petencia”

Por tanto, el Derecho de la Unién Europea es un Derecho que ha traido consigo la liberalizacién que, a su
vez, ha afectado a la organizacién institucional de los servicios ptuiblicos de los Estados miembros de la
Unién.

Sin embargo, es conveniente llamar la atencién sobre el sentido que tiene la aparicion del calificativo
“interés general”. Asi, la Comunicaciéon de la Comisién sobre los servicios de interés general en Europa, de
septiembre de 1996, vinculé de modo explicito los servicios de interés econémico general a los principios de
solidaridad e igualdad de trato como “objetivos fundamentales de la Comunidad”.

En el mismo sentido, el Tratado de Amsterdam introdujo en el texto dispositivo del Tratado de la Unién
el nuevo articulo 16 de la version consolidada que establece lo siguiente:

“...ala vista del lugar que los servicios de interés econémico general ocupan entre los valores comunes
de la Unidn, asi como de su papel en la promocién de la cohesion social y territorial, la Comunidad y los
Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el &mbito de aplicacién del presente
Tratado, velaran por que dichos principios acttien con arreglo a principios y condiciones que les permitan
cumplir su cometido”.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que inicialmente combatio, quizas
excesivamente, las potestades ptiblicas en esta materia a partir de la interpretacién del articulo 90.2 del
Tratado en sede de ayudas ptblicas, ha pasado a una linea en la que lo decisivo es que cada vez se presten
mejor los servicios ptblicos, en una orientacion claramente relacionada con la funcién del Estado de garan-
tizar el interés general. Por ejemplo, en la sentencia 320/91 de 19 de mayo de 1993 en materia de servicio
postal, se reconocié que en dicho servicio de interés econdmico general habia que comprobar si la aplicacion
de las reglas de la libre competencia impediria el cumplimiento de las reglas de interés general. Asi, el
Tribunal entendi6 en este caso que la realizacién del interés general llevaba consigo “la gestién de modo
rentable del servicio y, por tanto, que la necesidad de compensar pérdidas del servicio ptiblico en sectores no
rentables mediante los beneficios obtenidos de otros sectores econdmicamente rentables justificara que en
estos tltimos se limitara el juego de la competencia a favor de los particulares”.
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En la sentencia del 27 de abril de 1994, asunto 393/92, el Tribunal, en un caso de distribucién de
electricidad y de una cldusula de compra exclusiva en beneficio de una empresa regional de distribucién
eléctrica de Holanda, recordé la necesidad de valorar el criterio del equilibrio econémico, no sélo entre
sectores rentables y no rentables, sino que deben tenerse presente las obligaciones de interés general,
como las reglamentaciones que debe soportar en materia de medio ambiente, de ordenacion del territorio
o de seguridad entre otras.

Pues bien, la principal obligaciéon de interés general en estos supuestos es la del servicio universal, que
asegura la prestacion en todo caso y la calidad alli donde el mercado no funciona bien, por falta de rentabi-
lidad o como consecuencia de una mal entendida competencia. Asi, en los servicios de interés econémico
general hay que distinguir prestaciones susceptibles de ser realizadas en régimen de mercado y prestaciones
no susceptibles de prestaciones competitivas. En este caso, la Autoridad impone la prestaciéon obligatoria a
algtn operador para la que se arbitre algtin sistema de compensacién econémica.

Llegados a este punto, en sede de servicio ptblico, la contemplacion de la realidad nos puede dejar algo
confusos o perplejos, sobre todo si intentamos aplicar los criterios y categorias del pasado. ;Es que se puede
mantener la nocién clasica de servicio ptblico hoy? La contestacion a esta pregunta no es dificil. Lo que pasa
en ocasiones es que las exigencias del mercado, o de las liberalizaciones, desregulaciones o privatizaciones,
han dibujado un nuevo panorama en el que debemos explicar los viejos conceptos. No es que haya muerto el
servicio publico o que haya nacido una nueva nocién que lo sustituya. No, lo que ha pasado y estd pasando
es que la realidad de las cosas hace emerger nuevas caracterizaciones de conceptos centrales. En este caso,
por ejemplo del servicio ptblico y del nuevo Derecho Europeo en la materia, cuestiéon que estudiaremos a
continuacién.

La Comisién Europea, como sabemos, distingue, en el inicio de su Libro Verde, entre cinco conceptos:
servicio de interés general, servicio de interés econémico general, servicio ptblico, obligacién de servicio
publico y empresa Publica

Sin embargo, a lo largo del Libro Verde la Comisién se refiere a otro concepto de gran trascendencia, cual
es el concepto de servicio universal sorprendiendo que no haya sido incluido junto a las otras definiciones.
La omisién de una definicién inicial del concepto de servicio universal pone de manifiesto las extraordina-
rias dificultades para distinguir tal concepto de los otros cinco definidos, de la misma manera que es dificil
distinguir con precision entre el servicio de interés (econdmico) general, la obligaciéon de servicio ptblico y el
servicio publico, debido a las divergencias terminoldgicas, a la confusién semantica y a las diversas tradicio-
nes existentes en los Estados miembros. El servicio universal es un principio del ordenamiento juridico
comunitario que garantiza el acceso a un servicio de calidad especificada, a u precio asequible, a todos los
ciudadanos, independientemente de su situacién econémica, social o geografica.

Segtn el Derecho Comunitario, todos los servicios que las Autoridades nacionales consideren de interés
general, tienen obligaciones de servicio ptblico, sean o no de contenido econémico. En el Derecho Espafiol,
tras haber sido configuradas las telecomunicaciones en 1987 como servicios esenciales de titularidad estatal
reservadas al sector ptiblico, hoy, la ley de 2003, reconoce su condicién de servicios de interés general. Ello es
muy importante porque desaparece la titularidad estatal aunque no su presencia, ya que es necesario tam-
bién velar por la mejor satisfaccion del interés general. De ahi que hoy este sector sea un sector regulado.
Regulacion que aconseja que se eviten las posiciones de dominio, por una parte, y, por otra, que determina-
das prestaciones, lleguen al conjunto de la ciudadania en condiciones de igualdad y calidad. Pues bien, esta
dimensién positiva del quehacer administrativo que garantiza la accesibilidad, la igualdad y la calidad
supone la existencia de las llamadas obligaciones de servicio ptblico, entre las que se encuentra el servicio
universal. El sentido de estas obligaciones es bien sencillo: garantizar un mercado libre de posiciones domi-
nantes entre los empresarios y de usuarios mal atendidos.

Las telecomunicaciones son, por tanto, un servicio econémico de interés general, con unas obligaciones
de servicio publico, siendo el servicio universal, me parece, la més destacada. En el Derecho Comunitario,
desafortunadamente, no se distingue con claridad suficiente el concepto de servicio econémico de interés
general y servicio publico. Quizas, como ocurre en la polémica doctrinal referida al concepto de servicio
universal, porque para muchos sigue pesando lo suyo la clasica nocién de servicio ptublico y, por ello, no
resisten la desaparicién del concepto y se felicitan porque el “nuevo servicio ptblico” sea el servicio univer-
sal.

De acuerdo con el articulo 22.1 de la nueva Ley de 2003, el servicio universal se define como “el conjunto
definido de servicios cuya prestacién se garantiza para todos los usuarios finales con independencia de su
localizacién geografica, con una calidad determinada y a un precio asequible”. Calidad, accesibilidad y
asequibilidad podrian ser las tres notas que hoy caracterizan el concepto de servicio universal en materia de
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telecomunicaciones y que supondrian obligaciones de servicio ptiblico en la medida en que la Administra-
cién debe garantizar su efectividad.

La obligacién de servicio universal es una obligacién de servicio ptblico. Si, pero, insisto, en un contexto
en el que el servicio publico se utiliza en sentido amplio. Por otra parte, el concepto de servicio universal
surge en los modelos liberalizados de las telecomunicaciones europeas y en el marco de los denomi-
nados servicios basicos de telecomunicaciones (en cuanto contrapuestos a los servicios de valor afiadido)
que pasan de ser servicios ptblicos “stricto sensu” o servicios econémicos de interés general sin que por
ello, se niegue, sélo faltaria, el acceso de cualquier ciudadano a determinadas prestaciones bésicas. La clave,
pues, reside en determinar en concreto cuales sean esas prestaciones basicas. Con caracter general, se puede
afirmar que la cuestion se centra en garantizar, al menos, el servicio telefénico entonces llamado basico, que
hoy podriamos identificar como el servicio telefénico fijo.

En realidad, el servicio universal sélo se aplica en entornos liberalizados, por lo que malamente puede
contemplarse como la encarnacion del viejo concepto de servicio publico. Insisto, otra cosa, bien distinta es
que, en efecto, se admita que la representacién del nuevo concepto de servicio publico camine por nuevos
senderos y renuncie a dogmas y criterios rigidos que hoy por hoy no se compaginan bien con un ambiente
que rifie, y no poco, con la nocién de monopolio, por cierto asociado en origen al concepto de servicio
publico, hasta constituir una nota esencial e inevitable de la figura juridica. Sin embargo, el servicio ptblico
sigue siendo lo que fue. Lo que ha ocurrido es que la realidad nos ha llevado a nuevos conceptos, hoy de
gran utilizacién, como es, el de servicios de interés econémico general.

Ciertamente, el servicio universal implica una presencia de la Administracién publica que, si bien no
puede ser la propia y privativa del régimen de servicio ptblico, implica, en cierta medida, una determinada
intervencion publica. Como ha sefialado RAPP, no se trata del concepto de servicio ptblico en el sentido
tradicional del término. Es una especie de sintesis entre el objetivo de un mercado mas comercial y la preocu-
pacién de una cierta continuidad del servicio, una especie de intento de conciliacién de los principios del
servicio publico con los de la economia de mercado.

Formulacién que me parece exacta, atinada y actual. Exacta porque plantea en sus justos términos la
funcionalidad del servicio universal en el contexto de los principios del sistema de servicio ptblico y de la
economia de mercado. Atinada porque acierta a contextualizar la cuestién y, actual, porque es un
problema, indudablemente, de nuestro tiempo.

El concepto de servicio universal, me parece, es la expresiéon en el mundo del Derecho Administrativo
de los postulados del pensamiento abierto, dindmico y complementario. Ademas, demuestra a las claras
que el relativismo y la instrumentalidad son notas que acompanan al propio Derecho Administrativo en
su largo peregrinar. ;Por qué? Porque se complementan elementos del régimen de servicio ptiblico — con-
tinuidad, regularidad — y del mundo del mercado — no monopolio — en su ejercicio de integracién que, de
verdad, refleja la actualidad de las técnicas del Derecho Administrativo aplicadas a la realidad del mo-
mento, sin necesidad de acudir a una afioranza del pasado queriendo ver lo que ya no existe, porque no
puede existir.

La ley de 2003, que profundiza en la libre competencia del sector, introduce, como parece 16gico una vez
transmitido cierto tiempo desde la liberalizacién, mecanismos correctores que garanticen la aparicion y via-
bilidad de operadores distintos a los titulares del antiguo monopolio. Es, me parece, una medida de sentido
comun y de sentido juridico relevante para evitar que la libre competencia pueda ser ficticia o aparente.
Ademas, y esto es lo que me interesa destacar ahora, se refuerza la proteccion juridica de los usuarios,
ampliandose el elenco que elementos de la obligaciéon del servicio universal.

En efecto, como se reconoce en la propia exposicion de motivos, la ley de 2003, el legislador “recoge la
ampliacién de las prestaciones que, como minimo esencial, deben garantizarse a todos los ciudadanos, bajo
la denominacién de servicio universal. “ En concreto, en el articulo 22, se incluyen, a las que ya establecia el
legislador de 1998, el acceso funcional a internet y la posibilidad de que se ofrezcan opciones tarifarias
especiales que permiten un mayor control del gasto por los usuarios”

El contenido minimo del servicio universal lo fija el Reglamento y se resume en los siguientes extremos.
Todos los ciudadanos pueden recibir conexién a la red ptblica telefonica fijo y acceder a la prestacion del
servicio telefénico fijo disponible para el ptiblico. Todos los abonados al servicio telefénico deben disponer
gratuitamente de una guia telefonica, actualizada e impresa y unificada para cada dmbito territorial, que,
como minimo, sera de &mbito provincial. Que exista una oferta suficiente de teléfonos de pago en el dominio
publico, en todo el territorio nacional. Que los usuarios discapacitados o con necesidades sociales especiales,
tengan acceso al servicio telefénico fijo disponible al ptblico en condiciones equiparables a las que se ofrecen
al resto de los usuarios. Ahora, de acuerdo con la nueva ley, se afladen, como comenté anteriormente, dos
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nuevas obligaciones para los operadores que - articulo 23 — designe el Ministerio para atender el servicio
universal.

Hoy, guste més o menos, los monopolios se terminan, la reserva en exclusiva se cae sola, lo cual no quiere
decir, ni mucho menos, que el mercado se deba contemplar desde la unilateralidad. No, el mercado ni es ni
puede ser la fuente del Derecho, es el contexto en el que debemos trabajar y en el que debemos interpretar el
Derecho Publico para que en ningtin momento claudique ante el sentido y la misién que tiene: garantizar el
bienestar de todos.

Hoy, la Administracién debe cumplir cabalmente su funcién garantizadora para que se respeten las
reglas del juego. Ello supone reconocer el papel central en materia de servicios regulados del usuario a quién
hay que facilitar la accesibilidad, la calidad y la asequibilidad, justo las tres caracteristicas que definen el
servicio universal.

Ciertamente, sin la historia del servicio ptblico, hoy no podrfamos encontrar soluciones en los contextos
regulados. Regularidad, continuidad...son notas del servicio ptiblico que son validas también para servicios
de interés general, como se denominan hoy los servicios ptblicos liberalizados.

Por tanto, la tarea de la administracién ptblica es muy importante para preservar el servicio universal.
Ni puede abusar de su posicién para someter al empresario a situaciones irracionales, ni debe tolerar que el
mercado castigue a los mas débiles. Por eso, hoy mdas que nunca, el Derecho Administrativo se presenta
como el Derecho del Poder para la libertad.

V. LOS USUARIOS Y LOS SERVICIOS PUBLICOS

El reciente auto del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2006 por el que se suspendi6 cautelarmente la
autorizacién del Consejo de Ministros a la OPA de Gas Natural sobre Endesa plantea, entre otras relevantes
cuestiones, la de la relevancia juridica de los usuarios en el mundo del suministro del gas y la electricidad. El
tema es central a los efectos de este trabajo porque invita nada menos que a reflexionar sobre el papel de los
usuarios de los servicios de interés general en el Derecho Ptiblico moderno.

Es conocido que el Tribunal Supremo argument6, como mas adelante analizaremos “in extenso”, que a la
hora de ponderar circunstanciadamente, como manda el legislador de 1998 de la ley de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa, los intereses en conflicto, debe partirse del dato de que el interés de los usuarios en
este sector es preferente al de los accionistas. Por una razén obvia: porque en estos sectores son usuarios o
consumidores todos los residentes en Espaifia, de donde se infiere que el derecho de los usuarios a buenos
servicios a buenos precios es un corolario necesario de la progresiva liberalizacion de estos mercados. Es
decir, mientras el derecho de los accionistas atiende a un determinado grupo de personas, lo cierto es que los
usuarios, potenciales y reales del mercado del gas y de la electricidad, son todos los residentes en Espaiia,
por lo que su proteccién adquiere mejor condiciéon que la de los accionistas porque estan en la misma médula
del interés general.

Primar el interés de los accionistas sobre el de los usuarios constituye una peculiar manera de entender el
interés general basado en consideraciones parciales. Estamos en presencia de mercados de transicién del
monopolio a la liberalizacion en los que las situaciones de concentracién o de posicién dominante es casi
seguro que van a afectar a los precios y a la calidad de los servicios.

Por otra parte, no podemos olvidar que la competencia es otro relevante pardmetro de interés ptblico
pensado para abrir los monopolios al pluralismo, a la bisqueda precisamente de ambientes de mayor liber-
tad de eleccion para los usuarios, que podran optar por las companias de su preferencia. Por tanto, limitar un
mercado en transicion a la liberalizacion es probable que no contribuya a mejorar las posibilidades de liber-
tad de eleccion de dichos usuarios.

La competencia es un medio ideado para que el usuario sea el centro de estos mercados. Si se perjudica
su posicion juridica cercenando su capacidad de eleccién, entonces se estard impidiendo el ejercicio de la
libertad y, por ello, dificultando que los espafioles dispongan de mejores servicios a mejores precios. Restrin-
gir la libertad sin causa justa es un ejercicio de autoritarismo incompatible con el estado de evolucién social
en el que estamos.

En los casos de servicios de interés general como el que nos referimos, gas y electricidad, parece mas
claro que el papel del usuario deba ser central pues precisamente la razén de la desregulacion de estos
sectores esta presidida por la idea de que se prime el derecho a elegir del ciudadano, lo que se puede alcan-
zar mas facilmente desde la competencia que desde el monopolio. Es més, habria que pensar que en las
condiciones econdmicas y sociales actuales en Europa debieran ir desapareciendo poco a poco los servicios
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publicos, segtin los casos y con intensidades diferentes, de manera que el problema de la tension entre
servicio publico y libertad se resuelva pensando mas en los ciudadanos que en el poder ptblico. De alguna
manera, la pugna entre poder y derechos fundamentales ha de ir resolviéndose poco a poco al servicio de la
centralidad de la persona. Por eso, servicios tan importantes como la educacién o la sanidad podrian ser
considerados de interés general, lo que implicaria incluso una responsabilidad mayor del Estado en la ga-
rantia de la calidad, universalidad y asequibilidad de dichas prestaciones, pero no su titularidad publica,
algo hoy trasnochado y periclitado.

Bien sabemos, sobre todo en el Derecho espafiol, que los ciudadanos no disponen de un genérico y
abstracto derecho a la prestacién de un servicio ptblico, salvo en el caso de los denominados servicios
minimos y obligatorios de los gobiernos y administraciones locales. Sin embargo, la perspectiva del ciuda-
dano como usuario, como consumidor, que no cliente, de actividades y prestaciones de interés general, le
sitda en una nueva consideracién que, a los efectos de este trabajo, debe tenerse bien en cuenta. Me refiero
a que en estos supuestos en los que el ciudadano consume servicios de interés general, su posicién juridica
participa también, de algtin modo, y con mayor razén, de la posicién de protagonismo que con caracter
general se le atribuye al ciudadano en el marco de los postulados generales del Estado social y democra-
tico de Derecho.

La Constitucion espafiola se refiere a los consumidores y usuarios, a ambos, en el articulo 51, cuyo
paragrafos 1y 2 disponen:

“1. Los poderes ptublicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos especiales, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos.

2. Los poderes ptiblicos promoveran la informacién y la educaciéon de los consumidores y usuarios,
fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquellos, en los térmi-
nos que la ley establezca”.

El constituyente reconoce a los usuarios y consumidores como dos colectivos diferentes aunque con
rasgos comunes pues, de lo contrario, probablemente los hubiera regulado en preceptos distintos. Podria
sefialarse, a los efectos que ahora interesan, que el usuario es un consumidor de servicios ptblicos o de
servicios de interés general. Interesa retener en todo este epigrafe, que los poderes ptiblicos, segtin dispone
el mandato constitucional de referencia, tienen como funcién central defender a los usuarios de servicios
publicos y de servicios de interés general. Se trata pues de una consideracién que se explica y se justifica
atendiendo a la consideracién central de la persona, del ciudadano, en relacién con las prestaciones ptblicas
o de interés general. Es decir, en el estatuto o régimen juridico del usuario, este principio de la Constitucién
debe tenerse muy presente, de forma y manera que la defensa de los usuarios no se quede reducida a una
mera declaracién de intereses y alcance virtualidad préctica en los concretos servicios, sean ptblicos o de
interés general, establecidos en cada momento.

El precepto, ademads, prevé una defensa especial de los usuarios en materia de seguridad, salud y legiti-
mos intereses econémicos. Ciertamente, la consideracién de los legitimos intereses econémicos de los usua-
rios va a tener mas predicamento en sede de servicios de interés general que en materia de servicios publi-
cos, por obvias razones. Ademas de establecer procedimientos especiales de protecciéon para la salud y la
seguridad de los usuarios, también debe recordarse que, en esta materia, los poderes ptiblicos fomentaran la
constitucién de asociaciones y organizaciones que puedan expresar los intereses comunes de los usuarios,
ordinariamente para cada servicio, sea ptblico o de interés general. Cémo la Constituciéon no distingue entre
servicios ptblicos, esenciales y de interés general, tampoco debe distinguir el intérprete, de manera que la
expresion se refiere indistintamente a dichas modalidades de servicios.

En materia de servicios ptblicos, incluso en aquellos cuya gestién se confia al sector privado, no estd
claro del todo que la matriz juridica que los regule sea privada o ptiblica. GIANNINI ha hablado, para estos
supuestos, de derecho privado especial porque, obviamente, existen componentes esenciales de Derecho
Publico que no se pueden desconocer puesto que, en estos casos, el servicio se establece con fondos ptblicos,
fondos que estan especialmente vinculados a una reserva esencial de principios de Derecho Ptblico que no
se pueden desconocer. En el caso de los servicios de interés general, dénde ya no hay titularidad publica de
la actividad, por sorprendente que pueda parecer, como intenté demostrar en el epigrafe anterior, resulta
que se certifica una clara vuelta al Derecho Administrativo por la sencilla razén de que la garantia de los
derechos mas importantes del usuario a la universalidad, asequibilidad y calidad del servicio son de cuenta
de la Administracién, aunque el servicio esté prestado por empresas privadas. Junto a ello, también en los
servicios de interés general el usuario tiene derecho a la continuidad y regularidad en las prestaciones, lo
que ha de ser garantizado igualmente por la Administracién ptblica. Que esto sea si supone para el Derecho
Administrativo, y sobre todo para la administracién ptblica, una congruente intensificacién de las técnicas
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de supervision, control e inspeccién de dichos servicios con el objetivo precisamente de garantizar la cali-
dad, universalidad y asequibilidad de las prestaciones.

La administracién ptblica no siempre es consciente de este nuevo papel que juega, lo que en ocasiones
puede poner en entredicho cuestiones tan estratégicas como la continuidad del suministro en supuestos
extraordinarios por no disponer de los medios personales y materiales acordes con las nuevas funciones que
la Ley y la realidad le encomienda.

En los casos de servicios ptiblicos como la educacién, el régimen juridico del usuario estd disciplinado
por normas de Derecho Ptblico puesto que los usuarios se encuentran, por sorprendente que parezca, en
situacién de especial sujeccién. Sin embargo, si atendemos al sentido actual de las reformas, también en los
llamados servicios ptblicos de naturaleza social, es probable que la fuerza de la libertad y la victoria de los
derechos fundamentales en su pugna con las caracteristicas clasicas del servicio ptblico, terminen por dar
entrada a los presupuestos de la libertad solidaria dotando al usuario de una posicion realmente central en
la construccién y desarrollo de estos servicios o actividades de interés general, educacién incluida.

Por tanto, la denominada vuelta al Derecho Administrativo en los servicios de interés general y el llama-
do Derecho Privado Especial que se aplica a las formas indirectas de gestion de servicios ptblicos, nos
muestran un nuevo panorama en el que, poco a poco, se va sustituyendo la preeminente posiciéon de la
Administracion en beneficio de la centralidad del usuario.

En los servicios de interés general se rompe con el dogma de la titularidad ptblica de la actividad. Se
pasa de la “publicatio” a la “ordenatio”. Es decir, cambia uno de los presupuestos formales mas significati-
vos del servicio publico. Sin embargo, las notas caracterizadoras del servicio ptuiblico permanecen, no sélo
inalteradas, en el servicio de interés general, sino intensificadas en alguna medida. La continuidad, la regu-
laridad, la igualdad y la neutralidad, también distinguen el régimen de los servicios de interés general. En
estos casos, la Administracién ptblica responde de una serie de obligaciones de servicio ptblico, asi llama-
das en las leyes correspondientes, que los operadores han de cumplir para facilitar las exigencias de univer-
salidad, asequibilidad y calidad inherentes a cualquier servicio ptiblico o de interés general.

Los principios de igualdad y neutralidad, de aplicacion a los servicios ptiblicos y a los servicios de interés
general, garantizan la universalidad y el libre acceso, sin que se puedan establecer discriminaciones injusti-
ficadas. En el caso de las telecomunicaciones, por ejemplo, la obligacién de servicio universal implica que las
empresas que presten el servicio dispongan, para las personas con minusvalias, determinados requisitos y
complementos en los sistemas de telefonia fija que demuestran hasta que punto la intensidad de la sensibi-
lidad social es en estos supuestos una de las caracteristicas de la prestacion de estos servicios abiertos al
mercado y con una intensa responsabilidad ptblica.

La posicién central del usuario es independiente de que el régimen sea de servicio ptiblico o de interés
general. En el caso del servicio de interés general tendré, es verdad, mas libertad para seleccionar el servicio
que mas le convenga. En el caso del servicio ptiblico, ordinariamente es mas complicado que exista libertad
de elegir servicio. Pero en ambos casos, los usuarios disponen de un derecho a prestaciones continuas, regu-
lares, iguales, asequibles y de calidad.

Del nuevo derecho fundamental a una buena administracion publica se deriva el correspondiente dere-
cho de los usuarios a buenos servicios ptiblicos y a buenos servicios de interés general. Probablemente, la
traduccién a términos concretos de este nuevo derecho de los ciudadanos en general, y de los usuarios de
servicios publicos o de servicios de interés general en particular se refiera a los estandares de calidad que
han comenzado a codificarse en las llamadas cartas de servicios, un instrumento de origen anglo-sajon que
ayuda sobremanera a que el usuario conozca desde el principio la tabla de las obligaciones que debe cumplir
el prestador del servicio, sea ptblico o privado.

Ciertamente, este derecho al buen funcionamiento de los servicios ptblicos y de los servicios de interés
general, debe ser reconocible para el usuario a partir de algunos parametros concretos, como pueden ser las
notas que cladsicamente configuraron en el pasado y configuran en la actualidad los servicios publicos:
igualdad, neutralidad, continuidad y regularidad. Ademas, como las cartas de servicios incorporan ordina-
riamente obligaciones concretas del prestador del servicio, en caso de incumplimiento se podran impugnar
ante la jurisdicciéon competente en cada caso.

En los supuestos de huelga de estos servicios, la Administracién ha de garantizar unos servicios mini-
mos razonables que permitan atender con regularidad las exigencias del servicio. El usuario, ademas, tiene
en estos casos un obvio derecho a conocer con antelacion la situacién de la huelga y su duracion a los efectos
oportunos.

Una de las claves para entender el sentido de la evolucién histérica de los servicios se refiere a la natura-
leza juridica del usuario. Segtin los postulados de la Escuela de Burdeos, cuna del servicio ptblico, éste surge
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de un acto unilateral de la propia Administracion, del Ente ptiblico que presta el servicio. Pero ese acto estd
condicionado, como sefiala DUGUIT, a que el usuario emita una declaracién de voluntad solicitando ser
admitido a dicho servicio en los términos establecidos en la norma que lo disciplina. Una vez que el usuario
es aceptado al servicio, entonces se convierte en titular de una situacion juridica objetiva, estatutaria, regida
por las normas del servicio, que son por definicién, mudables. Asi las cosas, resulta que el usuario, ni tiene
derecho subjetivo alguno a ser admitido al servicio ni a que la prestacion en que éste consista se realice en
determinadas condiciones, ni siquiera a oponerse a una eventual decisién de supresion del servicio. Es la
consecuencia de concebir el servicio desde la unilateralidad, desde la consideracion del usuario como stibdi-
to, como un administrado al que la administracién ptblica ha de aceptar al servicio. Algo que con el paso del
tiempo y la llegada de los servicios ptblicos de naturaleza econémica e industrial se terminé por la sencilla
razén de que se tomo conciencia de que el interés general en estos casos descansa precisamente en la pres-
tacién de determinadas actividades de relevancia ptblica a determinados ciudadanos, que adquieren un
papel activo puesto que a fin de cuentas el servicio estd pensado y construido para ellos.

En la actualidad, con la consagracién del principio de igualdad y el reconocimiento de que los poderes
publicos tienen la obligacién de crear las condiciones para que la libertad y la igualdad de los ciudadanos sea
real y efectiva, las cosas van a ser distintas. Efectivamente, ahora el acceso no es un privilegio del aparato
publico sino un derecho de los ciudadanos. Hoy existe el derecho subjetivo a acceder en condiciones de
igualdad al servicio puiblico de que se trate y también el usuario del servicio tiene derecho a que éste se preste
en las condiciones previstas en las normas que disciplinan el régimen juridico y el funcionamiento del
servicio. En este punto, las diferencias entre los servicios ptiblicos y los servicios de interés son minimas pues
en ambos casos la administracién publica tiene la obligacion de asegurar y garantizar que la prestacion se
realice en unas determinadas condiciones que integran el derecho ,del que hoy tanto se habla y se escribe, a
buenos servicios ptblicos. Derecho que es el corolario necesario del mas amplio derecho fundamental de
todo ciudadano a una buena administracién y a un buen gobierno de las instituciones ptblicas.

Con el advenimiento del Estado social de Derecho y su correlato, el Estado del bienestar, la participacion
ciudadana se convierte en el elemento del que se echa mano para suplir la llamada falta de legitimidad de la
Administracién. Empieza a hablarse de participacion orgénica, de participaciéon en la definicién, analisis,
ejecucién, implementacién y evaluacion de los servicios publicos. En realidad, la participacion de los intere-
sados en el procedimiento administrativo adquiere gran relevancia y los usuarios y sus representaciones
juegan un papel importante en orden al establecimiento de las normas reguladoras de los servicios, no asi,
por obvias razones, en lo referente a la gestiéon. Aparecen las cartas de servicios y las Autoridades indepen-
dientes o neutrales, quizas llamadas asi para encubrir precisamente la falta de autonomia de la que pueden
gozar quienes estdn nombrados por el poder politico, con el objetivo de ser garantes de los derechos de los
usuarios en los servicios regulados.

VI. EL INTERES GENERAL EN EL LEVANTAMIENTO
DE LA SUSPENSION DE LA OPA DE GAS NATURAL SOBRE ENDESA

A) Introduccidn

El reciente auto de la sala tercera del Tribunal Supremo por el que se alz6 la suspension del acuerdo del
consejo de ministros de febrero del afio anterior autorizando con condiciones la OPA de Gas Natural sobre
Endesa, de fecha 15 de enero de 2007, plantea un interesante debate sobre el significado y funcionalidad de
las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo y, sobre todo, acerca de la operatividad del
Derecho Administrativo entendido como el Derecho del servicio objetivo al interés general en un mundo en
el que el mercado campa tantas veces a sus anchas derribando y saltindose toda suerte de limites, incluso los
provenientes de la realizacion juridica de los intereses generales.

El argumento que utilizé el Tribunal Supremo, por auto de 28 de abril de 2006 en cuya virtud suspendié
la OPA de Gas Natural sobre ENDESA, de acuerdo con el articulo 130 de la ley jurisdiccional de 1998, se
centr6 en la ponderacién circunstanciada de los intereses en conflicto junto a la posibilidad de que, de acor-
darse la ejecucion del acuerdo, el recurso perdiese su finalidad legitima. Criterios que, acertadamente, lleva-
ron a la sala a suspender el acuerdo. La preferencia del interés general, concretado en la superioridad de los
intereses generales de usuarios y consumidores sobre el derecho de accionistas e inversores en bolsa, tal y
como acredit6 entonces la sala, parece, atendiendo a la operacién mercantil proyectada y a los informes de
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los 6rganos reguladores, un dato de primera magnitud en orden a la medida cautelar. En el mismo sentido,
tal y como sefial6 el Tribunal Supremo en su auto del mes de abril de 2006, a partir de los informes técnicos
de la Comisién Nacional de la Energia y del Tribunal de Defensa de la Competencia, se puede producir, de
mediar la Opa, una situacién de irreversibilidad que haria inviable una sentencia anulatoria del acuerdo del
Consejo de Ministros.

El auto de 28 de abril de 2006 acordé la suspension. El 26 de junio del mismo afio, la misma sala del
Tribunal Supremo rechazo6, por los mismos argumentos que fundaron la resolucion de 28 de abril de 2006, la
improcedencia la recurso de stiplica.

Coémo es sabido, las peticién de la medida cautelar fue instada por Endesa y el recurso de stplica por
el abogado del Estado y los codemandados: Gas Natural e Iberdrola. Meses después, el 17 de noviembre
para ser mas exactos, Endesa pide a la sala la modificacién de la medida cautelar establecida a su favor
el 28 de abril de 2206 y su sustitucion por la medida cautelar consistente en la suspensién de los dere-
chos politicos correspondientes a las acciones representativas del capital social de Endesa que pudiera
adquirir Gas Natural de liquidarse la OPA. El abogado del Estado, sin compartir los argumentos esgri-
midos por la representaciéon procesal de Endesa, expresa su acuerdo con la revocacién de la suspensién
de la OPA. Por su parte, Gas Natural solicita que se rechace el incidente cautelar por entender que es un
fraude procesal, se opone a la suspension de los derechos politicos correspondientes a las acciones de
Endesa que pueda adquirir gas Natural de liquidarse la OPA y, para lo que ahora interesa, también pide
que se deje sin efecto los autos de 28 de abril y de 26 de junio levantdndose, para ello, la suspensién
cautelar del acto recurrido. Iberdrola igualmente se opone a la modificacién y sustitucion de la medida
cautelar que plantea Endesa pero también se muestra partidaria de la revocaciéon de la suspension del
acuerdo del Consejo de Ministros.

Es decir, la suspension acordada el 28 de abr de 2006, ratificada el 26 de junio del mismo afio, por sendos
autos de la sala tercera del Tribunal Supremo, es levantada, por la misma sala, el 15 de enero de 2007.

Para analizar el régimen juridico del levantamiento de la medida cautelar, me parece pertinente traer a
colacion los articulos 130.1 y 132. 1 y 2 de la ley jurisdiccional vigente, que son los preceptos, junto a la
exposiciéon de motivos de la ley, que el juzgador ha de tener presente para resolver el levantamiento de una
medida cautelar.

El 130.1 sefiala:

“Previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrd acordar-
se tinicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicién pudiera hacer perder su finali-
dad legitima al recurso”.

Por su parte, el articulo 132 dispone:

“1.Las medidas cautelares estaran en vigor hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedi-
miento en que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por las causas previstas en esta Ley. No obstante,
podran ser modificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias en
virtud de las cuales s e hubieran adoptado.

2. No podran modificarse o revocarse las medidas cautelares en razén de los distintos avances que se
vayan haciendo durante el proceso respecto a las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y
tampoco en razén de la modificacion de los criterios de valoracion que el Juez o Tribunal aplico a los hechos
al decidir el incidente cautelar.”.

Conviene, también, tener en cuenta la propia exposicién de motivos de la ley de 1998 en punto a las
medidas cautelares porque, como es sabido, en esta materia el legislador asumié buena parte de las reclama-
ciones y sugerencias que doctrina y jurisprudencia venian realizando en los tltimos tiempos, sobre todo
desde la proyeccién del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con las prerrogativas de ejecutividad
y ejecutoriedad de los actos administrativos en caso del recurso contencioso-administrativo:

“De las disposiciones comunes sobresale la regulacién de las medidas cautelares. El espectacular desa-
rrollo de estas medidas en la jurisprudencia y la practica procesal de los tltimos afios ha llegado a desbordar
las moderadas previsiones de la legislacién anterior, certificando su antigiiedad en este punto. La nueva ley
actualiza considerablemente la nueva regulacion de la materia, amplia los tipos de medidas cautelares posi-
bles y determina los criterios que han de servir de guia a su adopcién. Se parte de la base de que la tutela
cautelar forma parte del derecho a la tutela efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas reciente,
por lo que la adopcién de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano judicial puede ejercitar siempre que
estime necesario. La ley aborda esta cuestion mediante una regulacién comtin a todas las medidas cautelares,
cualquiera que sea su naturaleza. El criterio para la adopcion consiste en que la ejecucién del acto a la
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aplicacién de la disposiciéon pueden hacer perder la finalidad del recurso o causar al recurrente perjuicios de
imposible o dificil reparacion, pero siempre sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de
todos los intereses en conflicto. Ademads, teniendo en cuenta la experiencia de los tltimos afios y la mayor
amplitud que hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrativo, la suspensién de la disposicién o
acto recurrido no puede ya constituir la inica medida cautelar posible. La Ley introduce, en consecuencia, la
posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de caracter positivo. No existen para ello espe-
ciales restricciones, dado el fundamento comtin a todas las medidas cautelares. Corresponde al Juez o Tribu-
nal determinar las que, segtin las circunstancias, fuesen necesarias. Se regulan medidas cautelares “inaudita
parte debitoris”-con comparecencia posterior sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacién de la
medida adoptada- asi como medidas previas a la interposiciéon del recurso en los supuestos de inactividad o
via de hecho”.

B) El régimen juridico del levantamiento
de las medidas cautelares

A tenor de lo dispuesto en el articulo 132.1 puede afirmarse que una vez adoptada la medida cautelar,
ésta ordinariamente estard vigente hasta que recaiga la sentencia por la sencilla razén que el sentido y fun-
damento de su concesion se halla, previa valoraciéon circunstanciada de los intereses en conflicto, en que el
recurso no pierda su finalidad legitima, lo que suele acontecer en los supuestos en que se puedan producir
situaciones irreversibles. Esto es, la medida cautelar esta destinada a llegar hasta el momento de la sentencia
salvo que concurran, dice el precepto citado, nuevas circunstancias: si cambian las circunstancias en virtud
de las cuales se hubiera adoptado la medida cautelar.

Es, por tanto, el cambio de las circunstancias el tinico motivo que admite el legislador para que pueda
prosperar el levantamiento o modificacién de las medidas cautelares adoptadas. Se trata de la aplicacién de
la regla “rebus sic stantibus” a la materia. Si han cambiado las circunstancias sobre las que se ha establecido
la medida cautelar, lo que procede es analizar la incidencia de esas circunstancias sobre su modificacién o
levantamiento, ya que es posible que en estos casos los propios argumentos juridicos utilizados para la
cautelar aconsejen, sobre nuevas circunstancias, una decisién distinta como pueda ser su modificacién par-
cial o levantamiento. El quid de la cuestién reside, pues, en la mutacién o no de los hechos, no, como sefala
el legislador en el parrafo segundo del articulo 132, en atencion a los avances que se vayan haciendo en el
proceso respecto al analisis de las cuestiones formales o de fondo que configuran el debate, y tampoco, como
también dispone el legislador, en razén de la modificacion de los criterios de valoraciéon que el Juez o Tribu-
nal aplicé a los hechos al decidir el incidente cautelar.

Como quiera que en el auto de 28 de abril de 2006 constan los criterios de valoracion que utilizé el
Supremo para disponer la suspension, la cuestién del levantamiento de la medida cautelar se contrae a
analizar si ahora el Tribunal Supremo aprecia la existencia de nuevas circunstancias que de manera suficien-
te permitan levantar la suspension. Es decir, hemos de examinar hasta que punto se razona satisfactoriamen-
te el cambio de perspectiva desde la apreciaciéon de la modificacién de circunstancias.

En mi opinién, como ahora comentaremos, al entender el Supremo que no se dan las nuevas circunstan-
cias, no procederia el alzamiento de la cautelar. Sin embargo, en una exégesis al margen del régimen juridico
estricto que disefia la ley jurisdiccional para la materia, el Tribunal Supremo acoge una versién del principio
dispositivo a partir del cardcter rogatorio de la jurisdiccién que deja en mal lugar el sentido y funcionalidad
que la propia Constitucién atribuye a la funcion judicial de la actividad administrativa en el articulo 106,
sobre todo en la medida en que en el proceso contencioso administrativo el Juez o tribunal correspondiente
controla la actividad administrativa asi como los intereses ptblicos que la justifican. Intereses que, es obvio,
son los generales.

El Tribunal Supremo, al conceder el alzamiento de la medida al margen del articulo 132.1 a partir del
denominado principio dispositivo y de una determinada mutacién del interés ptblico, que no se justifica,
inicia un camino singular en la materia que contrasta con el esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia
por engarzar laratio decidendi de las cautelares, como decia la exposicion de motivos de la ley de 1956, en
la incidencia del interés ptblico, criterio que con el antiguo articulo 122 de la ley en la mano, salvo que se
acudiera a la exposicion de motivos de la ley, apenas tuvo aplicacién hasta 1979 mas o menos. Y, sin
embargo, es el elemento bésico y fundamental a considerar en un trdmite procesal en el que se trata de
analizar la ejecutividad de un acto o una norma administrativa, ejecutividad que como sabemos, se basa
en el interés general.
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Hace algunos afios, 1986, me ocupé especificamente de este asunto y llegué a la conclusién de que el
interés general debiera, junto con la irreversibilidad de la situacién generada por la ejecucién del acto, cons-
tituir el criterio central para la adopcién y, en su caso, levantamiento de la medida cautelar.

La pregunta es, ;han cambiado las circunstancias del caso de manera que los mismos criterios de valora-
cién de la cautelar, no otros, aconsejen levantar la medida?. A ello, como sefiala el Tribunal Supremo se aplica
la representacién procesal de Endesa, consciente de que ese el tinico argumento posible para llevar al &nimo
del Tribunal la necesidad de levantar la medida adoptada ante el cambio de circunstancias.

C) Las nuevas circunstancias

La vieja ley jurisdiccional de 1956 contemplaba en el parrafo 4 del articulo 124 el levantamiento de la
suspension del acto administrativo en los siguientes términos:

“Levantada la suspensién al término del recurso o por cualquier otra causa, la Administraciéon o persona
que pretendiera tener derecho a indemnizacion de los dafios causados por la suspensién debera solicitarlo
ante el Tribunal por el tramite de incidentes...”.

Si comparamos el régimen actual con el de 1956 nos encontramos con que hoy por hoy, como consecuen-
cia de la tarea de la doctrina y de la jurisprudencia, el régimen del levantamiento o alzamiento de la medida
cautelar estd regulado de una manera mas precisa. En concreto, la jurisprudencia entendi6, auto del Tribunal
Supremo de 18 de noviembre de 1985, que el precepto al emplear el término “o por cualquier otra causa” se
referia a los supuestos en que sobrevienen a la suspension ya acordada circunstancias nuevas. Asi, el Supre-
mo dispuso que “la posibilidad de que la sala pueda reconsiderar la procedencia de la medida cautelar
adoptada por cambio de circunstancias encuentra su apoyo no sélo en los principios que informan este tipo
de procesos, sino también en la norma habilitante contenida en el apartado cuarto del articulo 124 de la ley
jurisdiccional tal y como ha dicho la doctrina jurisprudencial en los autos de 12 de diciembre de 1962, de 12
de septiembre de 1963 y 31 de julio de 1967, pues si bien razones de seriedad o seguridad juridica imponen
mantener una medida de suspensién acordada si subsisten las circunstancias y éstas fueron correctamente
apreciadas; su cambio o alteracién exige una respuesta de acomodacién al motivo legitimador nuevo, ya que
el antiguo perdi6 su vigencia o virtualidad”.

Es maés, el cambio de circunstancias sin mas puede que no implique el levantamiento o modificacién de
la medida cautelar. Dichas nuevas circunstancias, de acuerdo con los criterios de valoracién que en su dia
aconsejaron la adopcién de la cautelar, han de aconsejar al Juez o Tribunal el levantamiento de la medida
cautelar. Se trata de que las nuevas circunstancias lleven al juzgador, de acuerdo con la ponderacion de los
intereses en conflicto y con la posibilidad de que el recurso pierda su finalidad legitima, a la conviccion
racional del levantamiento de la medida cautelar.

En estos casos, como ya sefialara en su dia el Tribunal Supremo en el citado auto de 1985, la decision del
Juez o Tribunal no debe ir “en contra de lo que el interés ptiblico exija; dado que tal y como ha dicho la sala
(sentencia de 14 de febrero de 1975) habran de ponderarse en todo caso las circunstancias concurrentes, ya
que la suspensién no puede imponerse a las exigencias del interés ptiblico, pues este es prevalente en la
medida en que el interés publico exija precisamente el cumplimiento del acto o disposicién cuestionada”.

El articulo 132.2 excluye de la posibilidad del levantamiento o la modificacién de las medidas cautelares
varios supuestos que hemos de tener muy presentes, pues en su virtud no se podra fundar la decision del
alzamiento de la suspensién. A saber, no se podra alzar la cautelar en atencién a los avances que se vayan
haciendo durante el proceso en cuestiones de fondo o de forma, por una obvia razén: la medida cautelar no
se analiza desde la legalidad, su eventual levantamiento tampoco, bien sea por argumentos materiales o
formales. La medida cautelar se adopta en el marco de los efectos del acto o de la disposicién tras una
ponderacién circunstanciada de los intereses en conflicto que haga perder al recurso su finalidad legitima.

Ellegislador también excluye la posibilidad del levantamiento de una decisién del juzgador a partir de la
modificacion de los criterios de valoraciéon que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos al decidir el incidente
cautelar. Ello significa, ni mdas ni menos, que el juzgador no puede utilizar para resolver sobre el alzamiento
de la suspensién argumentos o criterios de exégesis distintos de los empleados en la resolucién sobre la
pertinencia de la suspensién. Por una poderosa razén: porque los criterios de valoracién utilizados para la
adopcién de la cautelar son los que establece el legislador en el articulo 130 y en el caso de la decisiéon sobre
el levantamiento parece congruente que, mediando nuevas circunstancias, serdn los mismos criterios de
valoracién los que aconsejen, o no, el alzamiento de la suspensién. El articulo 132.1 sefiala, insisto, que
procede el levantamiento si cambien las circunstancias en cuya virtud se hubiera dictado la suspensién. Es
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decir, han de ser circunstancias directamente conectadas a los argumentos que el 28 de abril llevaron al
Tribunal Supremo a acordar la suspensién del acuerdo del Consejo de Ministros.

En el caso de la peticién de alzamiento de la suspensién instada por Endesa, el Tribunal Supremo entien-
de en su auto de 15 de enero de 2007 que no se producen las nuevas circunstancias del articulo 132.1 de la ley
de 1998. Para la representacion de Endesa esas nuevas circunstancias residen enla OPA de Eon sobre Endesa,
autorizada con condiciones por las autoridades espafiolas y por la Comisién europea a través de la direccién
general de competencia. Igualmente, se considera que la entrada del grupo Acciona en el capital de Endesa
es también una situacion factica, sobrevenida y relevante que, a juicio de los solicitantes del alzamiento de la
suspension, hara todavia mas remota la posibilidad de que triunfe la OPA de Gas Natural. Es decir, se trata
de consideraciones de orden netamente econémico y mercantil que se presentan para intentar llevar al 4ni-
mo del Tribunal Supremo que ahora la posicién de los accionistas de Endesa podria verse perjudicada si se
mantiene la suspensién al no poder éstos optar por considerar la oferta que consideren mas ventajosa para
sus intereses, de manera que, dicen, en la actualidad los efectos de la medida cautelar no estan recayendo de
forma predominante sobre Gas Natural sino sobre terceros y fundamentalmente sobre el proceso de OPAS
en su conjunto. Por ello, se pide el alzamiento de la suspension y que, en su lugar, se acuerde la suspension
de los derechos politicos de las acciones de Endesa que adquiera Gas Natural al liquidarse la OPA y, asimis-
mo, la suspension de la obligaciéon de cumplir las condiciones a que el acuerdo impugnado ha subordinado
la aprobacién de la operacién. Por su parte, el abogado del Estado, Gas Natural e Iberdrola se oponen a la
modificacion instada por Endesa pero se muestran conformes con que la medida cautelar adoptada el 28 de
abril quede sin efecto, aunque no por las razones esgrimidas por la representacién de Endesa.

La fundamentacién del levantamiento de la cautelar en la existencia de nuevas circunstancias constituye
la tesis de Endesa. Nuevas circunstancias, insisto, que se centran en la existencia de una oferta competidora
a Gas Natural que ha sido autorizada y que se plantea en mejores condiciones, segtin parece, que la hacen
mas atractiva a los accionistas de Endesa que la de Gas Natural. Pues bien, segtin el auto del Tribunal Supre-
mo de 15 de enero de 2007, “el argumento no puede ser aceptado, pues la circunstancia alegada no cabe
calificarla de hecho novedoso, no tenido en cuenta por la sala en sus anteriores resoluciones. Los autos del
pleno de la sala por los que se acordd y confirmé la suspension de la eficacia del acuerdo del consejo de
ministros ya contemplaron la posibilidad de que la OPA de Eon fuera autorizada (...) si bien descartaron la
trascendencia de ese dato a la hora de adoptar la resolucién, habida cuenta de que centraron su decisién en
otro aspecto, al entender que la operacion de concentracion presentaba una doble faceta, una mercantil y
otra publica, para razonar a continuacién que esta segunda faceta podia y debia ser objeto de un enjuicia-
miento independiente, en el que el interés primordial que habia que proteger era el de los consumidores y
usuarios, por encima del de los accionistas”.

Es decir, la OPA de Eon ya fue objeto de analisis juridico con anterioridad por lo que no se trata de nuevas
circunstancias. Pero es que, ademas, la OPA de Eon se refiere a un mercado notoriamente diferente al afec-
tado por la OPA de Gas Natural sobre Endesa, que se refiere al marco territorial espafiol por una parte, y, por
otra, a distintas posiciones en el mercado del gas y de la electricidad.

El argumento fundamental de la sala el 28 de abril de 2006 al adoptar la suspension fue efectivamente la
consideracién del interés general de usuarios y consumidores, que es superior al de accionistas en un merca-
do que afecta practicamente a la totalidad de la poblacion residente en Espafa. Argumento que recuerda
ahora el propio Tribunal Supremo trayendo a colacién pardgrafos completos del auto de 28 de abril de 2006
en los que se pone de manifiesto que incluso desde el punto de vista mercantil existe un interés ptblico
representado por la fiabilidad y seguridad de los mercados secundarios de valores, mientras que desde la
perspectiva publica resulta que existe un indudable interés ptiblico en la defensa de la competencia, “por
cuyo mantenimiento, decfa el auto de 28 de abril de 2006, debe velar el consejo de ministros, evitando que los
efectos restrictivos que la operacién comporta causen perjuicio a los usuarios dando lugar a peores servicios
a peores precios “. Es decir, la posicion central de los usuarios es bien destacada por el Tribunal Supremo en
el acuerdo de suspension, por lo que, para levantar la cautelar lo razonable serfa que, junto a la acreditacién
de la desaparicién de la situacién irreversible que haga perder al recurso su finalidad legitima, se garantiza-
ra que ya no existe perjuicio a los intereses de usuarios y consumidores.

Por otra parte, como recuerda el Tribunal Supremo en su auto de 28 de abril de 2006, los intereses de los
accionistas o el dafio que a juicio de la representacién de Gas Natural se produjera a la libertad de empresa
y ala transparencia y agilidad del mercado de valores son “sin lugar a duda intereses muy dignos de protec-
cion, pero su intensidad debe rebajarse cuando se enfrentan al interés mas extenso e intenso de todos los
consumidores y usuarios, que debe prevalecer frente a ellos”. Esta afirmacion la realiza la sala del Tribunal
Supremo porque entiende congruentemente que en un proceso contencioso administrativo, sea la fase que
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sea, es un proceso en el que se analiza en derecho una actuacién administrativa que, a tenor del articulo 106
de la Constitucién, se proyecta igualmente sobre el interés publico que ha de justificar y fundar cualquier
actuacion administrativa. Esto es asi por la sencilla y elemental razén de que siendo el interés ptiblico el pilar
del privilegio de la ejecutividad de los actos administrativos, es 16gico y coherente que sea también el interés
general un criterio muy, pero que muy revelante en orden a determinar la procedencia o no de la paraliza-
cién temporal de la ejecutividad administrativa. Por eso, insisto, el legislador de 1956 entendi6 en la exposi-
cién d emotivos de la ley jurisdiccional de 1956 que la incidencia del interés ptblico es clave en orden a
cualquier decisién que haya de adoptarse sobre la procedencia, o no, de la suspensién de la ejecucion del
acto administrativo recurrido.

El auto de 15 de enero de 2007, pues, reconoce que para la sala “los intereses verdaderamente relevantes
a efectos de la suspension cautelar del acuerdo impugnado fueron principalmente el interés en la preserva-
cién de la competencia en el mercado del sector energético, la consiguiente proteccién de los consumidores
y usuarios y también el interés institucional de Endesa en su subsistencia como proyecto empresarial”.

La presentacién de la oferta de Eon fue analizada juridicamente, dice el auto de 15 de enero, “bien que
para ser rechazada su trascendencia en el expediente, toda vez que con anterioridad al auto de 28 de abril de
2006, mediante la providencia de 9 de marzo de 2006, se abrié un especifico tramite de alegaciones sobre tal
cuestiéon” Es decir, ahora la sala tras reconocer que la posible incidencia de la OPA de Eon fue analizada
incluso con anterioridad a la adopcién de la cautelar el 28 de abril de 2006, cita varios pasajes de dos votos
particulares que, aunque son opiniones juridicas muy respetables, no fueron, sin embargo, atendidas en
dicho auto. Me parece que vale la pena glosar brevemente alguno de estos razonamientos porque parece
que, en alguna medida, su pensamiento, el de estos votos, va a servir a la nueva mayoria de la sala a sostener
que los intereses de los accionistas, el interés de la empresa Endesa, serd el que al fin y a la postre, de la mano
de la aplicacién del principio dispositivo, sera el criterio fundamental que funde la nueva doctrina del Tribu-
nal Supremo.

El auto de 15 de enero de 2007 se refiere a los dos votos particulares. Es de suponer que cudndo se citan
expresamente alguno de sus parrafos serd porque la nueva mayoria del Tribunal Supremo ahora entiende
que esa doctrina tiene relevancia en orden a la decisién sobre el levantamiento de la medida cautelar. En uno
de ellos aparece de forma bien patente la idea de que los intereses de los accionistas de Endesa resultan
perjudicados con la suspensién: “...la adopcién de medidas cautelares no sélo conllevara una situacién de
provisionalidad en el gobierno de las empresas afectadas, dilatada en el tiempo, que con alta probabilidad
influird negativamente en su direccion y gestién. Mas atin, producird una situacién perjudicial para los
propios accionistas, quienes quedaradn privados durante toda la pendencia del pleito de aprovechar tanto la
oferta de Gas Natural como la de Eon” . En el mismo sentido el segundo voto particular que también recoge
expresamente el auto de 15 de enero, sefiala que “ los intereses privados de los accionistas estaran mejor
protegidos permitiendo el juego de las ofertas en competencia. La suspensién acordada paraliza ambas
ofertas hasta una fecha incierta. Mientras esta suspension dure quedara impedido no sélo que los accionistas
de la demandante puedan aceptar la oferta competidora sino también la mejora de la oferta primera que,
eventualmente, pudiera ser planteada”.

Sin embargo, el criterio mas solvente, desde mi punto de vista, para despejar cualquier duda juridica que
pudiera haber sobre la OPA de Eon como circunstancia habilitante, segtin el articulo 132, para aconsejar el
levantamiento de la suspension, la encontramos en el auto de la sala de 26 de junio de 2006 que resuelve el
recurso de suplica frente al auto de 28 de junio en los siguientes términos “no ha perdido objeto la suspen-
sién por el hecho de que ya estd suspendida la OPA en otro proceso, o por efecto de la presentacién de una
OPA competidora, pues en ambos casos cabe que la suspension se alze, en cuyo caso operaria la que se
acuerda en esta pieza separada . Aunque el interés de uno de los impugnantes de la OPA sea obtener un
mayor precio de las acciones, no debe olvidarse que hay otros demandantes cuyos intereses son también
dignos de proteccién, y ademaés esta el interés ptiblico que debe ser especialmente valorado conforme al
articulo 130 de la ley jurisdiccional”. Llama la atencién, y no poco, la reiteraciéon con que el auto de 28 de abril
y el de 26 de junio fundamentan la suspensién en consideraciones concretas sobre el interés ptblico, doctri-
na que parece coherente de acuerdo con la exégesis y doctrina que han estudiado las medidas cautelares en
el orden jurisdiccional contencioso administrativo en el que la referencia al interés ptblico, concretado y
materializado sobre el caso concreto, permite llegar a soluciones presididas por el sentido que tiene el dere-
cho administrativo como el derecho del poder para la libertad, en feliz expresién del profesor Gonzalez
Navarro. Quizas por ello, para levantar la suspensién, lo razonable sea argumentar sobre esta materia hasta
el punto de demostrar juridicamente que, sobre todo, el interés de consumidores y usuarios, severamente
perjudicado con la OPA de Gas Natural, ha desaparecido como consecuencia de las nuevas circunstancias
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que aconsejarian el alzamiento de la cautelar. Sin embargo, veremos cémo la nueva doctrina del Tribunal
Supremo no camina por la senda del régimen juridico disefiado en la ley de 1998 sino a partir de principios
generales sobre la naturaleza rogatoria de la jurisdiccién contencioso administrativa y la aplicabilidad del
principio dispositivo a este proceso.

En fin, sobre la cuestiéon de la OPA de Eon, el auto de 15 de enero de 2007 es claro y terminante: “A tenor
de estos parrafos de las resoluciones recaidas en la pieza de medidas cautelares, se colige que la sala no dej6
de tener presente que existia una oferta competidora y valoré que también la suspensién cautelar de la
primera redundaria sobre la imposibilidad temporal de optar por una o por otra. Asi las cosas, la presenta-
cién y ulterior aprobacién de la OPA competidora por el grupo Eon no constituye procesalmente una cir-
cunstancia nueva a efectos del articulo 132.1 de la ley “. Si el tnico requisito establecido en la ley de 1998
para fundar el levantamiento de la medida cautelar reside en el cambio de circunstancias que hubieran
aconsejado la suspension, al menos tal y como esta redactado el articulo 132.1 de la ley de 1998, podriamos
preguntarnos, de nuevo, silo razonable juridicamente hubiera sido dar aqui por terminado la cuestiéon plan-
teada y haber denegado el alzamiento solicitado.

Sin embargo, las cosas sucedieron de otra forma. A renglén seguido, tras esta declaracion categoérica y
solemne de no atender al argumento de la representaciéon procesal de Endesa en orden a la consideracién de
la existencia de las nuevas circunstancias, el Tribunal Supremo entra a estudiar juridicamente el siguiente
argumento de quienes solicitan el alzamiento de la medida cautelar. Veamos: lo determinante, para el levan-
tamiento, segtin el nuevo argumento, no es la existencia de la oferta de Eon, sino que dicha opcién ha sido
autorizada y que, segtin parece, resulte mas atractiva para los accionistas que la planteada por Gas Natural,
con lo que lo més probable es que la OPA de Gas Natural no prospere, que es lo que cabria presumir en enero
de 2007. Es decir, como resume el auto de 15 de enero de 2007, “la circunstancia nueva que a juicio de Endesa
justifica la reconsideracién de la vigencia de la suspensién aqui acordada es la practica imposibilidad de que
el acuerdo del consejo de ministros impugnado en este recurso llegue a desplegar su eficacia, por ser, a la
vista de la evolucién de los acontecimientos, altamente improbable que la OPA de Gas Natural triunfe”.
Claro, Endesa, como reconoce el Tribunal Supremo, es consciente de que el gran obstaculo para conseguir el
levantamiento de la suspension es “el mayor valor que la sala dio al interés de los consumidores y usuarios
frente a los accionistas (interés este tltimo que es el que ahora se sitiia en primer lugar) y por eso trata de
despejar ese obstaculo alegando que el interés de la proteccién de los consumidores y usuarios no sera vera
perturbado por la modificacién o revocacion de la medida cautelar. Ahora bien, sustenta, sigue diciendo el
auto de 15 de enero de 2007, esta apreciacién en un presupuesto argumental que constituye la piedra angular
de todo su razonamiento, cuél es el de que la OPA de Gas Natural no va a prosperar porque la del grupo Eon
es mejor y Gas Natural no estd en condiciones de igualarla, pero al razonar asi estd basando toda su cons-
truccion argumental mds en hipétesis y conjeturas que en hechos ciertos y acreditados”. Con otras palabras,
esta idea es ratificada por el mismo auto cudndo sefiala que “Endesa sostiene su argumentacién en una
prospectiva sobre el probable éxito de la oferta del grupo Eon, pero las conjeturas que realiza en tal sentido
podrian ser dialécticamente contrarrestadas por conjeturas de indole opuesta. Hallindonos asi, ante conje-
turas e hip6tesis que se mueven tanto en un sentido como en el contrario, no puede aceptarse en este inciden-
te cautelar que demos preferencia alas primeras frente a las segundas, hasta el extremo de dar por supuesto
que la OPA de Eon es la que va a triunfar y se va a liquidar”.

Por tanto, tampoco en este supuesto procede levantar la suspension. Insisto, una vez que se ha analizado
concienzuda y pormenorizadamente la alegacion de Endesa relativa a la existencia de circunstancias sobre-
venidas que aconsejen el alzamiento, lo razonable seria dar por terminada la argumentacioén juridica y resol-
ver la improcedencia del levantamiento por no haberse acreditado la concurrencia de la causa que para esta
situacién dispone el articulo 132.1 de la ley jurisdiccional. A pesar de ello, el Tribunal Supremo decide ana-
lizar también la conveniencia de alzar la suspension acordada para decretar, en caso de que la OPA hubiera
de ser liquidada a favor de Gas Natural, que a partir de ese momento quedasen suspendidos los derechos
politicos correspondientes a las acciones adquiridas de acuerdo con el principio de proporcionalidad del
articulo 726.2 de la Ley de enjuiciamiento civil, segtin el cual una de las notas caracteristicas que debe definir
a una medida cautelar es la de no ser susceptible de sustitucién por otra medida igualmente eficaz, pero
menos gravosa o perjudicial para el demandado. Sin embargo, para la sala tercera del Tribunal Supremo, no
resulta tampoco convincente la apelacion a este precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil ya que “desde el
punto de vista del gravamen o perjuicio sobre el demandado (en este caso el codemandado Gas Natural)
resulta notorio que la situacién para él seria mas perjudicial y gravosa, especialmente desde la perspectiva
de la suspensién de los derechos politicos de las acciones adquiridas, porque éstas, como consecuencia de la
suspension, habrian sido objeto de una transmisién irreversible en tiempo en que por razén de aquella
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suspension aparecerian mermadas en parte de su valor, pues seria transmitido el mensaje de que Gas Natu-
ral no podria inicialmente ni tomar el control ni ejercer influencia en el gobierno de la empresa adquirida”.
Por otra parte, como también recuerda el auto de 15 de enero en relacién con esta cuestion, la suspensién de
los derechos politicos es una medida expresamente prevista en el articulo 60 de la ley del mercado de valores
para supuestos distintos de los contemplados en este caso, “ya que tal privacién se articula como un repro-
che para quien adquiere un porcentaje significativo de acciones eludiendo la obligacion de formular una
OPA, mientras que aqui estamos ante el caso contrario, esto es, ante una OPA ya formulada y en tramite”.

El Tribunal Supremo también descalifica juridicamente la alegacién de Endesa relativa a la aplicacion del
reglamento comunitario CE 139/2004 “no sélo porque la operacién contemplada en el acto administrativo
aqui impugnado no tiene trascendencia comunitaria, sino porque el precepto de ese reglamento referido a la
suspension de derechos politicos (articulo. 7.2.b) contempla la situacion previa al pronunciamiento de la
Comisién, mientras que en este caso nos hallamos ante un supuesto en que el consejo de ministros ya ha
adoptado su decision y las dos ofertas competidoras ya han sido aprobadas”.

La OPA de Eon, pues, no constituye, en opinién del Tribunal Supremo, en su auto de 15 de enero de 2007,
una “novedad juridicamente susceptible de convertirse en palanca para levantar la suspensiéon acordada o
sustituirla por la de suspender los derechos politicos y la ejecucion de las condiciones impuestas en el acto
objeto del litigio”.

D) Régimen juridico de las medidas cautelares
en el proceso contencioso administrativo

En la regulacion anterior a 1998, el régimen aplicable a la suspension del acto administrativo en via de
recurso contencioso administrativo se encontraba en el articulo 122 y siguientes de la Ley de 1956 y, como
admiti6 la jurisprudencia en algunos casos, dada la insuficiencia normativa de tal régimen, procedia la
aplicacién analégica de las normas de la ley de enjuiciamiento civil propias de las medidas cautelares. Sin
embargo, en la exposicién de motivos de la ley de 1998, en la que, como hemos sefialado, se disefia un
novedoso y completo sistema de proteccién cautelar en el orden jurisdiccional contencioso administrativo
que recoge las distintas aportaciones de la doctrina y jurisprudencia de los tltimos afios. Cualquiera que
conozca la literatura juridica sobre la materia puede constatar que el tema de la justicia cautelar ha sido, sino
el asunto central de estos afios, uno de los principales argumentos para buscar nuevos enfoques desde los
que mejorar sustancialmente el régimen de 1956. En este sentido, la cita realizada al principio de este epigra-
fe de la exposicién de motivos de 1998 constituye una buena prueba de que ello es asi. Por ejemplo, podemos
leer en dicho predambulo, tras constatar la antigiiedad e insuficiencia de la regulacién anterior que “la nueva
ley actualiza considerablemente la regulacion de la materia, amplia los tipos de las medidas cautelares posi-
bles y determina los criterios que han de seguir de guia a su adopcion”. Esto es, se trata de un completo
régimen aplicable, como “regulacién comtin a todas las medidas cautelares, cualquiera que sea su naturale-
za”. Sefiala ademas la exposicién de motivos, por si quedara alguna duda sobre el criterio central a tener
presente por el juzgador al resolver sobre la medida cautelar, que éste “consiste en que la ejecucién del acto
o la aplicacion de la disposicion puedan hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de
una ponderacién suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto”. Por tanto, es razonable pen-
sar que si este el argumento medular para adoptar la cautelar, su levantamiento, mediando circunstancias
nuevas, ha de poder sustentarse en la desaparicién, consecuencia de esas circunstancias novedosas, del
criterio, en su caso, determinante de la adopcion de la medida cautelar.

Por otra parte, la disposicion final 1 de la ley de 1998 establece la supletoriedad de la ley de enjuiciamien-
to civil en lo no previsto en la ley de la jurisdiccion contencioso administrativo, de dénde se infiere sin forzar
el razonamiento, que serdn de aplicacién las normas procesales civiles en ausencia o laguna de disposicién
aplicable en la ley de 1998, lo que, en caso del levantamiento o alzamiento de la cautelar en modo alguno
debiera acontecer desde la concrecion y detalle con que estd regulada esta vicisitud de la medida cautelar en
el articulo 132 de la ley de 1998, precepto que, por supuesto, supera el viejo articulo 124 de la ley de 1956. Si
esto es asi, como parece, podemos volver a preguntarnos hasta que punto el Tribunal Supremo, una vez
despejada la duda juridica sobre la operatividad de las nuevas circunstancias en orden al alzamiento, puede
acudir a otros argumentos extra legem para autorizar el levantamiento de la cautelar. Insisto, la lectura del
articulo 132 de la ley de 1998 permite concluir que lo adecuado a Derecho sera que una vez que se dicte la
medida cautelar, esta permanezca en vigor hasta que recaiga la sentencia, de manera que sélo excepcional-
mente procedera el levantamiento cuando cambien las circunstancias en cuya virtud se hubiere acordado la
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medida cautelar. Circunstancias que, parece obvio, han de estar directamente conectadas con la pérdida de
consistencia de los argumentos que hayan llevado al juzgador a adoptar la medida cautelar, sin que sea
posible que el Juez o Tribunal pueda, en orden alzamiento de dicha medida, pueda modificar los criterios de
valoracién que aplicé a los hechos al decidir el incidente cautelar.

En esta linea me parece pertinente, y bien fundamentado, lo dicho por el magistrado Oscar Gonzélez en
el voto particular al auto de 15 de enero al glosar la exposicion de motivos de la ley de 1998, ya que dicho
predmbulo actualiza “considerablemente la regulacion de la materia”, lo que implica que “sus disposiciones
tienen una pretensién agotadora de las medidas, dejando escaso margen a la aplicaciéon de normas proce-
dentes de otros sectores del Ordenamiento juridico, en aquellos aspectos en que existe una regulacién espe-
cifica”, dice atinadamente el voto particular. Obviamente, cuando no existe una regulacion especifica, o la
que hay es problematica o confusa, entonces si que no hay el menor problema en aplicar las reglas generales
de la interpretacion de las normas. Pero cudndo la interpretacion no ofrece dudas porque no se da el supues-
to legitimador del alzamiento de la medida, entonces resulta mas que discutible acudir a normas o princi-
pios juridicos que hasta podrian desnaturalizar el sentido del proceso contencioso administrativo desde la
luz del propio articulo 106 de la Constitucién.

Por tanto, como se puede leer en el voto particular a que hago referencia, “cuando el articulo 132 estable-
ce el principio general de vigencia de las medidas cautelares adoptadas hasta la terminacién del proceso por
alguna de las causas previstas en la ley, no admite, fuera de estos supuestos, la modificacién o revocacién de
las medidas durante el curso del proceso salvo si cambiaran las circunstancias en virtud de las cuales se
hubiera adoptado”.

La lectura del pérrafo segundo del articulo 132 mantiene, como hemos sefialado, el principio general de
mantenimiento de la medida cautelar adoptada, como dice el voto particular que comentamos, “al margen
de los avatares que se vayan produciendo en el proceso, pues ni su revocacién o modificacién sera proceden-
te en funcion del andlisis de las cuestiones de forma o de fondo que configuran el debate, y tampoco en razén
de los criterios de valoracion que el Juez o Tribunal aplicé a los hechos al decidir el incidente cautelar”.

Por todo ello, al no haberse acreditado cambio en las circunstancias en virtud de las cuales se hubiera
acordado la suspension, de acuerdo con el régimen juridico establecido en la ley de 1998, lo procedente
hubiera sido el mantenimiento de la medida que, ademas, es la regla general. Antes de pasar a examinar
cudl poderosa razén capaz de excepcionar el régimen general fue la que abon6 la decisioén sobre el alza-
miento de la cautelar, me parece que en este momento puede ayudar a comprender mejor la problematica
en la que nos encontramos un repaso a los criterios sobre los que el Tribunal Supremo acordé la medida
cautelar el 28 de abril de 2006, en el bien entendido de que, de mantenerse la actualidad de dichas razones,
muy, pero que muy intensa y definitiva deberd ser la argumentacién que de pie al levantamiento de la
medida cautelar.

E) Criterios para la adopcion de la medida cautelar

El auto del Tribunal Supremo de 28 de abril de 2006 por el que se suspendi6 cautelarmente la autoriza-
cién del Consejo de Ministros a la OPA de Gas Natural sobre Endesa plantea, entre otras relevantes cuestio-
nes, la de ponderar circunstanciadamente, como manda el legislador de 1998 de la ley de la jurisdicciéon
contencioso administrativa, los intereses en conflicto. Tarea en la que debe partirse de la posicion juridica del
interés de los usuarios en un sector, el del gas y la electricidad, en el que practicamente todos los habitantes
estamos concernidos. ;Serd, pues, que la centralidad de los usuarios y consumidores, por relevante que sea
el interés de los accionistas o de los inversores, deba tener un lugar medular en la ponderacién circunstancia-
da de los intereses en conflicto?. Esta pregunta es despejada en el auto de 28 de abril de 2006 en atencién,
cémo no podia ser de otra manera, del régimen juridico que la nueva ley de 1998 establece para las medidas
cautelares en el proceso contencioso administrativo. Por una razén obvia: porque en estos sectores son usua-
rios o consumidores todos los residentes en Espafia, de donde se infiere que el derecho de los usuarios a
buenos servicios a buenos precios es un corolario necesario de la progresiva liberalizaciéon de estos merca-
dos. Es decir, mientras el derecho de los accionistas atiende a un determinado grupo de personas, lo cierto es
que los usuarios, potenciales y reales del mercado del gas y de la electricidad, son todos los residentes en
Espania, por lo que su proteccién adquiere mejor condicién, y mayor intensidad, que la de los accionistas si
nos situamos desde la perspectiva del interés general.

Primar el interés de los accionistas sobre el de los usuarios constituye una peculiar manera de entender el
interés general basado en consideraciones parciales. Estamos en presencia de mercados de transicion del
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monopolio a la liberalizacién en los que las situaciones de concentracién o de posicién dominante es casi
seguro que van a afectar a los precios y a la calidad de los servicios.

Por otra parte no podemos olvidar que la competencia es otro relevante pardmetro de interés ptblico
pensado para abrir los monopolios al pluralismo, a la bisqueda precisamente de ambientes de mayor liber-
tad de eleccion para los usuarios, que podran optar por las compafias de su preferencia. Por tanto, limitar un
mercado en transicion a la liberalizacion es probable que no contribuya a mejorar las posibilidades de liber-
tad de eleccién de dichos usuarios.

La competencia es un medio ideado para que el usuario sea el centro de estos mercados. Si se perjudica
su posicion juridica cercenando su capacidad de eleccion, entonces se estara impidiendo el ejercicio de la
libertad y, por ello, dificultando que los espafioles dispongan de mejores servicios a mejores precios. Restrin-
gir la libertad sin causa justa es un ejercicio de autoritarismo incompatible con el estado de evolucién social
en el que estamos.

El Tribunal Supremo se pronuncié en dos ocasiones sobre la peticién de suspensién cautelar del acuer-
do del Consejo de Ministros que daba via libre a la OPA de Gas Natural sobre la eléctrica Endesa. Por auto
de 28 de abril de 2006 decret6 la procedencia de la medida cautelar y por auto de 26 de junio del mismo
afio resolvié la improcedencia del recurso de stplica interpuesto por la representaciéon de Gas Natural
contra la suspensién del citado acuerdo del Consejo de Ministros. A nosotros nos interesa, a los efectos de
este trabajo, llamar la atencién sobre la doctrina del Tribunal Supremo en orden a la aplicacién al caso
concreto de los dispuesto en la ley de la jurisdiccién contencioso administrativa de 1998 cudndo sefiala
que el juez o tribunal, para pronunciarse sobre la procedencia de la medida cautelar, ha de valorar
circunstanciadamente los intereses en conflicto. Y, en esta materia, como es bien sabido, si es el interés
general el presupuesto que justifica la ejecutividad de los actos administrativos, es 16gico que para decidir
sobre la paralizacion temporal de la eficacia de un acto sea necesario también analizar en que medida el
interés general reclama precisamente la ejecucion o la suspension. Pues bien, en atencién a este pronuncia-
miento que todo juez o tribunal contencioso administrativo ha de realizar se plantea la consideracién del
interés general.

El objeto del recurso contencioso administrativo era el acuerdo del Consejo de Ministros de 3 de febrero
de 2006 por el que se supedita la aprobacién de la operacién de concentracion econémica consistente en la
toma de control exclusivo de Endesa por parte de Gas Natural a determinadas condiciones.

Pues bien, cuando el Tribunal Supremo estudia la procedencia o no de la medida cautelar, sefiala que
siendo la OPA una operacién mercantil también es verdad que tiene elementos relativos a la competencia
puesto que evidentemente la OPA, de salir adelante, producird evidentes efectos en el mercado. Por eso,
como dice el Tribunal Supremo en su auto de 28 de abril de 2006, tal y como recuerda ahora el auto de 15 de
enero de 2007: “aunque prime la voluntad de los accionistas, que seran en tiltimo término quienes decidan si
la operacién prosperard o no en funcion del porcentaje de la aceptacién de la oferta, contiene también, la
OPA un interés ptblico representado por la seguridad y la fiabilidad de los mercados secundarios de valo-
res, cuya proteccion estd atribuida a la Comisién Nacional del Mercado de Valores”. Y, por lo que se refiere a
la dimensién que afecta a la competencia, también sefala el Tribunal Supremo que desde este punto de vista
existe “un interés ptblico indudable, que no es otro que la defensa de la competencia, por cuyo manteni-
miento, en la media de lo posible, debe velar el Consejo de Ministros, evitando que los efectos restrictivos de
la competencia que la operacién comporta causen perjuicio a los usuarios dando lugar a peores servicios a
mayores precios”.

Es decir, la perspectiva del usuario resulta central en esta cuestiéon como componente fundamental del
interés publico a considerar. ;Seria posible mantener la eficacia de una disposicion en cuya virtud se puedan
generar peores servicios a mayores precios?. ;Dénde quedaria, entonces, ese derecho al buen funcionamien-
to de los servicios de interés general?. ;Es qué no constituye un elemento esencial de estos servicios su
universalidad, su calidad y asequibilidad?.

Por tanto, si la competencia se restringe, si un mercado en transiciéon a la competencia se cierra por
admitir agentes que dominen la situacion, parece que los usuarios estarian en peores condiciones que si se
mantuviera la competencia en unas condiciones de razonabilidad que, segtin el auto del Tribunal Supremo,
no se producen en este caso porque la competencia quedaria en entredicho al aparecer, fruto de la OPA, un
gigante en una clara posicién de dominio real del mercado del gas y la electricidad.

Claro, ahora sabemos que la OPA de Gas Natural se retir6, pero entonces postular este vaticinio como
dato indubitable equivalia a trabajar sobre conjeturas lo que, por mds probables que puedan parecer, no
parece que sea un argumento de peso para la decisién judicial, ya que la posicién contraria, dadas las reglas
de funcionamiento de estos mercados, también admitiria algin grado de hipétesis, siquiera fuese minimo.
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El Tribunal Supremo se refiere en su resolucion de abril de 2006, tras admitir que una operacién de estas
caracteristicas produciria dafios irreversibles, al interés de los accionistas, al dafio que se produciria a la
libertad de empresa, y a la transparencia y agilidad del mercado de valores. En este momento me interesa
resefiar sobremanera la primera de estas cuestiones ya que es, para mi, la médula de la adopcién de la
medida cautelar y, por ello, habria de estar presente en su alzamiento pues si la posicion de los usuarios y
consumidores de gas y electricidad, de mantenerse la OPA quedaran en la misma situacién, no acierto,
desde el punto de vista juridico, a explicar la razén del levantamiento de la suspension de la OPA salvo que
se acojan otros criterios, que son los que estudiaremos en el siguiente epigrafe. En efecto, como dice el auto
de 28 de abril de 2006, estos intereses, los de los accionistas, son muy dignos de proteccién, “pero su intensi-
dad debe rebajarse al interés mas extenso e intenso de todos los consumidores y usuarios, que debe prevale-
cer frente a ellos”. Ciertamente, en un sector como el de la energia los usuarios representan una parte muy
sustancial de la poblacién que se encuentra directamente concernida por el uso de dichos servicios. Por
tanto, se trata de un interés, cuantitativamente considerado, de mayor calado que el del interés, por supuesto
legitimo, de una parte, por muy importante o relevante que esta sea. También es un interés, ademas de
extenso, mas intenso porque afecta con mayor fuerza y relieve a las condiciones de vida de los consumidores
y usuarios, ya que se trata de la prestacion de servicios de interés general muy relacionados con la calidad de
vida de los ciudadanos.

Por otra parte, el Tribunal Supremo sefial6 en este auto que “no puede hablarse de que haya un interés
publico en que la OPA prospere, ni en que el Consejo de Ministros deba mejorar a través de su acuerdo la
competencia existente, sino sélo mantenerla, no cabe olvidar que cualquiera que sea el nimero de los inversores
en Bolsa a los que pueda afectar la operacién, siempre sera menor que el de los usuarios, ya que en los
mercados de la electricidad y el gas estdn afectados todos los residentes en Espafia, pues son servicios de
primera necesidad hoy imprescindibles en cualquier hogar, comercio o industria, y que ademas inciden de
modo directo en el presupuesto de dichos usuarios e indirectamente en la cesta de la compra, repercutiendo
en el indice de precios al consumo”. Realmente, no es facil encontrar resoluciones judiciales que expliquen
mejor la dimensién juridico-administrativa del interés ptblico. En el caso de autos, nunca mejor dicho, se
mantiene, como no podia ser menos, que el interés ptublico ha de venir representado por el interés de los
usuarios, que son la mayoria de los residentes en Espafia, no solo los nacionales. Ademds, todavia se da una
vuelta de tuerca més al concepto de interés ptuiblico puesto que se alude a un dato dificil de combatir como es
el del presupuesto de los usuarios, a la cesta de la compra de la mayoria de los residentes en Espaia. Efecti-
vamente, frente a estas consideraciones, el interés que puedan tener los accionistas de tal o cual empresa
cede, en extension e intensidad, salvo que se entendiera que el interés de una parte fuera superior al del
conjunto, algo que desde la consideracion de lo que es, ha sido, y debe ser el Derecho Administrativo, me
parece sencillamente inaceptable.

Por si hubiera quedado insuficientemente explicado el sentido en que el Tribunal Supremo entiende al
interés publico, sefiala que “el mantenimiento de un mercado competitivo, con las menores barreras de
entrada posible, con el mayor niimero viable de operadores actuando, en el que la posicién de dominio de
alguno de ellos no sea extrema, constituye el pilar imprescindible de una economia de mercado, en orden a
la libre determinacién de los precios, de tal forma que los usuarios resulten beneficiados por esa competencia
con la obtencién de mejores servicios a mejores precios”.

En efecto, la competencia no es fin en si misma, sino un medio para que los usuarios dispongan de
libertad para elegir los servicios que mejor se adecuen a sus necesidades. La competencia en un sistema de
libre mercado obliga a los prestadores de los servicios a estar permanentemente pensando en cémo ofrecer
mejores servicios a mejores precios. Al final, el interés ptiblico que esta insito en la competencia repercute
esencialmente en la mejora de las condiciones de vida de los usuarios.

En el auto de 26 de junio de 2006, por el que se resuelve el recurso de stiplica ante la suspensién otorgada
por el Tribunal Supremo, los recurrentes vuelven a plantear la cuestion de si los derechos de los accionistas
de Endesa son preferentes sobre los intereses de los usuarios, intereses, los de los accionistas que segin se
solicita, deben ser valorados con preferencia sobre otros, incluidos los de los consumidores, ya que éstos,
segun los recurrentes, tienen su proteccion en el régimen de tarifas establecidos en las leyes que regulan los
mercados del gas y la electricidad. El Tribunal Supremo, en el auto de referencia, vuelve a sefialar que “ya en
el auto se explicaron las razones por las que se consider6 prevalerte el interés de los consumidores que,
frente a lo que ahora se dice, no son ajenos los avatares anticompetitivos en los mercados energéticos, habida
cuenta de que la formacién de la tarifa, e incluso en la calidad y continuidad de los servicios, influyen
decisivamente factores externos, cuya conformacién responde a la situacién de los respectivos mercados,
especialmente los costes de los servicios, los déficits presupuestarios que en ellos se incluyen, y las variacio-
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nes de suministro a los productores, muy sensibilizados en las centrales de ciclo combinado”. Es decir, el
interés de los usuarios en recibir buenos servicios a buenos precios estd en un plano de mayor relevancia que
las consideraciones sobre las técnicas de determinacion de las tarifas, extremo ciertamente importante, pero
que no puede ser considerado desde una 6ptica unilateral ya que el compuesto buenos servicios-buenos
precios esté directamente vinculado al interés ptblico que detras de la proteccién de la competencia en estos
mercados de tanta trascendencia para la calidad de vida de los residentes en nuestro pais.

F) El principio dispositivo en el proceso
contencioso administrativo

Llegados a este punto, toda vez que los pardmetros hermenetiticos que ofrece la ley de 1998 parecen
insuficientes para el levantamiento de la medida cautelar, nos encontramos con que la sala tercera del Tribu-
nal Supremo estima que el argumento del abogado del Estado ha atenderse. Argumento inteligente, desde
luego, pero que desde la perspectiva del interés general que entiendo estd presente y se proyecta con inten-
sidad en los procesos contencioso administrativos, resulta sorprendente. Veamos sino los términos en los
que el auto del Tribunal Supremo de 15 de enero se refiere a la cuestion. De entrada se admite por el supremo
organo judicial que el razonamiento de la abogacia del Estado es novedoso, aunque objetivo, pues “la parte
recurrente, que pidi6 y obtuvo la suspensién cautelar del acto impugnado, ha sido la que de forma sobreve-
nida ha instado su modificacién o subsidiaria revocaciéon”. Es decir, ;qué debe acontecer en un proceso
contencioso administrativo, sometido al Derecho Administrativo, si a quien beneficia la cautelar concedida
a su solicitud decide en un momento determinado, seguramente en funcién de sus intereses, instar su
alzamiento o levantamiento?. Si estuviéramos en presencia de un proceso civil, la contestacién no tendria
especiales problemas, como no es dificil de colegir. Sin embargo, en el seno de un proceso contencioso admi-
nistrativo, en un incidente en el que el interés general ocupa, ha ocupado, y seguird ocupando un lugar
central, las cosas no se pueden despachar de igual manera que si estuviéramos en un proceso mercantil,
salvo que la nueva doctrina sea la de la privatizacion gradual del Derecho Administrativo hasta convertirlo
en un simple instrumento para la realizacién de pretensiones privadas, por legitimas que éstas sean.

Ciertamente, cémo reconoce el abogado del Estado, segtin sefiala el auto de 15 de enero, las circunstan-
cias alegadas por Endesa no son nuevas. A pesar de ello, de que no se da el presupuesto legitimador del
alzamiento segun el articulo 132 de la ley jurisdiccional vigente, entiende que “procede acceder a la revoca-
cién porque, cualesquiera que fueran las razones en su dia sostenidas en su dia por los recurrentes y cual-
quiera que fuera el fundamento de la decision de la sala, ahora se trata de retirar una medida a peticién de
parte, siendo de recordar, dice el abogado del Estado, que se adoptan siempre a iniciativa y en beneficio de
parte (articulo 130 LJCA), sin que puedan adoptarse ni mantenerse de oficio, de manera que si quien pidi6 y
obtuvo la medida pide ahora que se revoque, esta peticién basta por si misma para que se proceda con
arreglo a lo solicitado”.

El razonamiento del abogado del Estado reclama algiin comentario. Es verdad que la medida ha de
solicitarse. Por supuesto, si no se solicita, no se puede conceder porque la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa es rogatoria. Ahora bien, que esto sea asi, no quiere decir, ni mucho menos que, como se dice, el
articulo 130.1 signifique que las cautelares se adoptan siempre a iniciativa y en beneficio de parte sin mas.
Se adoptan a iniciativa y beneficio de parte siempre que, tras una ponderacién circunstanciada de los intere-
ses en conflicto, el juzgador estima que, de no concederla, el recurso podria perder su finalidad legitima. Es
decir, si la cautelar viene exigida por el interés general, es obvio que el juzgador la va a otorgar, y si el
levantamiento, a su vez, se opone al interés general, es razonable que el Juez o Tribunal la deniegue. Por una
razon de naturaleza constitucional, porque el articulo 106 atribuye a los Jueces y Tribunales la funcion del
control de la actividad administrativas y de los fines que la justifican. El dia en el que desparezca del control
judicial de la Administracion la consideracion del interés general, ese dia es probable que el Derecho Admi-
nistrativo haya desaparecido. Por tanto, entendiendo que siempre ha de buscarse un argumento para defen-
der la posicién que corresponda, la afirmacién de que la medida cautelar en el orden contencioso adminis-
trativa se adopta en beneficio de parte sin mas matizaciones o modulaciones es sencillamente inaceptable.

Pues bien, la sala, que va a terminar acogiendo esta tesis, se manifiesta partidaria de la naturaleza rogatoria
de la jurisdiccién contencioso administrativa como regla general con algunas excepciones que han de tener
caracter restrictivo. El cardcter rogatorio caracteriza, es verdad, la esencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa. Es mads, el acceso a la jurisdiccion es a instancia de parte. Ahora bien, que la jurisdiccién sea
rogatoria no puede significar que se desconozca la propia naturaleza del Derecho que regula dicha jurisdic-
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cién, que es, al menos por ahora, el Derecho Administrativo, Derecho que tiene mucho que ver con el control
de los actos y normas administrativas y los fines de interés ptiblico que los presiden. No podemos olvidar
que estamos en un supuesto de paralizacién temporal de un acuerdo del consejo de ministros que ha sido
suspendido precisamente porque en la operacién hermenetitica de ponderacién circunstanciada de los inte-
reses en conflicto, se ha acreditado, como hemos sefialado anteriormente, que el interés general aconseja
dicha cautelar. Por eso, si se admite sin mas que las cautelares quedan tinica y exclusivamente en manos de
las partes, entonces se estarfa proclamando que la voluntad de las partes es, mas o menos, la duefia del
proceso incidental, lo cual ciertamente repugna el sentido que tienen estas medidas en el orden contencioso
administrativo, al menos hasta ahora. Es mas, siguiendo la tesis del abogado del Estado, la sala dice en el
auto de 15 de enero de 2007 que “las medidas cautelares s6lo pueden ser adoptadas por el 6rgano judicial
previo impulso de las partes y no de oficio (a diferencia de otros Ordenamientos, en que estas medidas
provisionales de oficio por el Tribunal esta expresamente prevista y autorizada) y respecto de las cuales el
principio dispositivo presenta un vigor atin mayor que el desempefiado en el proceso principal”. He aqui,
pues, el principal argumento que utiliza la sala el 15 de enero de 2007 para levantar la suspensién. Un
argumento que no estd previsto en la ley de 1998, que parece contradecir el cardcter de permanencia de la
medida cautelar adoptada hasta que termine el proceso contencioso y que se colige de un principio procesal
que, en mi opinién, no puede ser traido sin modulaciones al proceso contencioso administrativo.

Una de las preguntas que al estudioso de las medidas cautelares le plantea este cambio de rumbo que
ahora parece seguir el Tribunal Supremo es si constituye un argumento suficientemente sélido cémo para
justificar la admisién de nuevos supuestos de levantamiento de la cautelar al margen de la ley.

Se trata de un razonamiento desproporcionado, desconectado de la jurisprudencia hasta ahora recaida
en la materia y, sobre todo, insisto, al margen de los criterios que el legislador ha establecido para levantar
las medidas cautelares en el orden contencioso administrativo. El voto particular formulado por el magistra-
do Oscar Gonzélez abunda en esta idea cudndo sefiala que “el hecho de que la ley haya especificado de
forma taxativa los supuestos excepcionales en que cabe la revocacién o modificaciéon de las medidas cautelares
adoptadas, impide extender a otros supuestos esta posibilidad”. Porque, en efecto, el levantamiento es una
excepcion que si ha de interpretarse restrictivamente. No al revés como parece colegir la sala al deducir del
principio dispositivo el principio general de la disponibilidad de las cautelares en funcion del interés de la
parte como si fuera posible, y legitimo, que pudiera instrumentalizarse el proceso incidental en funcién de
las diferentes y variadas pretensiones que por un proceso principal puede atravesar la voluntad de una
determinada parte procesal .En virtud de este razonamiento, por mor de una peculiar interpretacién juridi-
ca, se cambia el sentido del articulo 132 de la ley que establece la excepcionalidad del levantamiento cudndo
concurran nuevas circunstancias. Ahora, la suerte de las cautelares queda tinica y exclusivamente en manos
de las partes, parece que sin afectacién alguna, pues, al interés general. Es mas , ;qué pasaria si dentro de
unos dias Endesa solicitara de nuevo la adopcién de la cautelar?. De seguirse a pies juntillas esta doctrina se
llegaria a una conclusién tan irracional como que habria que volver a acordarla porque esa es la voluntad de
la parte. Por tanto, como sefala el voto particular, “ni siquiera por via de interpretacién pueden los érganos
judiciales ampliar los términos de las normas mas alla de lo que resulte de sus palabras, cudndo éstas son
claras, como en el caso presente, pues ello desbordaria los limites que la Constitucion les impone en su
articulo 117, de actuar sometidos al imperio de la ley”.

Por otra parte, si la medida cautelar, como quiere el legislador, alcanza su pleno sentido en evitacién de
que el recurso pierda su finalidad legitima, resulta que dejarla al albur de la pretension de parte chocaria
frontalmente con su propia funcionalidad pues podria operar al margen de este presupuesto esencial, lo que
es abiertamente incongruente y contradictorio. Como dice el voto particular, “si la razén fundamental para
su adopcién no es otra, como indica el articulo 130, que la de preservar la finalidad legitima del recurso, de
tal forma que la sentencia que en su dia se dicte, si fuere estimatoria, pueda ejecutarse, lo 16gico serd que si el
Tribunal sentenciador ha considerado en el auto que resuelve la pieza de medidas cautelares que existe un
grave riesgo de que la ejecucion del acto recurrido impedird aquella finalidad, no parece razonable que antes
de terminar el proceso se deje sin efecto la medida, con el peligro de que la sentencia que se dicte quede
inejecutada”.

En realidad, entender implicito en el articulo 130 de la ley jurisdiccional el principio dispositivo como
causa de levantamiento o modificacién de la cautelar en su dia otorgada constituye probablemente una
interpretacién que va mas alla de lo razonable y de la aplicacion de las reglas generales de la exégesis norma-
tiva. Asi me parece que lo entiende el voto particular al auto de 15 de enero de 2007 que estamos comentando
al decir que “si el legislador hubiera querido que a peticién de la propia parte solicitante de la medida
concedida podia dejarse sin efecto la misma, lo habria dicho expresamente, al igual que enumero los otros
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supuestos en que estableci6 esta posibilidad. Es este un elemental principio hermenetitico recogido por la
doctrina y jurisprudencia al establecer los criterios de interpretacién de las normas: “inclusius unus, exclusius
alterius”. Pero es que ademads esto se infiere, sin mayores dificultades, de los términos imperativos que usa el
precepto —“estaran en vigor”, dice-, lo que implica que esta vigencia tinicamente puede ser alterada en los
escasos supuestos previstos no en otros”.

Si se admite, sin mas, la plena disponibilidad de las medidas cautelares en funcién de los intereses de las
partes, entonces es muy posible que comencemos una peligrosa senda en la que, ademas de facilitar la
desnaturalizacién del sentido de las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo, éstas se
conviertan en mero instrumento de las partes para satisfacer sus eventuales pretensiones, lo que en un
incidente, como el cautelar, en el que el interés general juega una baza muy relevante, es ciertamente inquie-
tante desde la perspectiva del control judicial de los intereses ptiblicos que fundan, o deben fundar la accién
administrativa. Pretender que el alzamiento de una medida cautelar, por el hecho de que lo haya pedido una
parte, y no se haya opuesto el abogado del Estado, no tenga consecuencias practicas en orden a la posible
quiebra del sentido propio de la suspensién de la OPA atenta a la naturaleza juridica de la propia medida. Es
mas, atender a un supuesto de alzamiento de una medida cautelar, otorgada por razones de interés general,
porque lo pida la parte a quien beneficia y el defensor de los intereses generales no se oponga, es un ejercicio
juridico que, insisto, abre el camino a la desvirtuacion de la funcionalidad de las medidas cautelares.

Desde este punto de vista, desde la consideracién del principio dispositivo, todavia podemos, de nuevo,
formularnos una pregunta de dificil contestaciéon. ;Qué ocurriria si, mas adelante, por razones parciales, la
parte que obtuvo primero la suspension y luego el alzamiento, solicita otra vez la cautelar y no se opone el
abogado del Estado?. Segtin la nueva doctrina, habria que concederla. Entonces, cémo lticidamente argu-
menta el voto particular del magistrado Oscar Gonzalez, “hay que pensar que se esta utilizando el proceso
con fines esptrios, pues el principal fundamento de su pretensién, que no es otro que el dafio que a la
competencia se ocasione con el acto autorizatorio recurrido, ya no le interesa o le resulta indiferente, con lo
que la sentencia estimatoria que pretenda en su demanda, ird dirigida, mas que a una “restitutio in integrum”,
a lograr formulas subsidiarias de cumplimiento, lo que evidentemente contradice la esencia del proceso”.
Proceso, el incidental, que no se puede aislar de las reglas establecidas en el articulo 130, especialmente de la
operacion juridica de ponderacion circunstanciada de los intereses en conflicto, entre los que siempre tienen
una decisiva trascendencia, como no podria ocurrir de otro modo en un proceso contencioso administrativo,
los intereses generales.

Llegaos a este punto, la sala, en el auto de 15 de enero de 2007, tras referirse expresamente a la tutela
judicial efectiva, donde efectivamente ha de inscribirse la denominada tutela judicial cautelar, como corola-
rio derivado del derecho fundamental reconocido en el articulo 24.1, tras analizar los articulos 130 y 132 de
la ley jurisdiccional, entiende que el principio general de vigencia de la cautelar adoptada hasta la termina-
cién del proceso contencioso administrativo, “no establece tanto una exclusién del principio dispositivo
cuanto mds bien una clatsula de proteccién del beneficiario de la medida cautelar adoptada frente a cuales-
quiera interesados en su revocaciéon o modificacién, clatisula que no desapodera por completo al promotor y
beneficiario de la medida de las facultades de disposicion sobre la misma, sino que le ampara ante cualquier
intento no consentido de privacién de la tutela cautelar otorgada”. El razonamiento, correcto desde una
consideracién procesal civil, tropieza con el no pequefio problema de que en el proceso incidental cautelar
en el contencioso administrativo resulta que es menester ponderar los intereses en conflicto y si el interés
general aconsejara la cautelar, no parece congruente que pudiera concederse el alzamiento mientras dicho
interés general se oriente hacia la paralizacién del acto administrativo impugnado. De lo contrario, hasta
podria pensarse que la parte podria jugar a su arbitrio con los intereses generales, algo en si mismo contra-
dictorio con la propia esencia del sentido que la Constitucién atribuye a la funcion judicial en relacion con la
actuaciéon administrativa.

La sala reconoce, como no podia ser de otra manera, la regla general de inalterabilidad de la cautelar
acordada hasta el fin del proceso contencioso. Ahora bien, a juicio de la sala, dicha regla deja de tener
sentido, “cuando es el propio beneficiario de la tutela cautelar quien solicita su atenuacién o revocacién, mas
aun si las demads partes no se oponen a esa peticion, pues estando orientada la medida provisional ya obte-
nida a la salvaguarda de su posiciéon procesal, no puede negarse a esta parte la posibilidad de aligerar o
desistir de esa proteccion, si considera que la posible eficacia del éxito de su pretension procesal no sufre por
ello”. El razonamiento, siendo entendible en el marco de un proceso en el que se ventilen cuestiones de
orden civil, no es admisible, insistimos, en el seno de un proceso incidental cautelar contencioso administra-
tivo porque, como facilmente se comprendera, el interés general nunca, nunca, puede quedar al arbitrio de
las partes.
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El fundamento, pues, de la concesion del alzamiento de la cautelar, reside, como sefiala el auto de 15 de
enero de 2007 en que “partiendo de la base de que la adopcién de las cautelares implica que la sala deberd
resolver en consecuencia y acordar la terminacion de la pieza separada, pues partiendo de la base de que
la adopcién de las cautelares tiene en la ley jurisdiccional cardcter rogado (de manera que si no se solicitan
no le cabe a la sala adoptarlas y el pleito sigue su tramitacién sin ellas), y que su finalidad no es salvaguar-
dar el orden juridico abstracto, objetivo institucional de las cosas, al margen del proceso principal, sino la
efectividad de la sentencia favorable a la concreta pretension del solicitante y beneficiario de la medida, no
tiene sentido mantenerla si la propia parte beneficiaria, en cuyo interés se adopt6 y cuyo coste y riesgo de
indemnizar los dafios y perjuicios que de ella se deriven asume, entiende que la efectividad de la sentencia
que en su dia pueda efectuarse no sufre merma alguna por obra de ese alzamiento, mas atin si la Adminis-
tracion, a quien constitucionalmente se le encomienda la defensa del interés general (articulo 103. 1) no se
opone”.

El problema que se encuentra en tal razonamiento estriba en que la cautelar no se adopta, en su caso,
en interés exclusivo de quien la solicita. Mds bien, se acuerda siempre que el interés general aconseje su
adopcion. Si es asi y si el interés general permanece perjudicado por la ejecucién del acto, como en el
caso que comentamos, no es razonable, no es congruente con los articulos 130 y 132 alzar la medida por
la sencilla razén de que el principio dispositivo no tiene cardcter absoluto. Quizas de manera mas auto-
rizada lo expresa el voto particular firmado por el magistrado Oscar Gonzéalez cudndo dice que “no
puede sostenerse que el proceso esta regido de forma absoluta por el principio dispositivo, sometido a
la voluntad de las partes. Si bien esto pueda predicarse del proceso civil en el que late un interés parti-
cular, no ocurre lo mismo en el proceso contencioso administrativo en el que subyace un interés ptblico
decisivo. El distinto tratamiento que sus respectivas leyes reguladoras dan a cada uno, que como antes
se dijo, es exhaustivo en la ley jurisdiccional, impide sin mas un trasvase de preceptos de una a otra.
Basta hacer un recorrido por alguna de sus disposiciones para darse cuenta que ese interés ptiblico lo
tiene presente el legislador, y lo aplica cuando se trata de excepcionar el principio dispositivo. En efecto,
asi lo vemos en la figura del desistimiento, permitiendo el articulo 74.4 rechazarlo razonablemente
cuando apreciare dafio para el interés ptiblico. Mas adelante, el articulo 75.2 al regular el allanamiento
impone al 6rgano judicial dictar la sentencia que estime ajustada a Derecho, que podré por tantos ser
contraria a la pretensiéon del actor. En el mismo sentido se expresan los articulos 76.2 y 77.3 para la
satisfaccion extraprocesal y la transaccion”.

Si, por tanto, en la propia ley jurisdiccional se modula razonablemente el imperio del principio disposi-
tivo por mor de las exigencias del interés ptiblico, como es 16gico, no se acierta a comprender por qué cudndo
del alzamiento de la cautelar se trata, mdxime cuando se ha adoptado por razones de interés general, resulta
que se ha de permitir que dicha medida cautelar quede a la suerte de la pretensién de las partes. Es decir, el
principio dispositivo no se puede aplicar con caracter absoluto en el orden contencioso administrativo, tal y
como se deduce con bastante facilidad de los articulos 74.4, 76.2 y 77.3.

Pero es que, ademas, como remacha el voto particular incluso en el proceso civil tiene importantes excep-
ciones “como ocurre en los procedimientos relativos al derecho de familia y estado civil de las personas.”.

En fin, si resulta que la sala admite que la OPA de Eon no es subsumible en las nuevas circunstancias a
que se refiere el articulo 132 de la ley jurisdiccional para proceder al alzamiento de la cautelar adoptada el 28
de abril de 2006, lo razonable y congruente con el régimen juridico disefiado para las cautelares en la ley de
1998, hubiera sido el mantenimiento de la suspensién, sobre todo si subsisten los graves dafios que para la
competencia representaba la absorcion de Endesa por Gas Natural, con la desaparicién que ello comportaba,
como dice el voto particular del magistrado Oscar Gonzélez, de uno de los competidores més activos del
mercado del gas, y el reforzamiento de Gas Natural en el mercado de la electricidad aumentando su poder
significativo en el mismo.

La aplicacién del principio dispositivo en esta materia supone una infraccion, sigue diciendo el voto
particular, “el sistema de numerus clausus que el articulo 132 tiene establecido. Es més, los intereses ptiblicos
deben tenerse presentes como correccién a ese principio, y asi, el en mencionado auto de 28 de abril de 2006
la sala puso de manifiesto la preferente proteccion que debia darse a los intereses de los consumidores, frente
a los accionistas, intereses que se verian irremediablemente afectados con el levantamiento de la medida”.
Este es, para mi, el argumento medular a partir del cual debe operarse en materia de cautelarse contencioso
administrativas.

Finalmente, debe valorarse también que una vez concedida la cautelar por exigencias de la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 de la Constitucién, para que el recurso no pierda su finalidad legitima, dicha cautelar
no puede ser renunciada en perjuicio de terceros ni del interés ptblico por imperativo del articulo 6.2 del
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Codigo Civil. Si, como se admitié por la sala el 28 de abril, se concede la suspension por razones de interés
publico, “renunciar ahora a esa medida sin que se de el supuesto excepcional previsto en el articulo 132 de la
ley jurisdiccional es indudable que supone una renuncia en perjuicio de aquel interés ptiblico que, atendien-
do al criterio mantenido en el auto de 28 de abril de 2006, la sala entonces entendié ser tutelado”.
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1. INTRODUCCION

El director de la sociedad anénima esta en contacto permanente con informacioén vital para la sociedad.
El uso de dicha informacién con fines extrasociales puede llegar a traducirse en una pérdida para la socie-
dad. Muchas veces las llamadas oportunidades de negocio de la sociedad terminan siendo desviadas de la
misma por sus directores en beneficio propio o de terceros, por la via de la accién o la omision.

El desvio de oportunidades de negocios de la sociedad puede ser definida como la realizacién u omision
voluntaria, por parte de los directores de misma—por cuenta propia o de terceros—de negocios u operacio-
nes que sean de interés para la consecucion de los fines sociales o que estén en la misma linea de negocios de
la sociedad, o acerca de los cuales la sociedad haya manifestado su interés, siempre que el director haya
tenido conocimiento de las mismas con ocasién del ejercicio del cargo y que la sociedad no hubiera autoriza-
do a los directores al desvio de las mismas.

En el presente articulo analizaré la responsabilidad de los directores de sociedades anénimas por desvio
de oportunidad de negocios de la sociedad. Para ello estudiaré el desvio de oportunidades de negocio como
manifestacion del deber de lealtad, las perspectivas de la doctrina de las oportunidades de negocios en el
derecho anglosajon y europeo—continental, cudndo existe una oportunidad de negocios, qué debe hacer el
director para evitar la imputacién de responsabilidad y las posibles consecuencias del desvio indebido de la
oportunidad de la sociedad.

La Constitucién de la Reptiblica reconoce y garantiza la liberad de comercio, con tres corolarios prima-
rios: a) toda persona sin distincién en cuanto a su ntimero o calidad puede dedicar su tiempo, su dinero y su
esfuerzo, al ejercicio de la actividad que mas convenga a sus intereses o posibilidades, b) al no existir un
nimero limite de personas en condiciones de ejercer una misma actividad, se asegura a todas las personas
por igual el libre acceso al mercado, c) al asegurarse a todas las personas el acceso al mercado, resulta una
consecuencia inevitable: dos o mas personas pueden ejercer en un mismo momento y lugar una misma
actividad econémica determinada’.

Si esas personas que pueden realizar la misma actividad econémica se encuentran en una relacién de
agencia con un deber fiduciario de una para con la otra, entonces es necesario delimitar cudndo es posible, si lo
es, que el que esta en una relacién de este tipo, aproveche o desvie oportunidades de negocios del principal®.

1. RIPPE, Siegbert, La Concurrencia Desleal, Montevideo, 1970, p. 12
2. PAYET, José Antonio, Empresa, Gobierno Corporativo y Derecho de Sociedades: Reflexiones sobre la proteccion de las minorias Themis
- Revista de Derecho, N° 46, 2003, p. 6, adhiriendo a un razonamiento de Michael JENSEN: “Una relacién de agencia [es] un contrato
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Es necesario entonces, poder delimitar el derecho constitucional de libertad de comercio con el deber de actuar
de buena fe, especificamente el deber de lealtad, que debe el agente (el director) a su principal (la sociedad
anénima). Prima facie podria entenderse que se trata de un caso de conflicto de derechos constitucionales- liber-
tad de comercio (art. 36) y obrar de buena fe (art. 72 y 332)- Sin embargo en este caso lo que se debe analizar es la
delimitacién de ambos derechos para que sus contenidos esenciales puedan ser coherentemente armonizados.

El deber de lealtad de los directores de las sociedades anénimas esta expresamente recogido por la Ley
de Sociedades Comerciales, N° 16.060 (“LSC”) art. 83, LSC. El director de una sociedad anénima, al aceptar
formar parte del 6rgano Directorio, se somete a un régimen donde debe anteponer cualquier interés de la
sociedad frente al interés personal.

Si el director que acepta su cargo no pudiera ejercer ningtin negocio que no fuera el social, se podria decir
que el deber de lealtad seria exorbitante y que dejaria sin contenido a la libertad de comercio. Para evitar esta
circunstancia, el derecho comparado ha intentado determinar cual es el concepto de oportunidad de nego-
cios y el procedimiento por el cual la sociedad podra renunciar o autorizar a ese director al desvio de la
oportunidad de negocios de la sociedad.

De esta manera, ambos derechos fundamentales quedan amparados por la Constitucién sin que una
abstracta jerarquia de alguno de ellos impida el ejercicio del otro®.

II. DESVIO DE OPORTUNIDAD DE NEGOCIOS DE LA SOCIEDAD
COMO MANIFESTACION DEL DEBER DE LEALTAD

El articulo 391 de la LSC sobre responsabilidad de los directores de sociedades anénimas remite al articu-
lo 83 de la misma, que dispone que los administradores deberan obrar con lealtad y diligencia de un buen
hombre de negocios. Los que falten a sus obligaciones seran solidariamente responsables frente a la sociedad
y los socios, por los dafios y perjuicios que resulten de su accién u omision.

Este articulo recoge una manifestacion del deber de actuar de buena fe, principio general del derecho de
rango constitucional que invade todas las areas del derecho*.

Garrigues ensena que el deber de fidelidad o lealtad “impone al administrador la defensa de los intereses
de la sociedad que él representa, anteponiendo esos intereses a los suyos personales”®.

Por su parte, Halperin en Argentina, al analizar el articulo 59 de la ley de Sociedades Comerciales Ley N°
19.950 de 3 de abril de 1972 (LASC), que es fuente del articulo 83 de la LSC¢, explica que el deber de obrar con
lealtad es resultado de la vinculacion de confianza que inspira la designacién y la tarea de administracién de
bienes ajenos. 7 En este sentido expresé que obrar con lealtad implica actuar “a favor del interés social en

bajo el cual una o més personas — los principales — contratan a otra persona — el agente — para que realice algun servicio en su beneficio
que involucra delegar algtin grado de discrecion al agente. Si ambas partes de la relacién buscan maximizar su beneficio personal, hay
buenas razones para pensar que el agente no siempre actuara en el mejor interés del principal... Dado que la relacion entre los accionis-
tas y los administradores de una sociedad encaja en la definicién de una relacion pura de agencia, no deberia causar sorpresa descubrir
que los problemas asociados con la separacion entre propiedad y control en las sociedades modernas de accionariado difundido estén
intimamente asociados con el problema general de agencia”.

3. SERNA, Pedro y TOLLER Fernando, La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Buenos Aires, 2000, p. 26 “El
proceso de interpretacién y decisién judicial no tiene por objeto abstractas jerarquias, sino determinar si existen realmente dos dere-
chos en el caso y procurar dilucidar a cuél corresponde razén. De existir ambos derechos, optar por el jerdrquicamente superior
supondria jerarquizar a las personas de sus titulares, pues dejaria sin proteccién a uno de ellos.”, Luego citando a Konrad Hesse p.34
“Los bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo en la solucién del problema que todos ellos
conservan su entidad. Alli donde se produzcan colisiones no se debe, a través de una precipitada ponderacion de bienes, incluso
abstracta ponderacion de valores, realizar el uno a costa del otro. Por el contrario, el principio de la unidad de la Constitucién exige una
labor de optimizacién: se hace preciso establecer los limites de ambos bienes a fin de que ambos alcancen una efectividad 6ptima. La
fijacion de limites debe responder en cada caso concreto al principio de proporcionalidad, no debe ir més alla de lo que venga exigido
por la realizacién de la concordancia entre ambos bienes juridicos.”

4. JIMENEZ DE ARECHAGA, E Interpretacion e Integracion del Derecho, en Revista de Derecho Ptiblico y Privado, Montevideo, t. 10 y

11, p. 73; “Los principios generales del derecho, -entre los cuales sobresale el de la buena fe- no conforman meros criterios valorativos

0 axiolégicos, construcciones puramente tedricas carentes de consagracion legislativa; integran el Derecho Positivo como fuente subsi-

diaria de interpretacién o integracién”.; CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Reflexiones sobre los principios generales del Derecho en

la Constitucion uruguaya, en Estudios juridicos en homenaje a Alberto Ramén REAL, Montevideo, 1996, p. 156 “La carta alude a los
principios generales del derecho, implicita pero necesariamente en el articulo 72, pero expresamente en el art. 332”; BARBE PEREZ,

Heéctor, Los principios generales de derecho como fuente de derecho administrativo en el derecho positivo uruguayo, en Estudios

juridicos en memoria de Amézaga, Montevideo, 1958, p. 116 “Los principios generales de derecho estdn reconocidos por nuestro

derecho positivo. El articulo 16 del Cédigo Civil y el articulo 332 de la Constitucion se remiten a ellos como fuente de derecho”

GARRIGUES, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Tomo I, Madrid, 1976, p. 488

6. OLIVERA GARCIA, Ricardo, Antecedentes, Fuentes y Concordancias de la Ley de Sociedades Comerciales, Montevideo, 1999, p. 68

7.  HALPERIN, Sociedades Anonimas, Buenos Aires, 1975, p. 450

@
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funcién del objeto y de la actividad social [...] le obliga a la actuacion para obtener las mayores ventajas para
la sociedad y sin motivaciones extrasociales que puedan influir o deformar o desviar esa actuacién”®.

Tal como lo reconoce la doctrina nacional, el desvio de oportunidades de negocios es una clara manifes-
tacién de una violacién al principio de lealtad®.

Se puede decir, con la doctrina comprada, que el deber de lealtad tiene varias manifestaciones, que pue-
den ser agrupadas en los siguientes grupos de casos: a) prohibicién de realizar operaciones vinculadas con
la sociedad o sus subsidiarias, b) prohibicién de explotar la posicién del administrador con fines privados
(uso de activos sociales, prohibicién de utilizar informacién confidencial de la sociedad o sus subsidiarias, la
prohibicién de obtener ventajas ligadas a transacciones de la sociedad) c) prohibicién de aprovechar oportu-
nidades de negocio de la sociedad, d) prohibicién de entrar en competencia con la sociedad o sus subsidia-
rias, e) prohibicién de intervenir y votar en asuntos en los que el administrador tenga un interés personal'.

III. DERECHO COMPARADO

La elaboracion de la doctrina de las oportunidades societarias tuvo su origen en el derecho anglosajén,
por lo que no tiene en el derecho de cufio europeo—continental un desarrollo sistematico. Sin embargo, en
no pocos paises herederos del derecho romano este supuesto esta siendo recogido por el derecho positivo a
texto expreso o al menos en forma bastante similar.

Tal es el caso de la legislacion italiana, espafiola, brasilefia, peruana, chilena y argentina, donde se esta
empezando a individualizar el desvio de oportunidades de negocios de la sociedad como manifestacién de
la violacién del deber de lealtad.

A) Estados Unidos

La doctrina de la oportunidad de negocios es una creacién del Common Law'.Como tal, naci6 a la vida
en fallos judiciales que dieron pie a diferentes tests que tienen en cuenta diversos elementos para poder
determinar cuando estamos frente a una oportunidad de negocios.

La doctrina de las oportunidades de negocios no aparecera sino hasta 1939 con el caso Guth v. Loft. Inc'?.
Este caso reconoce dos tests para la determinacién de una oportunidad de negocio. El test de la linea de
negocios y el del interés o expectativa®.

En este caso, los tribunales establecieron que si: a) se presenta a un administrador o director una oportu-
nidad de negocios, donde la sociedad esta financieramente capacitada para llevarla a cabo; b) la oportuni-
dad estd ademds naturalmente en la linea de negocios de la sociedad y le pueda ser beneficiosa; c) es una
oportunidad en el que la sociedad tiene un interés o razonable expectativa; d) en la apropiacién de la
oportunidad el administrador o director entra en conflicto con la sociedad, la ley no le permitird que la tome
para si mismo.

En Estados Unidos se reconocen al menos cuatro criterios para la determinacién de las oportunidades de
negocios: el test de la linea de negocios, el test de la American Law Institute “s Principle of Corporate
Governance (ALI), del interés o de la expectativa y de la justicia.

Cada estado de Estados Unidos aplica sus propios criterios o tests, asi por ejemplo, Nueva York aplica el
interest or expectancy test, La Corte Suprema de Massachusets aplica los principios de la ALI, Delaware
aplica el line of business test atemperado por el interest or expectancy test.'

®

HALPERIN, La reforma de las sociedades comerciales, RDCO, 1972, p. 640

9. CERISOLA, Andrés, Responsabilidad de los directores y accionistas de control por apropiacion de oportunidades de negocios de la
sociedad Ponencia al VI Congreso Argentino de Derecho Societario, tomo I, 1995, p. 249; MILLER, Alejandro, Sociedades anonimas,
Directorio, Montevideo, 2005, p. 277 “[El aprovechamiento de oportunidades corporativas] se trata de otra conducta que importa la
violacién del deber de lealtad.”

10. PAZ-ARES, Candido, Deberes Fiduciarios y Responsabilidad de los administradores, The Third Meeting of The Latin American Corporate
Governance Roundtable, 8-10 Abril, 2002, México, p. 15 en www.oecd.org/dataoecd /34/19/2576714.pdf

11.  ORLINSKY, Eric, Corporate opportunity Doctrine and Interested Director transactions; a framework for analysis in an attempt to
Restore Predictability, 24 Del.]. Corp. 451,1999 Delaware Law School, Delaware Journal of Corporate Law, en www. Lexis.com/research

12. Guth v. Loft. Inc, Supreme Court of Delaware, 11 de abril de 1936, 5A.2d 503, en www.lexis.com/research

13. ORLINSKY, ob cit, p. 7

14. SAVITT, William A New Look at Corporate Opportunities, Columbia Law School, The Center for Law and Economic Studies, Working

Paper No. 235, http:/ /ssrn.com/abstract_id
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1. Linea de negocios

El criterio de la linea de negocios pretende dilucidar si la oportunidad de negocios esta relacionada con
las actividades actuales o futuras de la sociedad. En la citada sentencia de Guth v. Loft se puede extraer la
siguiente enunciaciéon. Cuando la sociedad esta desarrollando un determinado negocio y se presenta una
oportunidad en la que tiene un determinado conocimiento y experiencia basica, asi como capacidad para
realizarlo, ademas de estar financieramente capacitado para hacerlo, siendo un negocio que se acomoda
razonablemente a sus necesidades y aspiraciones de expansion, se puede decir que la oportunidad de nego-
cios se adecua a la linea de negocios de la sociedad.

Este test es el que tiene preeminencia en los tribunales americanos®.

Sin embargo, alguna doctrina ha detectado, en primer lugar, que el test de la linea de negocios implicaria
problemas debido a que el margen de oportunidades puede ser indefinido y que podrian surgir problemas
de caracterizacion'® Por su lado, se ha criticado que este test podria ser excesivamente expansivo y que
alcanzaria casi todas las oportunidades de negocio.”

En segundo lugar, también se ha criticado el test de la linea de negocios en tanto implica el analisis de la
posibilidad financiera de la sociedad para afrontar la oportunidad. Se ha dicho que este hecho puede ser una
determinacion subjetiva y que en tltima instancia deberd ser analizada por el juez una vez realizado los
hechos', lo que determina que no estemos frente a una guia apropiada para el director.

En este sentido, si la inversién que supone la oportunidad de negocio tiene un valor positivo, aunque la
sociedad anénima careciera de liquidez, podra obtener medios de financiacién a través de crédito bancario,
emisién de obligaciones negociables, creacion de un fideicomiso financiero o de garantia, aportes de los
accionistas, entradas de nuevos accionistas, joint ventures, etc.

Begert opina, adicionalmente, que si se permitiera a los directores justificar su conducta en que la socie-
dad no estd financieramente apta para tomar la oportunidad, ello podria implicar que los directores no
aportaran sus mejores esfuerzos para con la sociedad, mientras que si la sociedad no cumple con sus obliga-
ciones, la oportunidad podria ser desviada en su beneficio o de terceros sin consecuencias para é1.*

Con respecto a la primera de las criticas, la problematica de la fragilidad del test, en el caso que asilo sea,
no desmerece la aplicabilidad del mismo, dado que si el director esta en duda acerca de si puede o no desviar
la oportunidad de negocios, el deber de lealtad en el caso indica que el mismo deba develar la situacién en el
seno del directorio para que sea resuelto por la sociedad. Esta, en caso que crea que no existe oportunidad, o
que la sociedad no la tomara para si, podrd autorizar al director al desvio de la misma.

Con respecto a la segunda de las criticas, creo que es atinado que el directorio no pueda desviar la
oportunidad si sabe o sostiene que la sociedad no esta financieramente apta para aprovechar la oportunidad
de negocios, por las razones antes expuestas.

2. Test del American Law Institute’s Principle
of Corporate Governance

El American Law Institute’s Principle of Corporate Governance® utiliza un test que es, esencialmente un
test intermedio de linea de negocios?. El criterio de la ALI ha sido aplicado favorablemente en muchos
casos™.

La ALI determina que una oportunidad de negocios la constituye: a) cualquier oportunidad de entrar en
una actividad de negocios de la cual un director o alto ejecutivo tome conocimiento ya sea i) en conexién con
la realizacién de sus funciones como director o alto ejecutivo, o bajo circunstancias que le hubieran razona-
blemente llevado a creer que la persona que le ofrece la oportunidad espera que él la ofrezca a la sociedad ii)
por el uso de informacién o propiedad de la sociedad, si la oportunidad resultante es una que el director o

15. TALLEY, Eric, Turning Servile Opportunities to Gold: A strategic Analysis of the Corporate Opportunities Doctrine, 108 Yale L.J 279Yale
Law Journal Company 1998, Yale Law Journal, p.7 en www.lexis.com/research

16. BEGERT, Michael 7he Corporate Opportunity Doctrine and Outside Business Intersts, University of Chicago, University of Chicago
Law Review, 56 U. Chi. L. Rev. 827 en www. Lexis.com/research

17. SAVITT, ob. Cit, p. 32

18. ORLINSKY, ob cit, Capitulo B.2 p.5

19. BEGERT, ob cit, punto 3, p. 4

20. www.ali.org

21. TALLEY, ob cit. p.6

22. V.gr.Northeast Harbour Golf Club v Harris, 661 A 2d 1146, 1149 (Me, 1995), Demoulas Super Markets., 677 N.E.2d 159, 181 n. 36 (Mass.
1997); Derouen v. Murray, 604 So. 2d 1086 (Miss. 1992), Klinicki v. Lundgren, 695 P.2d 906, 917-20 (or. 1985) citados por TALLEY, nota 32
ob cit, p 53.
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alto ejecutivo debi6 razonablemente suponer que podria ser de interés de la sociedad o b) cualquier oportu-
nidad de entrar en una actividad de negocios de la cual un director o alto ejecutivo toma conocimiento, si €1
sabe o razonablemente debi6 saber que la actividad esté estrechamente relacionada a los negocios en los que
la sociedad esta involucrada o es razonable pensar que se ha de involucrar®.

La ALI reconoce diferentes estdndares segtin sean directores a tiempo completo—estandar mas lato—o
directores externos—estandar mas leve*.

El criterio de la ALI ha sido criticado por entender que: a) la distincién entre la actuacién oficial y perso-
nal puede crear problemas de caracterizacién de los hechos; b) puede ser dificil decidir cudndo el director
actda en su posicion como director de su posicién a titulo personal, o demarcar claramente el rol del fiducia-
rio (director),” y c) el requisito de la divulgacién completa frente a la sociedad es impréctico y ocasiona
costos que pueden producir deficiencias econémicas.*

Con respecto a los ordinales a) y b), creo que no es apropiada la critica a la imposibilidad de la distincion
de la actuacién del director como tal de su actuacién a titulo personal, tal como diremos infra. (4.2.d)

Con respecto al ordinal c), aducir que el criterio sustentado por la ALI es improcedente porque trae
aparejado ineficiencias econémicas es ilégico y desconoce el funcionamiento de la sociedad anénima. Las
ineficiencias econémicas que acompafan cualquier regulacién societaria, ya sea la formalidad en las actas de
los 6rganos sociales como cualquier imposicién destinada a que la sociedad pueda funcionar, viene acompa-
fiado de un costo de transaccién asociado, que es aceptado por la ley en miras a un interés que considera de
mayor valor. En este caso, el requisito de la divulgacién completa no es la excepcién y consecuentemente
serd un gasto para la sociedad. Sin embargo, lo que se pretende con la divulgacién completa es evitar
ineficiencias atin mayores para la sociedad, como son las aplicaciones de sanciones a los administradores y
los procesos de accionamiento por responsabilidad de los mismos.

3. Test del interés o de la expectativa

Este criterio que fue articulado por primera vez en el caso Lagarde v. Anniston Lime & Stone, establece
que las oportunidades de negocios son aquellas en las que la sociedad tiene un interés o expectativa comer-
cial activos.

El test del interés o la expectativa contiene dos elementos esenciales: a) la sociedad debe tener un interés
existente o expectativa en la oportunidad; b) la usurpacién de la oportunidad debe frustrar la habilidad de la
sociedad de efectuar sus fines primarios®.

El interés hace referencia a proyectos en los que exista un derecho contractual preexistente®, y la expec-
tativa hace referencia a aquellos proyectos en los que, si bien actualmente no existe un contrato, hay gran
posibilidad que maduren en derechos contractuales en el futuro®.

Se ha criticado al test del interés o expectativa como inherentemente ambiguo y poco inclusivo® dado
que solo alcanza aquellos proyectos en los que la sociedad tiene un interés (con el significado antes explica-
do) o expectativa en que la oportunidad se convierta en un contrato con la sociedad.

4. Test de la justicia

El fairness test consiste en un criterio basado en la ética de lo que segtn las circunstancias del caso el juez
considere justo y ecuanime. La oportunidad serd una oportunidad de negocios si satisface estdndares éticos
de lo que es justo y equitativo a la sociedad tomando en cuenta unos hechos determinados®.

El caso Broz v. Cellular Information Systems determiné que, para saber si un director se ha apropiado o
no de una oportunidad de negocios de la sociedad para si mismo, es necesario analizar si era justo que
perteneciera a la sociedad en base a una inferencia razonable de hechos objetivos™.

23. CERISOLA, Andrés, ob cit p.256

24. BEGERT, ob cit, Il B1, p.13

25. TALLEY, ob cit, nota 59, p 55; WOOLF, Terence, The venture Capitalist’s Corporate Opportunity Problem, 2001 Columbia Law Review,
Columbia Business Law Review, 2001 Colum. Bus. L. Rev. 473, p.7, en www. Lexis.com/research

26. WOOLEF, ob cit, p. 8

27. WOOLE, ob. cit., p.3

28. Lagarde v. Anniston Lime & Stone., Supreme Court of Alabama, November 1899, 126 Ala. 496, 28 So. 199, 1899 Ala. Lexis 15. en
www.lexis.com/research

29. TALLEY, ob cit, p7

30. TALLEY, ob cit N. 3, p.7, SAVIT, ob cit. p 21

31. Durfee v. Durfee & Canning Inc. 80 N.E 2d 522, 529 (Mass. 1948) citado por Talley, ob cit, p. 7

32. Brozv Cellular Information Systems, Inc. Supreme Court of Delaware, March 1996, 673 A 2d 148, 1996, Del Nexis 105 en www.lexis.com/
research
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Se ha dicho que los jueces que adoptan el fairness test no fueron capaces de precisar el concepto de
equitativo y justo sin caer en una argumentacion circular. Adicionalmente, tampoco este test ha sido capaz
de proveer una guia predecible de actuacion de los directores de sociedades andnimas™.

B) Italia

s

El Decreto Legislativo de 17 de enero de 2003, n. 6 sobre “ Riforma organica della disciplina delle societa
di capitali e societa’ cooperative, in attuazione della legge 3 ottobre 2001, n. 366” dispuso en su parrafo
quinto que “los administradores responderdn de los dafios que hayan sido causados a la sociedad a través
de la utilizacién de una ventaja propia o de un tercero de los datos, noticias o oportunidad de negocios
obtenidos en el ejercicio de su cargo”*.

C) Espaiia

El nuevo articulo 127 ter. 2 del Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre de 1989 con las
incorporaciones de la ley 26/2003 impone expresamente que “ningtin administrador podra realizar, en be-
neficio propio o de personas a €l vinculadas, inversiones, o cualesquiera inversiones ligadas a los bienes de
la sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasién del ejercicio del cargo, cuando la inversién o la
operacién hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella , siempre que la sociedad
no haya desestimado dicha inversién u operacién sin mediar influencia del administrador”.

Si bien el articulo se refiere a inversion u operacién, la norma regula supuestos de oportunidades de
negocio. La doctrina espafiola que llega a analizar la incorporacion de este articulo a la Ley de Sociedades
Anonimas entiende que estamos frente a casos de prohibicion de oportunidades de negocios®.

D) Brasil

Brasil incorporé a su ordenamiento la teoria de las oportunidades de negocios en el articulo 155 de la Lei
No 6.404, de 15 de dezembro de 1976, bajo el titulo Deber de lealtad: “ El administrador debe servir con
lealtad a la sociedad y mantener reserva sobre sus negocios, siéndole vedado, I- usar, en beneficio propio o
de un tercero, con o sin perjuicio para la sociedad, las oportunidades comerciales que tenga conocimiento en
razén de su ejercicio del cargo. Y “dejar de aprovechar oportunidades de negocio de interés de la sociedad™.

33. TALLEY, ob cit.. p. 41

34. Articulo 2391 del Codigo Civil italiano: (Inferessi degli amministratori). - L'amministratore deve dare notizia agli altri amministratori
e al collegio sindacale di ogni interesse che, per conto proprio o di terzi, abbia in una determinata operazione della societa’, precisandone
la natura, i termini, ’origine e la portata; se si tratta di amministratore delegato, deve altresi’ astenersi dal compiere 1’'operazione,
investendo della stessa 1'organo collegiale.Nei casi previsti dal precedente comma la deliberazione del consiglio di amministrazione
debe adeguatamente motivare le ragioni e la convenienza per la societa” dell’operazione.Nei casi di inosservanza a quanto disposto nei
due precedenti commi del presente articolo ovvero nel caso di deliberazioni del consiglio o del comitato esecutivo adottate con il voto
determinante dell’amministratore interessato, le deliberazioni medesime, qualora possano recare danno alla societa’, possono essere
impugnate dagli amministratori e dal collegio sindacale entro novanta giorni dalla loro data; 'impugnazione non puo’ essere proposta
da chi ha consentito con il proprio voto alla deliberazione se sono stati adempiuti gli obblighi di informazione previsti dal primo
comma. In ogni caso sono salvi i diritti acquistati in buona fede dai terzi in base ad atti compiuti in esecuzione della
deliberazione.L’amministratore risponde dei danni derivati alla societa” dalla sua azione od omissione.L amministratore risponde
altresi’ dei danni che siano derivati alla societa’ dalla utilizzazione a vantaggio proprio o di terzi di dati, notizie o opportunita’di aftari
appresi nell’esercizio del suo incarico.

35. ROJO, Angel, BELTRAN, Emilio, La Responsabilidad de los Administradores, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 38; PORTELLANO,
ob cit p.35

36. Art. 155 de la ley brasilera N° 6.404 de 15 de diciembre de 1976: O administrador deve servir com lealdade a companhia e manter
reserva sobre os seus negocios, sendo-lhe vedado: I - usar, em beneficio proprio ou de outrem, com ou sem prejuizo para a companhia,
as oportunidades comerciais de que tenha conhecimento em razao do exercicio de seu cargo; II - omitir-se no exercicio ou protecao de
direitos da companhia ou, visando a obtencao de vantagens, para si ou para outrem, deixar de aproveitar oportunidades de negécio de
interesse da companhia;III - adquirir, para revender com lucro, bem ou direito que sabe necessario a companhia, ou que esta tencione
adquirir.§ 1° Cumpre, ademais, ao administrador de companhia aberta, guardar sigilo sobre qualquer informagao que ainda nao tenha
sido divulgada para conhecimento do mercado, obtida em razao do cargo e capaz de influir de modo ponderavel na cotagao de valores
mobiliarios, sendo-lhe vedado valer-se da informacao para obter, para si ou para outrem, vantagem mediante compra ou venda de
valores mobilidrios.§ 2° O administrador deve zelar para que a violagdo do disposto no § 1° ndo possa ocorrer através de subordinados
ou terceiros de sua confianca.§ 3° A pessoa prejudicada em compra e venda de valores mobilidrios, contratada com infragao do disposto
nos §§ 1° e 2°, tem direito de haver do infrator indenizagao por perdas e danos, a menos que ao contratar ja conhecesse a informagao.§
40 E vedada a utilizagao de informagao relevante ainda ndo divulgada, por qualquer pessoa que a ela tenha tido acesso, com a finalidade
de auferir vantagem, para si ou para outrem, no mercado de valores mobiliarios. (Incluido por Lei N° 10.303, de 2001)
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E) Chile

La Ley de Sociedades Anénimas de Chile N° 18.046 de 22 de octubre de 1981 determina en su articulo 42
que “Los directores no podran: (...) Usar en beneficio propio o de terceros relacionados, con perjuicio para la
sociedad, las oportunidades comerciales de que tuvieren conocimiento en razén de su cargo®.

F) Peri

En Pert, el articulo 180 de la Ley General de Sociedades N° 26.887 de 19 de noviembre de 1997 regula el
desvio de oportunidades societarias “Los directores no pueden adoptar acuerdos que no cautelen el interés
social sino sus propios intereses o los de terceros relacionados, ni usar en beneficio propio o de terceros
relacionados las oportunidades comerciales o de negocios de que tuvieren conocimiento en razén de su
cargo. No pueden participar por cuenta propia o de terceros en actividades que compitan con la sociedad,
sin el consentimiento expreso de ésta”*.

G) Argentina

En Argentina la doctrina de las oportunidades de negocios fue recogida por las modificaciones introdu-
cidas en 2001 a la ley N° 17.811 de 22 de julio de 1968 sobre Oferta Publica de Titulos Valores.

El articulo 77 establece que “En las sociedades que hacen oferta ptiblica de sus acciones se entenderan
especialmente comprendidas en el deber de lealtad con que deben actuar los directores: “b) La prohibicién
de aprovechar, o de permitir que otro aproveche, ya sea por accién o por omisién, las oportunidades de
negocio de la sociedad”¥.

En el ambito administrativo, el Poder Ejecutivo dicté el decreto N° 677/2001 sobre transparencia de la
oferta publica intentando proteger al ahorrista en el mercado de capitales.

El articulo 8 del referido decreto estipula que los directores, administradores y fiscalizadores de las emi-
soras de oferta publica deberan observar una conducta leal y diligente, especialmente (...) “Organizar e
implementar sistemas y mecanismos preventivos de proteccion del interés social, de modo de reducir el
riesgo de conflicto de intereses permanentes u ocasionales en su relacion personal con la emisora o en la
relacion de otras personas vinculadas con la emisora respecto de ésta. Este deber se refiere en particular: a

37. Art. 42 delaley de sociedades anénimas de Chile N° 18.046 de 22 de octubre de 1981: Los directores no podran: 1) Proponer modifica-
ciones de estatutos y acordar emisiones de valores mobiliarios o adoptar politicas o decisiones que no tengan por fin el interés social,
sino sus propios intereses o los de terceros relacionados; 2) Impedir u obstaculizar las investigaciones destinadas a establecer su propia
responsabilidad o la de los ejecutivos en la gestién de la empresa; 3) Inducir a los gerentes, ejecutivos y dependientes o a los inspectores
de cuentas o auditores, a rendir cuentas irregulares, presentar informaciones falsas y ocultar informacién; 4) Presentar a los accionistas
cuentas irregulares, informaciones falsas y ocultarles informaciones esenciales; 5) Tomar en préstamo dinero o bienes de la sociedad o
usar en provecho propio, de sus parientes, representados o sociedades a que se refiere el inciso segundo del articulo 44, los bienes,
servicios o créditos de la sociedad, sin previa autorizacién del directorio otorgada en conformidad a la ley; 6) Usar en beneficio propio
o de terceros relacionados, con perjuicio para la sociedad, las oportunidades comerciales de que tuvieren conocimiento en razén de su
cargo, y 7) En general, practicar actos ilegales o contrarios a los estatutos o al interés social o usar de su cargo para obtener ventajas
indebidas para si o para terceros relacionados en perjuicio del interés social. Los beneficios percibidos por los infractores a lo dispuesto
en los tres tltimos niimeros de este articulo perteneceran a la sociedad, la que ademas debera ser indemnizada por cualquier otro
perjuicio. Lo anterior, no obsta a las sanciones que la Superintendencia pueda aplicar en el caso de sociedades sometidas a su control.

38. Art180dela Ley General de Sociedades de Perti N° 26.887 de 19 de noviembre de 1997: Los directores no pueden adoptar acuerdos que
no cautelen el interés social sino sus propios intereses o los de terceros relacionados, ni usar en beneficio propio o de terceros relaciona-
dos las oportunidades comerciales o de negocios de que tuvieren conocimiento en razén de su cargo. No pueden participar por cuenta
propia o de terceros en actividades que compitan con la sociedad, sin el consentimiento expreso de ésta.

El director que en cualquier asunto tenga interés en contrario al de la sociedad debe manifestarlo y abstenerse de participar en la
deliberacién y resolucion concerniente a dicho asunto.

El director que contravenga las disposiciones de este articulo es responsable de los dafios y perjuicios que cause a la sociedad y puede
ser removido por el directorio o por la junta general a propuesta de cualquier accionista o director.

39. Articulo 77 de la ley argentina N° 17.811 de 22 de julio de 1968 sobre Oferta Publica de Titulos Valores: Deber de lealtad. En las
sociedades que hacen oferta ptblica de sus acciones se entenderan especialmente comprendidas en el deber de lealtad con que deben
actuar los directores: a) La prohibicién de hacer uso de los activos sociales y la de hacer uso de cualquier informacién confidencial, con
fines privados. b) La prohibicién de aprovechar, o de permitir que otro aproveche, ya sea por accién o por omisién, las oportunidades
de negocio de la sociedad. c) La obligacion de ejercer sus facultades tinicamente para los fines para los que la ley, el estatuto, la
asamblea o el directorio se las hayan concedido. d) La obligacion de velar escrupulosamente para que su actuaciéon nunca incurra en
conflicto de intereses, directo o indirecto, con los de la sociedad. En caso de duda acerca del cumplimiento del deber de lealtad, la carga
de la prueba corresponde al director.
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actividades en competencia con la emisora, a la utilizacién o afectacién de activos sociales, a la determinacién
de remuneraciones o a propuestas para las mismas, a la utilizacion de informacién no ptblica, a/ aprovecha-
miento de oportunidades de negocios en beneficio propio o de tercerosy, en general, a toda situacion que genere, o
pueda generar conflicto de intereses que afecten a la emisora”#.

IV. CONFIGURACION DE RESPONSABILIDAD
DEL DIRECTOR POR DESVIO DE OPORTUNIDADES
DE NEGOCIOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA

Una vez que el director conoce la oportunidad de negocios en ejercicio de su cargo, éste puede develar la
oportunidad o no hacerlo. En el primer caso, la sociedad podra autorizar al director a desviar la oportunidad
de negocios, por lo que no habréa responsabilidad del mismo. En caso que la sociedad no autorice, y el
director desvie igualmente la oportunidad, entonces se pasa al analisis de los elementos de la responsabili-
dad contractual y podra ser responsabilizado.

En caso que el director no devele la oportunidad de negocios a la cual accedié en funcién de su cargo,
entonces se deberd pasar al andlisis de la responsabilidad contractual y el director podra ser responsabilizado.

Para determinar la posible configuracion de la responsabilidad de los directores de sociedades anénimas
por desvio de oportunidades de negocios, el juez debera analizar las siguientes etapas:

1. Primer paso: Cuando hay una oportunidad de negocios El juez debera determinar si la oportunidad
desviada de la sociedad anénima es una oportunidad de negocios. Si no lo es, el analisis se termina y no se
podra imputar al director responsabilidad por faltar el elemento que supuestamente se desvio.

2. Segundo paso: Divulgacion completa de la oportunidad de negocios Si, por el contrario, el juez deter-
mina la existencia de una oportunidad de negocios, entonces se deberd pasar a la siguiente etapa: analizar si
el director ha divulgado completamente la informacién sobre la oportunidad a la sociedad anénima.

3. Tercer paso: Autorizacion previa. En el caso que si exista la divulgacion completa de la oportunidad de
negocios, la sociedad anénima podra autorizar previamente al director al desvio de la oportunidad de nego-
cio sin que ello pueda implicar en el futuro responsabilidad por apropiacion de oportunidades de negocios
de la sociedad.

Esta dispensa debera ser resuelta por asamblea, en el entendido que es el érgano que mayores garantias
les ofrece a los accionistas de decidir sobre el futuro de los negocios sociales. Mas atin, si tenemos en cuenta
que, para el caso de conflicto de intereses y de competencia con la sociedad, la ley ha entendido oportuno
que fuera la propia asamblea la encargada de decidir y no el directorio. Por lo expuesto, no bastaria con una
decisién del resto de los directores independientes sino una decisién asamblearia.

4. Cuarto paso: Andlisis de los elementos de la responsabilidad contractual. En el caso que el director no
haya divulgado la oportunidad de negocios, o en el caso que la sociedad no haya dispensado al director a
desviar la oportunidad de negocios, se configurara la responsabilidad contractual en tanto: a) exista una
obligacién preexistente; b) que sea incumplida dolosamente por el deudor y c¢) ocasione un dafio a la socie-
dad anénima.

40. Decreto argentino N° 677/2001 sobre transparencia de la oferta ptiblica Articulo 8°: Deber de lealtad y diligencia. En el ejercicio de sus
funciones las personas que a continuacion se indican deberdn observar una conducta leal y diligente. En especial: a) Los directores,
administradores y fiscalizadores de las emisoras, estos tiltimos en las materias de su competencia, deberan: I) Hacer prevalecer, sin
excepcion, el interés social de la emisora en que ejercen su funcion y el interés comuin de todos sus socios por sobre cualquier otro
interés, incluso el interés del o de los controlantes. IT) Abstenerse de procurar cualquier beneficio personal a cargo de la emisora que no
sea la propia retribucién de su funcion. III) Organizar e implementar sistemas y mecanismos preventivos de proteccion del interés
social, de modo de reducir el riesgo de conflicto de intereses permanentes u ocasionales en su relacion personal con la emisora o en la
relacién de otras personas vinculadas con la emisora respecto de ésta. Este deber se refiere en particular: a actividades en competencia
con la emisora, a la utilizacién o afectacién de activos sociales, a la determinacion de remuneraciones o a propuestas para las mismas,
a la utilizacién de informacién no prblica, al aprovechamiento de oportunidades de negocios en beneficio propio o de terceros y, en
general, a toda situacion que genere, o pueda generar conflicto de intereses que afecten a la emisora. IV) Procurar los medios adecuados
para ejecutar las actividades de la emisora y tener establecidos los controles internos necesarios para garantizar una gestién prudente
y prevenir los incumplimientos de los deberes que la normativa de la Comision Nacional de Valores y de las entidades autorreguladas
les impone. V) Actuar con la diligencia de un buen hombre de negocios en la preparacién y divulgacion de la informacién suministrada
al mercado y velar por la independencia de los auditores externos. b) Los agentes intermediarios deberdn observar una conducta
profesional, actuando con lealtad frente a sus comitentes y demds participantes en el mercado, evitando toda préctica que pueda
inducir a engafo, o que de alguna forma vicie el consentimiento de su contraparte, o que pueda afectar la transparencia, estabilidad,
integridad o reputacion del mercado. Asimismo, deberan otorgar prioridad al interés de sus comitentes y abstenerse de actuar en caso
de advertir conflicto de intereses.



DESVIiO DE OPORTUNIDADES DE NEGOCIOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA: UN SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD DE LOS DIRECTORES 113

5. Autorizacion originaria en el contrato social. En el caso que la sociedad anénima haya autorizado, en su
contrato social, a que el director desvie algunas oportunidades de negocios, no se configurara la responsabi-
lidad al faltar la obligacion preexistente que se debe violar para que nazca la misma.

6. Consecuencias. En el caso que la sociedad no haya extinguido la responsabilidad del director (art. 392
LSC), entonces el juez impondra la responsabilidad y su cuantificacion y otras posibles sanciones.

A) Primer paso: Cuando hay una oportunidad de negocios.

1. Nocion de oportunidad de negocios

Hemos definido, con base a los criterios doctrinales y jurisprudenciales mencionados, al desvio de la
oportunidad de negocios como la realizacién u omisién voluntaria, por parte de los directores de misma—
por cuenta propia o de terceros—de negocios u operaciones que sean de interés para la consecucién de los
fines sociales o que estén en la misma linea de negocios de la sociedad, o acerca de los cuales la sociedad
haya manifestado su interés, siempre que el director haya tenido conocimiento de las mismas con ocasién
del ejercicio del cargo y que la sociedad no hubiera autorizado a los directores al desvio de las mismas.

La jurisprudencia comparada, ha intentado formular un concepto de oportunidad de negocios, que nece-
sariamente debe ser a priori, de forma tal que sirva de movil para la actuacién del director de una sociedad
anénima.

Como dice Portellano Diez “las oportunidades de negocio no deben estar a priori absolutamente deter-
minadas. Basta con que estén genéricamente delimitadas”*'.

En esta delimitacién es que se hace necesario establecer los caracteres esenciales de la oportunidad de
negocios. Rojo y Beltran han delimitado un concepto de oportunidades de negocios clasificando o distin-
guiendo tres grupos de casos de oportunidades de negocios*:

a) Actividades convenientes para la realizaciéon o desarrollo de los fines sociales,

b) Actividades respecto a las que la sociedad ha manifestado su interés

¢) Actividades competitivas con las efectivamente desarrollados por la sociedad (este grupo de activida-
des no seran analizadas en este trabajo)

Asimismo, y en vistas de los test de la jurisprudencia norteamericana podemos ampliar el primer grupo
de casos a aquellas que estén en la misma linea de negocios de la sociedad, que, independientemente de la
conveniencia subjetiva del director de la realizacién o desarrollo del objeto social, deberia ser develada a la
sociedad, siempre que haya sido obtenida en razén de su cargo.

2. Elementos de la definicion de desvio de oportunidades de negocios

En vistas de los conceptos antes vertidos, analizaremos los elementos que consideramos esenciales a la
oportunidad de negocios de la sociedad.

a) Realizacion u omision voluntaria por cuenta propia o de terceros

Como se dijo, la oportunidad de negocios de la sociedad puede ser desviada en beneficio del propio
director o de un tercero, tanto activa como pasivamente.

El director que conoce una oportunidad de negocios puede realizar operaciones o inversiones tendientes
a concretar dicho negocio, ya sea por cuenta propia o de terceros. De esta manera el director se pone en forma
activa a realizar un negocio que podria ser apropiado por la sociedad y por lo tanto deberia responder por
dicho comportamiento desleal.

Pero también puede suceder que el director que toma conocimiento de una oportunidad de negocio en
razén de su cargo simplemente no comunique el negocio y deje que la oportunidad sea apropiada por un
tercero o quizas por un competidor®. El dejar de aprovechar oportunidades de negocios de la sociedad, en

41. PORTELLANO DIEZ, Pedro, Deber de fidelidad de los administradores de sociedades mercantiles y oportunidades de negocio, Edito-
rial Civitas, Madrid, 1’9%, p-13

42. ROJO, Angel, BELTRAN, Emilio, La Responsabilidad de los Administradores, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 38; PORTELLANO,
ob cit p.27

43. En este sentido ver Ley de Sociedades Andnimas brasilera N° 6404, art. 155
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este caso a través de la no divulgacion ala misma, también implica un desvio de una oportunidad de negocios
que la sociedad podria haber aprovechado.

Tanto en la primera como en la segunda hipétesis el director habra violado su deber de lealtad para con
la sociedad y debera responder de acuerdo al 391 y 83 LSC.

b) Actividades convenientes para la realizacion o desarrollo de los fines
sociales o que estén en la misma linea de negocios de la sociedad

Portellano Diez explica que el administrador tiene prohibido desviar para si o para un tercero aquellos
negocios que, de acuerdo con el conocimiento que el administrador posee de las necesidades presentes y
futuras de la sociedad, se muestren convenientes a priori para la consecucién de los fines sociales*.

Sin embargo, tal como dijimos supra (3.1.1), el director no podra desviar una oportunidad de negocios
porque considere que la sociedad no esté financieramente apta para aprovecharse de la oportunidad.

Son actividades necesarias para alcanzar los fines sociales entre otras: la oportunidad de ser cesionario o
licenciatario de una patente que mejore la capacidad competitiva de la empresa, adquirir el paquete de
acciones mayoritario de una empresa que es titular de este tipo de patentes, la oportunidad de ser licenciatario
de un programa informético que va a mejorar la capacidad de gestion de la empresa, la oportunidad de
adquirir una finca o un inmueble adyacente que resulta esencial para la ampliacién de la empresa®.

En caso que resulte dudoso si la oportunidad es o no acorde a los fines sociales, se presume que la
oportunidad es de la sociedad, dado que no es permisible que sea el propio administrador interesado quien
se auto-conteste dicha cuestion*.

Cuando se presenta una oportunidad para la sociedad en la que tiene un determinado conocimiento y
experiencia basica- es decir, que se acomoda al sector del cual forma parte en el mercado-, siendo un negocio
que se ajusta razonablemente a sus necesidades y aspiraciones de expansién de la sociedad, se puede decir
que la oportunidad de negocios se adecua a la linea de negocios de la sociedad. En estos casos, el director que
pretenda desviar una oportunidad que se encuentre dentro de estas coordenadas debera presentarla a la
sociedad para que ésta decida que hacer con ella.

c) Actividades respecto a las que la sociedad ha manifestado su interés

Respecto al segundo grupo de casos debe tenerse en cuanta que dicho interés puede haber sido expresa-
do a través de la asamblea de accionistas o a través de la consideracién de la misma en el directorio, atin en
casos de actos fuera de la actividad habitual o que no resultan convenientes a la realizacion de los fines
sociales.

Es necesario entonces, para que el director pueda tener conocimiento acerca del interés de la sociedad en
el negocio determinado-que no estara en la linea de negocios de la sociedad-que la sociedad haya exteriori-
zado su interés a través de alguno de sus 6rganos.

La sociedad serd, en tiltima instancia, la encargada de decidir si dicha oportunidad es o no susceptible de
ser explotada por la misma.

d) Que los directores hayan tenido conocimiento
con ocasion del ejercicio del cargo

Tal como dijimos supra (1.Introduccién), en orden a garantizar la libertad de comercio de los directores,
es necesario delimitar en qué condiciones el mismo estaria violando el deber de lealtad previsto por la nor-
mativa societaria. Dicha delimitacién no puede ser otra que la ocasién del cargo de director. Responsabilizar
a los directores por desviar oportunidades de negocios que surgieron del &mbito intimo, familiar o privado
seria exorbitar el deber legal, y en los hechos, denegar el derecho de libertad de comercio del director.

Si bien las oportunidades de negocio no llegan a los directores mientras esperan sentados en la sala del
directorio, y resultaria indiferente si la informacion fue obtenida en un partido de tenis, en la playa o en un

44. PORTELLANO DIEZ, ob cit, p. 45
45. PORTELLANO DIEZ, ob cit., p. 47
46. KUBLER/ WALTERMANN, Geschiftschancen der Kommmanditgesellschaft, ZGR, 1991, citado por PORTELLANO DIEZ ob cit, p. 47
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evento social”, ello no implica que el mismo no pueda aprovechar ninguna oportunidad. Imponer al director
una obligacién de divulgacion que fuera mas alla de su funciones como tal, impondria un deber que extrali-
mitaria a todos los ambitos de actuacion del director, incluso a sus relaciones privadas o intimas, que no
fueron incluidas en el contrato con la sociedad y que quedan fuera del deber de lealtad en tanto se alejan de
los limites contractuales y legales.

Sin embargo, esto no significa que, si en el &mbito privado el director accede a informacion acerca de una
oportunidad de negocios, donde el que ofrece la misma prevé razonablemente que la persona actta en su
calidad de director, el mismo esté en condiciones de aprovechase de la misma. El criterio para saber si tuvo
conocimiento de la oportunidad en razén de su cargo debe estar tefiido del principio de razonabilidad.

Como vimos, en casi todos los regimenes de cufio europeo-continental que contienen al supuesto del
desvio de oportunidades de negocios como una manifestacion del deber de lealtad hacen referencia, a texto
expreso, a que la oportunidad debe haber sido obtenida en razén de su cargo como director.

B) Segundo paso: Divulgacion completa
de la oportunidad de negocios

Una vez determinada la existencia de una oportunidad de negocio, el director tiene dos opciones vélidas
o licitas: a) hace una divulgacién completa de toda la informacién esencial de la oportunidad de negocios
detallando su interés en ella; o b) se abstiene de desviarla o apropiarla.

Solo en el caso en que el director divulgue completamente la oportunidad de negocios la sociedad podra
tener una opinién informada para proceder a la dispensa de la oportunidad de negocios®.

La divulgacién completa de la oportunidad de negocios es una carga del director con vistas a evitar las
consecuencias negativas de la apropiacion o desvio de la oportunidad de negocios de la sociedad.

Si bien no existe norma expresa que recoja el desvio de oportunidades de negocios, tal como lo hacen las
legislaciones tratadas anteriormente, la LSC contiene un régimen de actuacion en caso de conflicto de intere-
ses entre la sociedad y el director (art. 387).

Aunque existen diferencias entre el conflicto de interés y el desvio de oportunidades de negocios®, en
general, como manifestaciéon expresa de violacion del deber de lealtad contenida en la LSC, se puede adver-
tir que dicho régimen juridico puede ser aplicado por via analégica.

Cuando en Italia se produce la incorporacién de la violacion del aprovechamiento de oportunidades de
negocios de la sociedad en forma expresa, ella se incluy6 en el articulo 2391 (“Confliti di interesi”)-fuente del
art. 387 LSC-. Dicha inclusién en el mencionado articulo y no en otro, demuestra la similitud de régimen
entre ambos grupos de casos de violaciones del deber de lealtad.

El articulo 387 LSC referido a los conflictos de intereses, dispone que “los directores que en negocios
determinados tengan interés contrario a la sociedad, sea por cuenta propia o de terceros, deberan hacerlo
saber al directorio y al érgano interno de control en su caso, absteniéndose de intervenir en su caso cuando
se traten y resultan los asuntos. Si asi no lo hicieran, responderdn por los perjuicios que ocasionen a la
sociedad por la ejecucion de la operacién. Si se tratara de un administrador deberd abstenerse de realizar
tales negocios, salvo autorizacion de la asamblea de accionistas”.

La consecuencia de la integracién de esta norma es que el director que hubiera desviado una oportuni-
dad de negocios de la sociedad debera ponerlo en conocimiento de la sociedad, concretamente al directorio
y al érgano de control interno en caso de existir. Asimismo debera abstenerse de intervenir.

47. PORTELLANO DIEZ, Pedro, ob cit, p A8

48. TALLEY, ob cit, p. 9

49. La doctrina ha establecido que para que exista una verdadera contraposicion de intereses entre la sociedad y los directores se deben
configurar algunas condiciones: a) existencia objetiva y real de una situacion contrapuesta, no hipotética, b) la presencia de un nexo de
causalidad entre el interés particular del accionista y el perjuicio del interés social, c) el interés particular puede ser propio o ajeno, d)
la contraposicion de intereses debe tener caracter econémico o patrimonial (MILLER, ob. cit, p. 154)
Notese que en el caso de los conflictos de interés se trata de negocios determinados, mientras que el espectro de las oportunidades de
negocio es més amplio, ya que basta con que estén delimitados a priori.
Asimismo, pueden existir casos de desvio de oportunidades de negocios que no impliquen la existencia de un interés personal del
director por cuenta propia o de terceros, sino simplemente la omisién dolosa de develar la oportunidad de negocios para que la
sociedad no pueda aprovecharse de ella. Nadie duda que en este caso existié una violacion del deber de lealtad de la sociedad, pero
dificilmente puede calificarse como un conflicto de intereses, porque no hay interés personal del director, sino simplemente voluntad
de que la sociedad no se beneficie.
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C) Tercer paso: Autorizacion de la sociedad

En el caso que el director haya divulgado la informacién sobre la oportunidad de negocios conforme al
paso anterior, la sociedad podra dispensar, o dar el consentimiento previo al director para que pueda desviar
o apropiarse de la oportunidad de negocios. Esta dispensa debera ser tratada cuanto antes para evitar la
pérdida de la oportunidad por parte del director interesado.

En este caso, se plantea cudl es el 6rgano competente para otorgar la dispensa o consentimiento. Se ha
dicho que bastaria con que el resto de los directores desinteresados en la oportunidad dieran el voto afirma-
tivo para que la dispensa fuera vélida y de esta manera actuara la sociedad™.

Sin embargo, la LSC en su articulo 387 referido a los conflictos de intereses, determiné que aquellos que
estuvieran en una situacién de conflicto de interés con la sociedad lo deben hacer saber a la misma y abste-
nerse a actuar a no ser que sea autorizado por la asamblea de accionistas.

Del mismo modo, el articulo 388 LSC, referido a la prohibicién de contratar, estipula que la autorizacion
previa para poder contratar con la sociedad debe ser concedida por la asamblea de accionistas.

A su vez, la LSC determiné que en casos de concurrencia con la sociedad se necesitara una autorizacién
expresa de la asamblea (art. 389, LSC).

Por motivos anédlogos a los supuestos antes descritos, en este caso creo que no basta con el voto afirmati-
vo del directorio desinteresado, sino que debe ser la asamblea de accionistas la que resuelva la dispensa o
consentimiento previo.

De los mencionados articulos se infiere que la ley pensé que, en asuntos en los que estan involucrados la
actuacion de un director antes de que realice un acto— caso de conflictos de interés y concurrencia con la
sociedad—deberan ser tratados por un érgano diferente del que formaba parte el implicado, de modo de
independizar la decisién y de darle la mayor transparencia, aportandoles todas las garantias a los accionis-
tas de la sociedad.

D) Cuarto paso: Analisis de los elementos
de la responsabilidad contractual

Del anélisis de los articulos 83 y 391 surge que existen tres casuales de atribucién de responsabilidad:

a) responsabilidad proveniente de la violacion de los deberes de lealtad y diligencia del buen hombre de
negocios (art. 83).

b) responsabilidad proveniente de la violacién de la ley, el estatuto o el reglamento.

¢) responsabilidad proveniente del abuso de facultades, dolo o culpa grave.

En el caso, la responsabilidad del director que desvie oportunidades de negocio de la sociedad violaria el
deber de lealtad, art. 83, LSC. El articulo 391, que remite a la norma indicada, establece un régimen especial
de responsabilidad contractual del deber especifico de lealtad que tienen frente a la sociedad.”

La responsabilidad contractual por la violaciéon del deber de lealtad se configura en tanto: a) exista una
obligacion preexistente; b) que sea incumplida por el deudor en forma dolosa y c) ocasione un dafio a la
sociedad anénima.

De acuerdo a la doctrina mas prestigiosa, la responsabilidad es subjetiva en todos los supuestos de res-
ponsabilidad de directores recogidos en la LSC, aun cuando el comportamiento sea contrario a la ley, el
estatuto o el reglamento. De ello se desprende que debe existir un comportamiento conciente y voluntario
del director que configure la responsabilidad.

50. TALLEY, ob cit, p.9

51. Vé.PAZ ARES. Ob cit. p. 25; GAGLIARDO Mariano, “Responsabilidad de los Directores de Sociedades Anénimas, Abeledo Perrot
Buenos Aires, 2001, p. 663); OLIVERA GARCIA, “Responsabilidad de los directores de entidades de intermediacion financiera”, en
ADCO, t.XI, p. 31, FCU, Montevideo, 2006; ]IMEN EZ DE ARECHAGA, Mercedes, Las acciones de responsabilidad de los directores de
la Sociedad Anonima, en Temas de Derecho Societario, Montevideo, 2000, p. 92; MILLER, ob cit. p. 94; CAFFERA Gerardo y MANTERO
Elias, “ El régimen legal y los limites de la responsabilidad civil de los directores de sociedades anonimas frente a los acreedores” en
Responsabilidad de los administradores y socios de sociedades comerciales, coordinado por FERRER Alicia y CAFFERA Gerardo,
FCU, Montevideo, 2006, p. 125, VENTURINI Beatriz y RODRIGUEZ MASCARDI Teresita, “Un tema de actualidad. La responsabili-
dad de los Administradores de Empresas insolventes, en ADCU t. XXIX, 1999, FCU, Montevideo, p. 576,

52. OLIVERA GARCIA, Ob. cit, p. 25; ROITMAN, citado por OLIVERA GARCIA, en ob cit, p.24
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En el caso, la obligacién preexistente es la lealtad debida del director hacia la sociedad, siendo una de sus
manifestaciones la prohibicién de desviar oportunidades de negocios de la sociedad. El incumplimiento del
director estd representado en un obrar doloso, por lo que coincide el incumplimiento y el dolo, y la sociedad
debera probar dicho dolo para acreditar el incumplimiento.

El incumplimiento se dara desde el momento en que el director no divulgue a la sociedad la oportunidad
de negocios que se haya enterado en su calidad de director y que la sociedad no lo autorice a desviar la
oportunidad de negocios, o que la sociedad haya renunciado a la misma. La deslealtad, o el desvio de la
oportunidad de negocios, el dolo del director, se producird desde el momento del ocultamiento voluntario
de la oportunidad a la sociedad, ya sea para su provecho personal, de terceros, o por el mero hecho de no
permitir que la sociedad decida si la oportunidad merece ser aprovechada.

El dafio debera ser probado por la sociedad. Con respecto al quantum de la responsabilidad es necesario
advertir que en el caso de desvio de oportunidades de negocios el dafio no serd tanto un dafio emergente
sino un lucro cesante-aquéllos beneficios que dejara de percibir por el desvio de la oportunidad de la socie-
dad-. “Ha de quedar claro que el lucro cesante puede coincidir con los beneficios obtenidos por el adminis-
trador desleal, pero—y esto es lo que queremos destacar—si aquél fuera superior a éstos, la sociedad podra
exigir el montante integro de las ganancias que ha dejado de percibir”*.

Asimismo, es necesario que el acto o hecho doloso del director sea causa del dafio producido a la socie-
dad. El articulo 391 dispone que los directores respondan por los dafios y perjuicios resultantes directa o
indirectamente de la violacidn, en este caso, del deber de lealtad hacia la sociedad. Por esta razén, el director
responsable por incumplimiento del deber de lealtad estara obligado a indemnizar los dafios y perjuicios
que ocasione por su comportamiento doloso.

Probados los elementos antes mencionados y de no mediar eximentes de responsabilidad, o que la socie-
dad haya extinguido la responsabilidad (art. 391 LSC) el director habra incurrido en responsabilidad por
desvio de oportunidades de negocios de la sociedad.

E) Autorizacidn originaria expresa
en el estatuto social

Otro punto del anélisis es el concerniente a la posibilidad de la renuncia en el contrato social a ciertas
oportunidades de negocios oportunamente descritas, o a grupos de oportunidades de negocios que se les
presenten a uno o mds directores de la sociedad.

En Estados Unidos, el Estado de Delaware incorporé a la General Corporation Law en su Capitulo 1,
Subcapitulo II, Powers, General Powers (17) una clausula que permite a la sociedad renunciar en su contrato
social o por accién de su directorio, a cualquier interés o expectativa de la sociedad de participar en oportu-
nidades de negocios especificas o clases especificas de oportunidades de negocios, que sean presentadas a la
sociedad o a uno o més gerentes, directores o accionistas.

En Uruguay el punto no esta especificamente legislado. Por ello debemos analizar si es posible sostener
juridicamente que la sociedad estéd capacitada para renunciar ex ante, a través de su Estatuto social, a una
oportunidad de negocios especifica, o a cualquier manifestacién del deber de lealtad, tal como lo son los
articulos 387 y 389 LSC.

Para corroborar si estamos frente a un caso en que la ley uruguaya permite a la sociedad renunciar
estatutariamente a la oportunidad de negocios debemos indagar si existe una norma de orden ptiblico que
niegue tal posibilidad.

Para poder determinar si las normas que prevén manifestaciones concretas del deber de lealtad son o no
orden publico, se debe indagar el sentido que buscé la ley para tales normas, que en tiltima instancia prohiben
la deslealtad hacia la sociedad.

Tal como ensefia Olivera Garcia “Para determinar si una norma es o no de orden publico debera indagarse
el caracter ptblico o privado del interés protegido por la norma. Cuando ese interés esté, por su naturaleza
publica, afectando el bien publico en tanto que colectividad, o el bien del Estado, la norma deber4 ser consi-
derada de orden ptblico y ninguna renuncia podra hacerse por los particulares a la aplicacién de la misma.
En cambio si el interés protegido es de naturaleza privada, tales como los intereses pecuniarios, el particular,
duefio del interés protegido, es siempre libre de no prevalerse, en el caso, del beneficio de la norma o aun de

53. GAMARRA, Jorge, “Responsabilidad Contractual, t. IT El juicio de responsabilidad”, FCU, Montevideo, 1997 p. 402
54. PORTELLANO DIEZ, ob cit, p.126
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renunciar a ella... Para saber qué es lo juridicamente prohibidito, qué es lo que categéricamente ordenado,
no es suficiente la simple lectura y exégesis de las disposiciones que integran el derecho positivo. Es necesa-
rio analizar su fundamento y las instituciones juridicas”*.

Del mismo modo, podemos decir que la norma sobre conflicto de intereses esta protegiendo un interés de
la sociedad anénima y no publico, en tanto no afecta el bien ptiblico como colectividad.

Tan es asi, que la propia LSC, dispone que la Asamblea de Accionistas puede autorizar a los directores a
actuar en conflicto de intereses con la sociedad. Si la propia ley autoriza expresamente a actuar en conflicto
de intereses, con mas razon el propio Estatuto Social podra contener una autorizacién a priori, para que el
director desvie una oportunidad de negocios.

Por ello, podemos concluir que la ley uruguaya permite que la sociedad en su contrato social estipule
una cldusula que determine la renuncia a determinadas oportunidades de negocio, asi como permite que se
puedan incluir cldusulas en el contrato social que avalen el actuar en conflicto de interés.

F) Consecuencias del aprovechamiento de la oportunidad
de negocios de la sociedad y posibles previsiones

El desvio o aprovechamiento indebido de una oportunidad de negocios trae consigo o puede traer con-
sigo las siguientes consecuencias.

Desde la perspectiva del administrador o director desleal, la ley permite que la sociedad, a través de la
asamblea de accionistas, revoque la designacién del mismo (art. 380 LSC).

Desde la perspectiva de la sociedad, se podré entablar una accién de responsabilidad por dafios y perjui-
cios a través de una accién social de responsabilidad en los términos de los articulos 391 a 396, LSC.

El accionista individual podra interponer una accién individual de responsabilidad siempre que “se
persiga un resarcimiento del dafio directo por él sufrido en su patrimonio por la actividad u omisién del
director”*® En el caso que nos ocupa, sera bastante dificil que el accionista individual pueda probar que el
director que aproveché o desvié una oportunidad de negocios de /a sociedad le haya causado un dafio
directo a su patrimonio. Nadie duda que la pérdida que le ocasione a la sociedad el desvio de la oportunidad
le podra causar indirectamente un dafio en tanto se vera perjudicado en sus acciones, que podran perder
valor. Sin embargo, se debera realizar un andlisis del caso concreto con los criterios antes mencionados.

Con respecto a las previsiones que podria implementar la sociedad para evitar el desvio de oportunida-
des de negocios, se podria establecer una cldusula penal en el contrato social o establecer una garantia del
correcto desempefio del cargo.

Si bien los dafios punitivos no estan recogidos en el régimen de responsabilidad extracontractual, al ser
la responsabilidad de los directores frente a la sociedad de naturaleza contractual, nada impide que la socie-
dad pacte una pena especial en caso de incumplimiento de los deberes de lealtad.”

Del mismo modo, por contrato social o por medio de la Asamblea de accionistas se podra establecer que
el director otorgue una garantia del correcto desempefio de su cargo- haciendo énfasis en el obrar de forma
leal- que sera liberada con la aprobacién de la gestion del director (art. 382, LSC).

55. OLIVERA GARCIA, Ricardo E/ orden publico en la ley de Sociedades Comerciales, Anuario de Derecho Comercial Tomo 8, FCU,1999,
Montevideo , p.115

56. URIA, Rodrigo, MENENDEZ, Aurelio y GARCIA DE ENTERRIA, Javier “ Curso de Derecho Comerciall”, Civitas, Madrid, 1999, p. 915
y ss;, HALPERIN, ob cit, p. 459 “ Los accionistas gozan de una accion individual...Esta accién individual se refiere a dafos que reciba
personalmente o como integrante de una clase de acciones (esto es, no es un dafo que sufre indirectamente, integrante del dafio mayor
que sufre la sociedad y de la misma naturaleza que la de fodoslos demads accionistas)”; SASOT BETES, Miguel, Sasot, Miguel, Socieda-
des Anonimas, Organo de Administracion, Buenos Aires, 1980, p. 543; OLIVERA GARCIA, Ricardo " Responsabilidad de los directores
de entidades de intermediacion financiera” ADCO T. XI, 2006, p. 31 y ss.

57. PAZ ARES, ob. cit, p. 25 “Hay que recordar que la naturaleza exquisitamente contractual de los administradores y, por tanto, situar la
situacion en el campo de la responsabilidad contractual. [...] los dafos punitivos en el ambito contractual, rechazados por el derecho
anglosajon, resultan en cambio admitidos en el derecho continental (v. arts 1152-1155 CC Espaiiol). Pues bien, es indudable que las
sociedades pueden incorporar a sus estatutos clausulas penales que garanticen el cumplimiento de los deberes de fidelidad. Nada
tendria de extrafio que una empresa que realiza una salida de Bolsa (IPO), con el fin de maximizar el precio de venta de las acciones,
considerandose conveniente ofrecer como bonding de sus compromisos de lealtad el pago de una cldusula penal”.
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V. CONCLUSIONES

El desvio de oportunidades de negocios de la sociedad por parte del director de la misma, ya sea por
acciéon u omision, sin el consentimiento o dispensa de la sociedad, determina que dicho director viole un
deber impuesto por la ley, y por lo tanto sea responsable civilmente frente a la sociedad.

La falta de individualizacion expresa del supuesto de desvio de oportunidades de negocios de la socie-
dad por parte de los directores de la misma no implica que, de configurarse el desvio, el director permanezca
irresponsable. Este desvio es una manifestacion del deber de lealtad, que esta regulado constitucionalmente
en el articulo 72 y expresamente recogido por los articulos 391 y 83 de la LSC.

La oportunidad de negocios de la sociedad puede ser definida en base a grupos de casos, que permiten al
director de la sociedad y al juez tener criterios de conocimiento del supuesto generador de la responsabili-
dad. Se puede entonces, definir al desvio de la oportunidad de negocios como la realizacién u omisién
voluntaria, por parte de los directores de misma—por cuenta propia o de terceros—de negocios u operacio-
nes que sean de interés para la consecucion de los fines sociales o que estén en la misma linea de negocios de
la sociedad, o acerca de los cuales la sociedad haya manifestado su interés, siempre que el director haya
tenido conocimiento de las mismas con ocasion del ejercicio del cargo y que la sociedad no hubiera autoriza-
do a los directores al desvio de las mismas.

La importancia del estudio de la problematica del desvio de las oportunidades de negocio descansa en
que, de una buena aplicacion de los remedios legales para evitar tales situaciones y las sanciones a los
desleales, puede depender el funcionamiento eficiente y eficaz de la sociedad anénima.

El derecho uruguayo cuenta con mecanismos legales para que el director sepa que, en caso de preten-
der desviar oportunidades de la sociedad, debe poner en conocimiento de la misma dichas intenciones y
que, sino lo hace y acttia en forma desleal, esa misma ley tiene los elementos necesarios para sancionar tal
deslealtad.
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I. CONSTATACION UNANIME

Pocos dias atras acaba de aparecer el tomo II del
libro “Sobre Derecho Administrativo” (F.C.U., Mon-
tevideo, 2007) del Prof. Juan Pablo CAJARVILLE
PELUFFO.

Bajo el titulo “Visioén actual del contencioso ad-
ministrativo uruguayo”, dice en sus pags. 591 y 592:

“El contencioso administrativo uruguayo pade-
ce una profunda crisis. En particular en lo que refie-
re al anulatorio, puede afirmarse que al dia de hoy
ha colapsado; no porque se haya paralizado o des-
truido, sino porque ha llegado a un extremo de pos-
tracion como garantia de los derechos e intereses de
los habitantes. No es una opinion personal enferma
de pesimismo; es la opinion generalizada en el foro
yen la Catedra, incluso es al menos la de algunos de
los propios integrantes y ex integrantes del Tribunal
de lo Contencioso Administrativo”.

Semanas antes, se habia publicado el libro sobre
“Contencioso Administrativo” (F.C.U., Montevideo,
2007) del Prof. Augusto DURAN MARTINEZ.

En su capitulo XVI, titulado “Evaluacién del sis-
tema”, formula la siguiente afirmacién acerca del fun-
cionamiento actual del contencioso administrativo
oriental (pag. 501):

“Es verdad que el sistema ha colapsado, sobre
todo en lo relativo al contencioso de anulacion, aun-
que el funcionamiento del contencioso de reparacion
también deja mucho que desear. Y es verdad que esa
opinion es una opinion generalizada entre los que
conocemos el tema”.

Varios afios atrds, ya habia anunciado el Prof.
Daniel Hugo MARTINS en la obra colectiva que com-
partiera con los Profs. Jesis GONZALEZ PEREZ y
Consuelo SARRIA, “Justicia Administrativa”
(UNSTA, Tucuman, 1981, pag. 70):

“La sintesis de la realidad uruguaya en materia
contencioso administrativa es bastante decepcionan-
te. Los procedimientos judiciales, luego de agotada
la via administrativa, necesarios para anular un acto
administrativo, demoran no menos de tres afios y
para obtener un fallo favorable es necesario sortear
todos los obstdculos que representan el haber recu-
rrido correctamente y haber presentado, en plazos
breves, la demanda y la prueba, haber interpretado
correctamente el derecho de fondo y que el Tribunal
lo reconozca”.

En época mas reciente, el Prof. Mariano R. BRITO
habia formulado una serie de sugerencias para una
reforma legislativa, inspiradas en el propésito
garantista de hacer eficaz el control jurisdiccional de
la Administracién (en “De la justicia de lo conten-
cioso administrativo”, en Anuario de Derecho Ad-
ministrativo, tomo VIII, pag. 81 y sigtes.).

Por mi parte, reiteradamente, he sefialado la ne-
cesidad de una reforma urgente de nuestra Justicia
administrativa. Asi, en “Desafios actuales de con-
trol” (F.C.U., Montevideo, 2001, pag. 59) y en “Dere-
cho Administrativo uruguayo” (UNAM - Porrda,
México, 2005, pag. 450 y sigtes.), dije:

“Para que el control jurisdiccional sea efectiva-
mente -y no nominalmente- una garantia de la ple-
na vigencia del Estado de Derecho, es preciso supe-
rar algunos problemas actuales que lo han puesto en
crisis”.

Entre ellos, ya antes habia planteado la necesi-
dad de considerar la importancia de la especializa-
cién de los magistrados en Derecho publico, la eje-
cucién de las sentencias y la amplia recepcion de
medidas cautelares frente a la Administracion (ver:
Carlos E. DELPIAZZO - “Apuntes para una revi-
sién del contencioso administrativo uruguayo”, en
Rev. de la Facultad de Derecho (Montevideo, 2000),
N°17, pag. 51 y sigtes., y “Medidas cautelares en el

(*). Conferencia pronunciada el 28 de junio de 2007 en las II Jornadas Académicas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo.
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Derecho Administrativo”, en A.A.V.V. - “Curso so-
bre medidas cautelares”, F.C.U., Montevideo, 1999,
pag. 207 y sigtes.).

II. COMPROBACION ESTADISTICA

Para dar base objetiva a la reflexién, en oportuni-
dad de la conferencia pronunciada el 11 de abril de
2005 bajo el titulo “;Justicia o injusticia administra-
tiva?”, realicé un andlisis estadistico -sin pretensio-
nes cientificas- delajurisprudencia del TCA, toman-
do como punto de partida:

a) el trabajo publicado en la Rev. D.C. y P, tomo
IV, N° 22-23, pag. 261 y sigtes., titulado “Las empre-
sas ante diez afios de jurisprudencia del TCA” - pe-
riodo 1977 a 1986; y

b) los datos proporcionados por el TCA - periodo
2001 a 2004.

Para cotejar objetos comparables, analicé las sen-
tencias definitivas de los afios 1981 a 1984 contra las
de los afios 2001 a 2004, o sea, 2 cuatrienios separa-
dos 20 afios:

- entre 1981 y 1984 se dictaron 1.024 sentencias,
de las que sélo el 19 % fueron anulatorias

- entre 2001 y 2004 se dictaron 3.069 sentencias,
de las que sélo el 17 % fueron anulatorias

Por lo tanto, se triplicaron las sentencias y, curio-
samente, disminuyeron 2 % las anulatorias en el pe-
riodo democratico respecto al de facto.

Como comentara el Prof. José Anibal CAGNONI
en sus clases, quien mire los resultados cuantitativos
de nuestra jurisprudencia anulatoria, podrd pensar
que Uruguay ha alcanzado en alto grado el perfec-
cionamiento de su Estado de Derecho dado que la
Administracién actta casi siempre con ajuste a De-
recho ya que sélo se anula un 17 % de sus decisiones
cuestionadas.

Si se atiende a los pedidos de suspensién de la
ejecucion de actos administrativos en el mismo pe-
riodo 2001 a 2004, de los 175 pedidos registrados,
s6lo se resolvieron favorablemente 4 casos, ninguno
durante los afios 2002 y 2004.

Por otra parte, en toda la historia del TCA, éste nun-
ca hizo reserva a la parte demandante de la accién de
reparacion prevista en el art. 310, inc. final de la Cons-
titucién “si tres votos conformes declaran suficiente-
mente justificada la causal de nulidad invocada”.

III. CAUSAS DE LA CRISIS

Entre otras causas del colapso, pueden sehalarse
las siguientes principales:

a) el desborde de asuntos;

b) la falta de especializacién de los magistrados;

¢) los condicionamientos de la accién anulatoria;

d) la insuficiencia de las medidas cautelares; y

e) las dificultades para la ejecucion de las senten-
cias.

Para responder a ellas, se han formulado multi-
plicidad de iniciativas, ninguna de las cuales ha pros-
perado hasta ahora.

Sin perjuicio de las soluciones de caracter
jurisprudencial (que dependen del propio TCA), co-
rresponde referirse a las principales propuestas de
reformas legislativas y constitucionales que se han
planteado.

Entre las soluciones instrumentadas por la via
legislativa, cabe destacar:

a) el proyecto de ley redactado por el Prof. Juan
Pablo CAJARVILLE PELUFFOy yo, con la colabora-
cién del Profesor Horacio CASSINELLI MUNOZ y
que fuera avalado por el entonces Director del Insti-
tuto de Derecho Administrativo, Prof. Daniel Hugo
MARTINS, de julio de 1985;

b) el anteproyecto de ley redactado a pedido del
TCA por el Prof. Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO
y yo, en junio de 2000;

c) los mensajes del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo al Poder Ejecutivo de junio de 2003
y de mayo de 2005, basados en el anteproyecto an-
tes referido, los cuales fueron desglosados por el
Poder Legislativo de los respectivos proyectos de
leyes de Rendicién de Cuentas y de Presupuesto
Nacional.

Por otra parte, una propuesta de solucién por la
via constitucional puede encontrarse en el proyecto
de reforma de las Secciones XV y XVII de la Consti-
tucién redactado por el Prof. Juan Pablo
CAJARVILLE PELUFFO y yo a pedido del Colegio
de Abogados (cuyo Directorio lo hizo propio), en
setiembre de 2003.

IV. SOLUCIONES ORGANIZATIVAS

En todas las iniciativas resefiadas, se regula-
ron temas de organizacién, de competencia y pro-
cesales.

Asimismo, en cada una de las oportunidades, se
hicieron los siguientes deslindes metodolégicos:

a) entre reformas posibles por ley y reformas ne-
cesitadas de modificar la Constitucién; y

b) entre reformas limitadas al &mbito del TCA o
que afectaban al Poder Judicial.

El analisis siguiente se limitard a las soluciones
organizativas tendientes a neutralizar las dos prime-
ras causas de la crisis actual -el desborde de asuntos
y la falta de especializacién de los magistrados- y a
agilizar el proceso contencioso anulatorio, aunque
las iniciativas apuntaron siempre a la solucién de
todos los problemas.
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A) Via legislativa

El fundamento de esta via para ampliar la orga-
nizacién de lo contencioso administrativo esta dado
por el art. 320 de la Constitucién, a cuyo tenor se
dispone:

“La ley podra, por tres quintos de votos del total
de componentes de cada Cdmara, crear organos in-
feriores dentro de la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa.

Estos organos serdn designados por el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo, conforme a lo que
disponga la ley sobre la base de las disposiciones que
se establecen para el Poder Judicial y estaran someti-
dos a su superintendencia directiva, correccional,
consultiva y economica”.

Segin ha expuesto el Prof. Juan Pablo
CAJARVILLE PELUFFO en magistral sintesis (ob.
cit., pag. 597):

“La competencia posible de estos organos juris-
diccionales inferiores también ha sido discutida. [1]
Se ha sostenido que siendo la funcion jurisdiccional
en principio propia del Poder Judicial, la ley solo
podria atribuirles competencia en la materia que co-
rresponde a su organo superior, el propio Tribunal,
unica exceptuada de aquella atribucion constitucio-
nal de principio: lo anulatorio y eventualmente lo
reparatorio si esto ultimo se admitiera como posible
competencia del Tribunal. [2] En sentido contrario,
se sostiene que lo anulatorio es necesariamente com-
petencia del propio Tribunal y no se podria atribuir
a organos inferiores, de manera que para éstos solo
restaria lo reparatorio de dafios causados por actos
administrativos. [3] En la tesis mas amplia, se sostie-
ne que puesto que serdn organos dentro de la juris-
diccion contencioso administrativa, su competencia
legal podrd tener todo el alcance que cabe atribuir a
esa jurisdiccion en su significacion técnica: conjunto
de contiendas sometidas a resolucion de un organo
Jjurisdiccional, regidas por Derecho publico, en las
cuales es parte una entidad estatal.

Todos Ios proyectos elaborados desde 1955 han
previsto la creacion de organos inferiores en lo con-
tencioso administrativo, variando su ubicacion
institucional y la competencia atribuida, utilizando-
se en este aspecto soluciones adecuadas a las tres
interpretaciones del art. 320 de la Constitucion antes
expuestas”.

Por mi parte, soy de la opinién de que el consti-
tuyente ha querido posibilitar la configuracién de un
sistema organico encabezado por el TCA -por eso,
habla de “6rganos inferiores”- al estilo del Poder
Judicial, a cuyas disposiciones se remite utilizando
idénticas expresiones a las empleadas respecto a la
SCJ por el art. 239, num. 2° de la Carta, atribuyéndo-

le “la superintendencia directiva, correccional, con-
sultiva y econémica”.

Como ya he tenido oportunidad de destacarlo
antes de ahora a propésito del Poder Judicial (ver:
Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo
Especial”, A.M.F., Montevideo, 2006, volumen I,
pégs. 86 y 87; y “La Administracién de Justicia”, en
Rev. Judicatura, Montevideo, 2006, N° 44, pag. 107 y
sigtes.):

“En su sentido natural, el vocablo
“superintendencia” quiere decir suprema adminis-
tracion, alude a la jerarquia y es la expresion mas
pura de la concentracion funcional. Dicha
superintendencia se manifiesta, en el caso, tanto en
lo directivo, como en lo correctivo, en lo consultivo y
en Jo economico.

En Ia superintendencia directiva estd compren-
dida la norma constitucional que establece que “En
el gjercicio de sus funciones, se comunicard directa-
mente con los otros Poderes de Gobierno” (art. 240).

También constituye expresion tipica de la misma
la potestad de nombrar a todos los Jueces y funcio-
narios del Poder Judicial (art. 239, nums. 49 5 6°y
7%) y la potestad reglamentaria, consistente en la po-
sibilidad de dictar normas generales bajo la forma
de Reglamentos, Acordadas u ordenes de cardcter
general, inherentes al gobierno interno de la admi-
nistracion de Justicia.

Con respecto a la superintendencia correctiva, la
misma se traduce en la potestad disciplinaria que
ejerce la Suprema Corte de Justicia sobre todos los
integrantes del Poder Judicial.

La superintendencia consultiva, sin perjuicio de
las discrepancias que se han planteado acerca de su
alcance, desde el punto de vista etimologico parece
equiparable a la disciplinaria o correctiva.

Finalmente, la superintendencia econémica esta
desarrollada en el art. 239, num. 3° de la Constitu-
cion (coincidente con el art. 220), conforme al cual
compete a la Suprema Corte de Justicia “Formular
los proyectos de presupuestos del Poder Judicial y
remitirlos en su oportunidad al Poder Ejecutivo para
que éste los incorpore a los proyectos de presupues-
tos, acompanados de las modificaciones que estime
pertinentes”.

Ademas, en funcion de esta superintendencia
economica, a la Suprema Corte de Justicia le corres-
ponde ejecutar las normas presupuestales referentes
al Poder Judicial”.

A mi juicio, tales aseveraciones son trasladables
integramente al TCA para el caso de que la ley dis-
ponga “crear 6rganos inferiores dentro de la jurisdic-
cién contencioso administrativa”, expresion esta tlti-
ma que debe interpretarse en su mas amplio sentido.

En el proyecto de julio de 1985, la técnica segui-
da fue la de adecuar el decreto ley organico del TCA
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N° 15.524 de 9 de enero de 1984, haciéndolo en los
siguientes términos:

a) la Justicia administrativa sera ejercida por el
TCA, el Tribunal de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo (TACA) y los Juzgados Letrados de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo;

b) los Ministros del TACA y los Jueces Letrados
de Primera Instancia en lo Contencioso Administra-
tivo seran designados por el TCA de conformidad
con lo establecido en el art. 230 de la Constitucion;

c) el TACA conoceréa en segunda instancia en to-
dos los asuntos en que el Estado, los Entes Auténo-
mos, los Servicios Descentralizados y los Gobiernos
Departamentales sean actores o demandados;

d) los Juzgados Letrados de Primera Instancia en
lo Contencioso Administrativo tendrdn competencia
en Montevideo en los asuntos en que los indicados
entes estatales sean actores o demandados, con las
excepciones que se indican;

e) al TCA se reserva conocer en instancia tnica
de las demandas de nulidad previstas en el art. 309
de la Constitucién y en las contiendas y diferencias
cuya jurisdiccion le atribuye el art. 313 de la Consti-
tucion, asi como entender en el recurso de casacion
contra las sentencias del TACA.

En el proyecto de junio de 2000, la técnica segui-
da fue la de un texto legal independiente con el si-
guiente contenido en materia organizativa:

a) creacién gradual bajo el TCA de un Tribunal
de Apelaciones de lo Contencioso Anulatorio (TACA)
y hasta 6 Juzgados Letrados de Primera Instancia de
lo Contencioso Anulatorio;

b) los Ministros del TACA y los Jueces Letrados
de Primera Instancia de lo Contencioso Anulatorio
seran designados por el TCA de conformidad con lo
establecido en el art. 230 de la Constitucién y dispo-
siciones concordantes de la Ley Organica de la Judi-
caturay de Organizacién de los Tribunales N° 15.750
de 24 de junio de 1985;

c) el TACA conocera en segunda instancia de las
apelaciones que se interpongan contra las sentencias
dictadas por los Juzgados Letrados de Primera Ins-
tancia de lo Contencioso Anulatorio;

d) los Juzgados Letrados de Primera Instancia de
lo Contencioso Anulatorio conocerdn en instancia
tnica de las demandas de nulidad de actos adminis-
trativos previstas en el art. 309 de la Constitucion, en
los asuntos de menor cuantia, cuando se trate de ca-
lificaciones de funcionarios ptiblicos o sanciones dis-
ciplinarias leves, y cuando su objeto consista en clau-
suras, prohibiciones, inhabilitaciones o suspensiones
de actividades que no superen los 5 dias;

e) asimismo, los Juzgados Letrados de Primera
Instancia de lo Contencioso Anulatorio conoceran en
primera instancia de las demandas de nulidad de
actos administrativos previstas en el art. 309 de la

Constitucion, en los asuntos de cuantia media, cuan-
do se trate de lesiones a funcionarios publicos en su
calidad de tales y no quepan en las previsiones ante-
riores ni dispongan la extincion de la relacién fun-
cional o una sancién grave, y cuando su objeto con-
sista en clausuras, prohibiciones, inhabilitaciones o
suspensiones de actividades que superen los 5 dias
y no excedan de 30 dias;

f) el TCA conocerd en instancia unica de las de-
mandas de nulidad de actos administrativos previs-
tas en el art. 309 de la Constitucién, que no corres-
pondan a los Juzgados Letrados de Primera Instan-
cia de lo Contencioso Anulatorio, asi como de las
contiendas y diferencias a que refiere el art. 313 de la
Constitucion;

g) los procesos que se tramiten ante el TCA conti-
nuaran desenvolviéndose de acuerdo al decreto ley
N° 15.524, mientras que los que se tramiten ante los
Juzgados Letrados de Primera Instancia de lo Con-
tencioso Anulatorio y el TACA se desenvolverdn de
conformidad con el CGP;

h) los 6rganos competentes para entender en pri-
mera o en Unica instancia lo serdn también para de-
cretar la suspension de la ejecucion del acto admi-
nistrativo y para disponer medidas cautelares, pro-
visionales o anticipadas de conformidad con los arts.
311 a 317 del CGP; y

i) dichos 6rganos serdn competentes para dispo-
ner lo necesario para la ejecucion de las sentencias.

En los mensajes del TCA de 2003 y 2005 -
sustancialmente iguales entre si- se introdujeron le-
ves variantes a la iniciativa descripta, fundamental-
mente en aspectos procesales, tales como la regula-
cién de las cuantias y la limitacion de excepciones, y
la prevision de las dotaciones presupuestales nece-
sarias para la puesta en funcionamiento de las nue-
vas oficinas.

B) Via constitucional

Bajo el titulo de “Congelamiento constitucional”,
el Prof. Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO (ob. cit.,
pags. 613 y 614) sefiala lo siguiente:

“A la indiferencia politica se agrega, como grave
dificultad para remediar los defectos sefialados del
régimen, la congelacion de sus rasgos principales en
normas constitucionales... Historicamente, esa
constitucionalizacion tuvo el mérito de poner en fun-
cionamiento de inmediato el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo y su jurisdiccion anulatoria,
cuya creacion por ley, prevista desde la Constitucion
de 1934, no habia ocurrido casi veinte afios después.
Pero para lograrlo, la Constitucion de 1952 debio re-
gular muchos detalles que, transcurridos cincuenta
anos, conservan soluciones inconvenientes o que
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pPlantean dificiles problemas interpretativos. La je-
rarquia constitucional de muchas de esas normas no
se justifica por su contenido y ha impedido reme-
diar muchos de los graves defectos expuestos”.

A pesar de compartir tales afirmaciones, coinci-
do con el Prof. Augusto DURAN MARTINEZ cuan-
do dice al respecto (ob. cit., pag. 505):

“... advierto que junto al defecto del
congelamiento, la constitucionalizacion del sistema
también tiene sus bondades pues impide que un go-
bierno autoritario, con poca cultura juridica, que
cuente con amplias mayorias legislativas, pueda con-
seguir leyes que en definitiva arrasen con el conten-
cioso administrativo y desaparezcan asi las escasas
garantias que quedan”.

Procurando guardar equilibrio entre las ventajas
de la constitucionalizacion y los inconvenientes de
la misma, es que se gesta el proyecto de reforma que,
a pedido del Colegio de Abogados del Uruguay, re-
dactamos en el afio 2003. El mismo se sustent6 en las
siguientes bases:

a) la ampliacién a 7 del ndmero de integrantes
de la SCJ y su funcionamiento por salas de 3 miem-
bros;

b) el traspaso de la jurisdiccién constitucional al
Tribunal Constitucional y de lo Contencioso Admi-
nistrativo (TCCA);

¢) la transformacion del TCA en TCCA, mante-
niendo su integracién con 5 miembros, pero requi-
riendo sélo 3 votos conformes para dictar sentencia
en materia contencioso administrativa y los 5 para la
declaraciéon de inconstitucionalidad de los actos le-
gislativos;

d) la creacién de Tribunales y Juzgados en de-
pendencia del TCCA y nombrados por éste;

e) la prevision de que los 6rganos de esta juris-
diccién puedan no sélo anular el acto impugnado
sino también suspenderlo, disponer las demas me-
didas cautelares que juzguen pertinentes, condenar
a la reparacién de los dafios y perjuicios causados
por el acto impugnado y disponer lo que correspon-
da para la plena ejecuciéon de las sentencias;

f) la posibilidad de que la accién de reparacién
por los dafios causados se acumule a la accién
anulatoria;

g) la flexibilizacién del régimen de los recursos
administrativos, estableciendo que el plazo para re-
currir sera establecido por la ley (no siendo nunca
menor a 10 dias) y que el plazo para instruir y resol-
ver no podra ser mayor a 150 dias; y

h) la imposicién, por via de Disposiciéon Transi-
toria, de que a los 90 dias siguientes al momento en
que el plebiscito fuera proclamado afirmativo por
resolucion firme de la Corte Electoral, “se instalaran
2 Juzgados Letrados de Primera Instancia de la Ju-
risdiccién Contencioso Administrativa, y a los 360

dias siguientes a aquella misma fecha, se instalaran
2 Juzgados Letrados mas y un Tribunal de Apelacio-
nes de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
cuyos miembros serdn designados conforme a lo pre-
visto en la Seccion XVII. Mientras no se dicte la ley
correspondiente, las atribuciones de esos érganos
seran determinadas por el Tribunal Constitucional y
de lo Contencioso Administrativo, y se aplicaran en
lo pertinente las normas del C6digo General del Pro-
ceso”.

V.LUCHA POR LA TUTELA JURIS-
DICCIONAL EFECTIVA

La vigencia plena del principio de juridicidad
impone la existencia de un conjunto de mecanismos
de control a través de los cuales pueda asegurarse
eficazmente el sometimiento de la Administracién
al ordenamiento juridico. De lo contrario, dicho prin-
cipio quedaria en simple declaracién programatica.

Dentro de estos mecanismos, la técnica primor-
dial de garantia ha estado y esta constituida por el
control jurisdiccional, entendido como “la compro-
bacién de la regularidad de lo actuado o de lo pro-
yectado u omitido por los 6rganos ptblicos, realiza-
da por 6rganos jurisdiccionales y mediante procesos
jurisdiccionales que culminan con una sentencia”
(asi: Carlos E. DELPIAZZO - “Desafios actuales del
control” cit., pag. 57).

Desde el punto de vista objetivo, la universali-
dad del control jurisdiccional de la Administracién
significa que cualquier acto o conducta, positiva o
negativa, puede ser sometida al enjuiciamiento por
parte de 6rganos jurisdiccionales, a instancia de cual-
quier persona o entidad (ptblica o privada) a quien
dichos actos o conductas lesionen en sus derechos o
intereses.

Desde el punto de vista subjetivo, la referida
justiciabilidad del Estado se traduce en “el derecho
de toda persona a que se le haga justicia; a que cuan-
do pretenda algo de otra, esa pretension sea atendi-
da por un érgano jurisdiccional, a través de un pro-
ceso con unas garantias minimas” (asi: Jesus
GONZALEZ PEREZ - “El derecho a la tutela juris-
diccional”, Civitas, Madrid, 2001, p4g. 33).

Tal derecho despliega sus efectos en tres momen-
tos distintos: primero, en el acceso a la Justicia; se-
gundo, una vez en ella, que sea posible la defensa y
obtener solucién en un plazo razonable; y tercero,
una vez dictada la sentencia, en la plena efectividad
de sus pronunciamientos.

Pero de nada sirve la mera proclamacion de la
tutela jurisdiccional si la misma no es efectiva. Por
eso, es preciso afirmar como principio general, la “tu-
tela jurisdiccional efectiva”.
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Es que el derecho a la efectividad de la tutela ju-
risdiccional no constituye en modo alguno una con-
quista del Estado social de Derecho, ni siquiera del
Estado de Derecho, sino algo sustancial de todo Esta-
do. La organizacién del Poder ptblico de modo que
quede garantizada la Justicia, le viene impuesto a todo
Estado por principios superiores que el Derecho posi-
tivono puede desconocer. El derecho a la Justicia existe
con independencia de que figure en las Declaraciones
de los derechos humanos y pactos internacionales,
Constituciones y leyes de cada Estado. Como los de-
mas derechos humanos, es un derecho que los hom-
bres tienen por el hecho de ser hombres y que los
ordenamientos positivos se limitan a recoger.

Mientras no se avance en el sentido de fortalecer
y dar coherencia a una Justicia Administrativa dota-
da de los medios juridicos y recursos materiales ne-
cesarios para su funcionamiento, el esfuerzo de abo-
gados, magistrados y funcionarios continuara cho-
cando en la préctica cotidiana contra la inercia del
Leviatan burocratico que son las Administraciones
publicas. Asi, seguird siendo verdad que “/a Justicia
administrativa es una revolucion pendiente” para el
Derecho Administrativo al comienzo de su tercer
centuria (asi: Tomas Ramén FERNANDEZ - “Pano-
rama del Derecho Administrativo al comienzo de
su tercera centuria”, La Ley, Buenos Aires, 2002, pag.
110 y sigtes.).
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1. El titulo del tema que se nos ha adjudicado
impone necesariamente algunas precisiones
terminolégicas.

En efecto, podemos hablar de Derecho adminis-
trativo, de legalidad y de derechos fundamentales
en diversos sentidos. Por eso estimo imperioso co-
menzar por indicar el sentido con el cual usaré los
términos mencionados.

2. Efectuaré las aludidas precisiones en el or-
den en que los respectivos términos han sido pre-
sentados.

II

1. Derecho administrativoes un término complejo
porque estd compuesto de partes que tiene cada una
por sisola y separadamente una significacién': dere-
choy administrativo.

Tomo el término derecho en el sentido que pre-
senta su analogado principal, es decir, como /o justo,
como el objeto de la Justicia Particular.? Es el

DIKAION de los griegos, el JUS de los romanos, la
cosa justa de Santo TOMAS DE AQUINO.? VILLEY,
desarrollando esta idea, entendia por Derechola justa
distribuciéon proporcional de los bienes y de las car-
gas en un grupo social.*

El término administrativo deriva de administra-
cién. Derecho Administrativo es asi lo justo admi-
nistrativo. Lo justo administrativo evoca la relacion
del hombre con la administracién; es esa justa distri-
bucién proporcional aludida por VILLEY, efectuada
mediante el ejercicio de la funcién administrativa.

2. Tomo para legalidad la segunda acepciéon que
da a este término el Diccionario de la Real Academia
Espafiola: “ordenamiento juridico vigente.”>.

Por ordenamiento juridico vigente considero el
conjunto de actos juridicos, cualquiera sea su natu-
raleza, valor y fuerza®, que rige en una determinada
sociedad en un momento dado, mas los principios
generales del derecho.

3. Tomo el término complejo derechos fundamen-
tales como sinénimo de derechos humanos.

Considero derechos humanos, en la linea de
BIDART CAMPOSY’, aquellos que tienen como suje-
to al hombre en cuanto es hombre, en cuanto perte-

*  Exposicién formulada en el marco del II Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo celebrado en Curitiba-Brasil del 13 a 16
de mayo de 2007, organizado por la Asociacion Iberoamericana de Derecho Administrativo, el Instituto Iberoamericano de Derecho
Administrativo-Prof. Jestis Gonzalez Pérez, la Asociacién de Derecho Publico de Mercosur y el Instituto de los Jovenes Juristas del

Derecho Publico Iberoamericano.

Juy

MARITAIN, J., El orden de los conceptos. Légica. Club de Lectores, Buenos Aires, p. 79.

2. DE AQUINO, T,, Tratado de la ley. Tratado de la Justicia. Optisculo sobre el gobierno de los Principes. Editorial Porria S.A., México,

1975, p- 117 y ss. (Suma Teoldgica. II. II, cuestién 57, art. 1).

w

DURAN MARTINEZ, A., Contencioso administrativo. F.C.U., Montevideo, 2007, pp- 10y ss.

4. VILLEY, M., Método, fuentes y lenguaje juridico. Ghersi Editor, Buenos Aires, 1978, pp. 168 y ss.; VILLEY, M., El Derecho. Perspectiva
griega, judia y cristiana. Ghersi Editor, Buenos Aires, 1978, pp. 64, 94 y 102.
5. REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésima segunda edicion. Espasa Calpe S.A., Buenos Aires, 2002,

t. 11, p. 1360.

6. Laexpresion valorestd tomada en el sentido de fuerza pasiva o de resistencia y la expresion fuerza en el sentido de fuerza activao de
innovacion o derogatoria. FRUGONE SCHIAVONE decia que la fuerza activa refiere a la potencialidad de innovar en el orden juridico
preexistente venciendo toda resistencia opuesta por cualquier otra manifestacién de voluntad del Estado, de grado semejante o infe-
rior, con ella contrastante; y fuerza pasiva es la capacidad de resistencia que el acto juridico tiene, en el sentido de que no puede ser
derogado, abrogado o desaplicado si no es por un acto de fuerza igual o superior. FRUGONE SCHIAVONE, H., “De los aspectos
administrativos de la ley de marcas de fébrica, comercio y agricultura y de la anulacién de la inscripcion registral”, en La Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 74, enero-octubre de 1974, nimeros 1 a 10, p. 10.

7.  BIDART CAMPOS, GJ., Teoria general de los derechos humanos. ASTREA, Buenos Aires, 1991, p. 2.
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nece a la especie que llamamos humana, prescindien-
do de su condicién de ciudadano o extranjero, de tra-
bajador o desocupado o jubilado o pensionista, de
nifio o adulto, de mujer o varén, o de integrante de
algtn grupo étnico en particular, o de otras situacio-
nes diferenciales que puedan existir.®

II1

1. Los derechos fundamentales, en el sentido dado
en este trabajo, lo son por derivar de la naturaleza
humana. No asigno al término fundamentales un
sentido meramente valorativo como lo hace
BARBAGELATA® ni un caracter formal como
FERRAJOLI." Son derechos fundamentales, a mi jui-
cio, todos aquellos inherentes a la esencia misma del
hombre.

En ese sentido son objetivos. Por eso son comu-
nes a todos los hombres y existen con independen-
cia de la valoracién que haya sobre ellos en la socie-
dad en un momento dado. Su condicién objetiva se
impone a la ocasional mayoria de una época.

Esos derechos no son creados por hombre algu-
no por medio de alguno de los actos juridicos que
dicte, sino que nacen con el hombre mismo.

Pero esos derechos, objetivos por su origen, son
subjetivos por su ejercicio: cada hombre tiene domi-
nio sobre lo suyo o puede exigir lo que se le debe.

La falta de reconocimiento o de protecciéon de
estos derechos no implica su inexistencia sino su ino-
perancia. Y esto deriva de una cuestion cultural por
la imperfeccion humana."

Como bien lo advirti6 FERRAJOLI, la garantia
no es de esencia del derecho fundamental.? La falta
de garantia no significa inexistencia del derecho.

Si un derecho fundamental carece hoy de garan-
tia, algtin dia la tendra. La tendr4 el dia en que por el
desarrollo de nuestro conocimiento nos demos cuenta
de que estamos en presencia efectivamente de un
derecho humano.

2. Esos derechos humanos o fundamentales son
por su origen preexistentes al Estado y a toda norma
creada por el hombre.

3. Nuestra Constitucién contiene un articulo, el
72, que dice: “La enumeracién de derechos, deberes
y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los
otros que son inherentes a la personalidad humana
o se derivan de la forma republicana de gobierno.”

4. Del texto citado se desprende que el mismo
refiere a derechos (también deberes y garantias) de-
rivados de dos tipos de cosas: a) de una cosa que
llamamos persona humana; y b) de otra cosa que lla-
mamos republica.

Al ser la reptblica una forma de gobierno adop-
tada por la Constitucién (forma republicana de go-
bierno, eslo que concretamente dice el texto), no cabe
duda de que los derechos que deriven de esa forma
de gobierno son de naturaleza constitucional.

Pero, ;qué ocurre con los derechos derivados de
la persona humana (inherentes a la personalidad
‘humana, es lo que concretamente dice el texto) o de-
rechos humanos o fundamentales en la terminolo-
gla empleada en este estudio?

Este aspecto ha sido particularmente estudiado
al estudiar los principios generales del derecho.

Asi, algunos autores de innegable y justificado
prestigio han sostenido que los principios generales
del derecho relativos a derechos, deberes y garantias
que son inherentes a la personalidad humana se ubi-
can en el nivel de las normas constitucionales, por-
que estan implicitamente contenidos en la Constitu-
cién, en su articulo 72.13

De ese razonamiento se deriva como légica con-
secuencia que esos derechos tienen naturaleza cons-
titucional. Por tanto, se imponen al legislador pero
no al constituyente.

No tengo el honor de compartir esa posicién. Es-
timo que los derechos que derivan de la persona
humana son preexistentes al texto constitucional. La
Constitucion, al reconocerlos, les brinda proteccién,

10.

11.

12.
13.

DURAN MARTINEZ, A., “;Se puede limitar derechos humanos por actos administrativos dictados por érganos reguladores de la
actividad privada? Especial referencia a las unidades de regulacién usadas en Uruguay”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de
Derecho Piiblico, Montevideo, 2004, vol. I, p. 360.

BARBAGELATA decia que los derechos fundamentales “lo son por la relevancia que tienen dentro de la organizacién social”.
BARBAGELATA, A L., Derechos fundamentales, F.C.U., Montevideo, 1986, p. 8.

FERRAJOLI propone una definicion tedrica, calificada por él como puramente formal o estructural. En tal sentido decia: “son derechos
fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a fodoslos seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva
(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por norma juridica; y por status la condicion de un sujeto,
prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o
autor de actos que son ejercicio de éstas”. FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales. Editorial TROTTA, Ma-
drid, 2005, p. 19.

BRITO, M., Derechos fundamentales, en A.A. V.V, Evolucion constitucional del Uruguay, Universidad Catolica del Uruguay. Amalio
M. Fernédndez, Montevideo, 1989, pp. 17 y ss.; DURAN MARTINEZ, A., Contencioso ..., p- 109.

FERRAJOLI, L., Los fundamentos ..., pp. 45y ss.y pp. 180 y ss.

CAJARVILLE PELUFFO, ] P, “Reflexiones sobre los principios generales de derecho en la Constitucién Uruguaya”, en BARBE PEREZ,
H./REAL, A.R./ CAJARVILLE PELUFFO, J.P./ MARTINS, D.H., Los principios generales de derecho en el derecho uruguayo y com-
parado, EC.U., Montevideo, 2001, pp. 151 y 156.
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pero no les asigna naturaleza constitucional puesto
que son anteriores a ella.

Al reconocerlos, implicitamente les asigna el mis-
mo sistema de proteccién que el previsto para los
otros derechos expresamente reconocidos por la
Constitucion. Asi, si el acto juridico que los descono-
ce es una ley, corresponde contra ella el procedimien-
to de declaracion de inconstitucionalidad previsto en
los articulos 256 y siguientes de la Constitucién, y si
es un acto administrativo correspondera la accién de
nulidad prevista en los articulos 309 y siguientes de
la Carta. Pero eso no quiere decir que una Constitu-
cién posterior pueda desconocer esos derechos.

La primacia de la persona humana es hoy una
realidad, al menos en el plano conceptual. La evolu-
cién cultural de nuestra época ha superado lo que
BIDART CAMPOS ha denominado la autorreferencia
decisionista y la ha reemplazado por un minimo
objetivismo suprapositivo.Y ese minimo objetivismo
suprapositivo reside en la persona humana', cuyo
valor reposa en la dignidad derivada de su origen.”

No se puede olvidar que no es la Constitucién
que determina nuestra filosofia sino al revés, es la
filosofia nacional que determina nuestra Constitu-
cién.'* Y esa filosofia no es una mera creacién de la
razén humana; en muchos aspectos es un descubri-
miento realizado por la razén de datos que se le
imponen como, por ejemplo, la propia esencia del
hombre.

Los derechos humanos, pues, tienen fuerza sufi-
ciente para resistir hasta las propias normas consti-
tucionales. Son supraconstitucionales.

Los sistemas internacionales de proteccién de los
derechos humanos son una prueba elocuente de ello.
Ellos no se detienen ante una violacién de derechos
humanos perpetrada por una norma constitucional.

IV

1. Conforme al concepto adoptado de /egalidad,
esta comprende actos juridicos y principios genera-
les de derecho.

2. Mas alla de que la integracion de los princi-
pios generales de derecho al ordenamiento juridico,
por lo menos los que se derivan de la persona huma-
na, se desprende implicitamente de lo antedicho, ello

no ofrece dudas en nuestro derecho positivo en vir-
tud de lo establecido por el literal a) del articulo 23
del decreto-ley N° 15.524, de 9 de enero de 1984.

Este articulo, recogiendo una definicion ya tradi-
cional en nuestro medio proveniente del articulo 345
de la ley N°13.318, de 28 de diciembre de 1964, con-
sider6 regla de derechoa “todo principio de derecho
o norma constitucional, legislativa, reglamentaria o
contractual.”

3. A los ojos de nuestro legislador, pues, las re-
glas de derecho pueden ser normas o principios de
derecho. Normas y principios, asi, conforman la /e-
galidad.

Nuestra ley reparo en la diferencia existente en-
tre normas y principios. Bien decia CASSAGNE:
“Mientras que las normas responden a una cierta
estructura légica, donde tanto la proposicién juridi-
ca constituida sobre el supuesto de hecho que ella
determina como la consecuencia se encuentran for-
muladas ‘con similar propésito de precisiéon’, los prin-
cipios aparecen con un margen de indeterminacién
y abstraccién que los lleva a requerir siempre de un
acto posterior que los precise en una formulacién mas
detallada, ya sea en su incorporacion al derecho po-
sitivo o a falta de éste, en su aplicacién al caso con-
creto.”"”

No obstante esa diferencia existente entre norma
y principio, nuestro legislador consideré a ambos
reglas de derecho. Consideracion que tiene la virtud
de recordarnos el sentido de los principios generales
del derecho, estén o no recogidos por textos de dere-
cho positivo. Porque, como acertadamente lo recor-
daba GONZALEZ PEREZ, si el principio existe con
independencia de que haya sido acogido en una nor-
ma juridica, su consagracién legislativa no supone
que pierda aquel caracter; cuando un principio se
“positiviza” no pierde su caracter principial.”® Cuan-
do un principio es recogido en un texto de derecho
positivo se aplica el principio a través de su especifi-
cacion, y sino es recogido por el derecho positivo se
aplica directamente el principio.

Por eso, con razén, afirmé BARBE PEREZ que
los principios generales del derecho “son fuentes
directa y principal de nuestro derecho; que seria
ontolégicamente absurdo y légicamente contradic-
torio que siendo principios generales solo se apliquen

14. BIDART CAMPOS, G.J., Doctrina social de la Iglesia y Derecho Constitucional. EDIAR, Buenos Aires, 2003, p. 70; DURAN MARTINEZ,
A., “El papel del Estado en el siglo XXI. Prestacion de Servicios Publicos, explotacién de actividades econémicas y actividad regulatoria”,
en Revista de Direito Administrativo e Constitucional, Editora Forum- Instituto Paranaense de Direito Administrativo, N° 19, jan-mar,

2005, p. 37.

15. GONZALEZ PEREZ, ., La dignidad de la persona humana. CIVITAS, Madrid, 1986, pp. 26 y ss.
16. DURAN MARTINEZ, A., “Filosofia de la Constitucién Oriental”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Piblico ...,

vol. 1, p. 47.

17. CASSAGNE, ].C., Los principios generales del derecho en el derecho administrativo. Academia Nacional de Derecho y Ciencias Socia-
les de Buenos Aires. Anticipo de “Anales”-Afo XXXII, segunda época, niimero 25, pp. 24 y ss.

18. GONZALEZ PEREZ, . La dignidad ..., p. 85.
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si no hay texto, sino los textos deben estar de acuer-
do a los principios y los principios de acuerdo a la
naturaleza de las cosas.”"

4. Cuando la ley refiere a los principios, alude a
todos y no solo a los comprendidos en el articulo 72
de la Constitucién. Precisamente, el articulo en anéa-
lisis emplea la palabra todo antes de la expresion
principio de derecho. Comprende, pues, todos los
principios generales de derecho, cualquiera sea su
valor y fuerza.

Determinar el valor y fuerza de esos principios
serd de particular importancia a los efectos de deter-
minar su grado de resistencia ante las distintas nor-
mas de derecho positivo y su grado de capacidad de
impulso innovador del derecho positivo.

Asi, un principio con valor y fuerza de ley o de
reglamento, en caso de ser desconocido por un acto
administrativo, podrd provocar la nulidad de este
acto si es impugnado ante el Tribunal de lo Conten-
cioso Administrativo, pero nada impide que sea de-
rogado por una ley o por una Constituciéon poste-
rior.

Un principio general de derecho con valor y fuer-
za de constitucién puede provocar la declaracion de
inconstitucionalidad de la ley que lo vulnere, o la
anulacion del acto administrativo que lo descarte,
pero no impide que una Constitucion posterior lo
desconozca.

Un  principio general de derecho
supraconstitucional puede provocar la declaraciéon
de inconstitucionalidad de la ley que lo desconozca,
la anulacién del acto administrativo que lo ignore, y
se impone hasta al propio Constituyente.

No esta expresamente previsto en nuestra Cons-
titucién qué es lo que ocurre cuando una norma cons-
titucional desconoce un derecho fundamental o de-
recho humano. Al no estar previsto, corresponde la
solucién de principio: el Juez de la causa aplicaré la
regla de derecho de mayor jerarquia, es decir, el prin-
cipio general de derecho que deriva de la personali-

dad humana, y descartara la norma constitucional
que lo vulnera. Y al no estar expresamente previsto
el caso en lo que refiere al Juez competente, en el
plano interno corresponderd al Juez competente del
Poder Judicial segtin las normas comunes, y en el
plano internacional al Juez que corresponda segiin
el Derecho Internacional.

5. Esos principios generales de derecho que deri-
van de la persona humana configuran las reglas de
derecho de mayor valor y fuerza de nuestro ordena-
miento juridico; son supraconstitucionales.

Por tal razon, tienen valor suficiente para resistir
a cualquier otra norma de ordenamiento positivo y
la fuerza necesaria para encauzar todas las normas
constitucionales, legislativas, reglamentarias y con-
tractuales o actos subjetivos que se dicten.

Esos principios generales de derecho, pues, inte-
grany presiden la legalidad. Los derechos humanos
o fundamentales relacionados con esos principios
condicionan la legalidad.

6. Esta tltima afirmacién requiere una precision.

Nuestra Constitucién en algtn articulo prevé la
privacion de algunos derechos constitucionales o li-
mitaciones a derechos humanos mediante ley dicta-
da por razones de interés general. Es el caso por ejem-
plo de los articulos 7 y 36.%°

Ante estos textos, algtin autor ha pretendido ver
una primacia de los intereses generales sobre los in-
dividuales.”

No comparto esa posicion.

En primer lugar, cabe recordar que el articulo 7 no
consagra el derecho ala vida, el honor, a la libertad, a
la seguridad, al trabajo y a la propiedad: los presupo-
ne. Estos derechos son reconocidos por la Constitu-
cién, por lo que son anteriores a ella.” Lo que la Cons-
titucién consagra es el derecho a ser protegido en el
goce de la vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y
propiedad. Lo que la ley puede privar es ese derecho
a ser protegido, pero no el derecho a la vida, honor,
libertad, seguridad, trabajo o propiedad.

19.

20.

21.

22.

BARBE/PE/REZ, H. Los principios generales de derecho como fuente de derecho administrativo en el derecho positivo uruguayo, en
BARBE PEREZ, H y otros ... Los principios ..., p.29.

Articulo 7°. Los habitantes de la Reptiblica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y
propiedad. Nadie puede ser privado de estos derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general.
Articulo 36. Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las
limitaciones de interés general que establezcan las leyes.

RODRIGUEZ AZCUE, G., “Principio de preeminencia del interés general sobre los intereses particulares en las leyes de la crisis banca-
ria”, en AA.VV, Liber Amicorum discipulorumque José Anibal Cagnoni, F.C.U., Montevideo, 2005, pp.289y ss.; SANCHEZ CARNELLI,
L., “La proteccion de los intereses generales”, en AA.VV, Liber Amicorum ..., pp.357 y ss. Aunque RODRIGUEZ AZCUE, en el trabajo
precedentemente citado, invoca la opinion de BRITO en apoyo de su tesis, creo que no se puede extraer del pensamiento de BRITO la
existencia en nuestro derecho de un principio de preeminencia del interés general sobre los intereses particulares. Ver BRITO, M.,
“Principio de legalidad e interés ptiblico en el derecho positivo uruguayo”, en BRITO, M., Derecho Administrativo. Su permanencia —
contemporaneidad — prospectiva. Universidad de Montevideo — Facultad de Derecho, Montevideo, 2004, pp. 259 y ss.

JIMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién Nacional, Camara de Senadores, Montevideo, 1991, t. I, pp- 220 y ss.; ESTEVA
GALLICCHIO, E., “El control de la regularidad constitucional de las leyes que limitan o restringen derechos humanos en el derecho
uruguayo”, en Revista de Derecho de la Universidad Catolica del Uruguay, Universidad Catdlica del Uruguay/ Amalio M. Fernandez/
Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2002, t. III, p. 55.; CAGNONI, J.A., El derecho constitucional uruguayo, Montevideo, 2006,
p. 426.
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Por otro lado, la privacién de los derechos a que
alude el articulo 7, asi como la limitacién de otros
derechos, como la prevista en el articulo 36, requiere
ley, pero dictada por razones de interés general.

Como bien ha expresado RISSO FERRAND, la
Carta aqui ha sentado el principio de proteccién de
esos derechos.”

“El articulo 7° -dice RISSO FERRAND-, cuando
consagra el derecho de los habitantes a ser profegi-
dos en el goce de los derechos preexistentes, ya sien-
ta el principio de proteccién, en la medida que los
habitantes pueden exigir del Estado la proteccién
correspondiente y, obviamente, éste debera asegu-
rar a los habitantes contra cualquier circunstancia
que impida u obstaculice el pleno goce de dichos
derechos. Esta proteccionno se limita s6lo a los de-
rechos comprendidos en el articulo 7 y ni siquiera a
los de primera generacién, sino que en la medida
que respecto a los derechos econémicos, sociales y
culturales el Estado asume la obligacién de brindar
y asegurar un minimo de condiciones efectivas (en
materia de salud, vivienda, etc.), es obvio que la pro-
teccién, aunque con distinto perfil, alcanza y obliga
respecto a cualquier derecho constitucional. En al-
gunos casos, incluso, la propia Constitucién esta-
blece obligaciones (de proteccion) respecto a estos
derechos de segunda generacion, tal como ocurre
en el inciso 2° del articulo 41 respecto a la protec-
cién de la infancia y de la juventud contra el aban-
dono y contra la explotacion y el abuso, o en el inci-
so 2° del articulo 42 en cuanto a la proteccién de la
maternidad, etc.”?*

La proteccién de los derechos fundamentales es
el principio, su restriccion es la excepcion; restriccion
que solo procede por razones de interés general.

Es mas, se puede afirmar que es de interés gene-
ral la tutela de los intereses individuales® pues sin
tutela de los intereses individuales no se logra el bien
comun; sin bien comtin la persona humana no logra
su pleno desarrollo, y si la persona humana no logra
su pleno desarrollo no hay ni persona ni sociedad
sana.

Se debe tener en cuenta, ademas, que la ley carece
de discrecionalidad al respecto. Interés general es un
concepto juridico indeterminado®, su determinacion
exige una actividad intelectiva y no volitiva, por lo

que la Suprema Corte de Justicia puede ingresar al
examen de la configuracién o no del interés general
en el caso concreto al estudiar la inconstitucionalidad
de un acto legislativo.”

El legislador en el caso efectiia una actividad de
interpretacion. Asi como su actividad interpretativa
asignada por el articulo 85 numeral 20 de la Consti-
tucion estd sujeta al control jurisdiccional de la Su-
prema Corte de Justicia por la expresa remisién que
este numeral efectiia a los articulos 256 a 261 de la
Carta, también la Suprema Corte queda habilitada
parajuzgar el acierto o no en la determinaciéon de un
concepto juridico indeterminado. Como bien ha di-
cho ESTEVA GALLICCHIO, “entre la interpretaciéon
realizada por via de la ley, esto es, por accién de los
Poderes politicos del Gobierno del Estado, la Consti-
tucion prefiere la interpretacién constitucional que
va a resultar de la accién de un érgano del Poder
Judicial, especificamente en el caso de la Suprema
Corte de Justicia.”?

Esta solucién constitucional impide que una oca-
sional mayoria legislativa pueda desconocer dere-
chos humanos. No hay que olvidarse de que el inte-
rés general, si bien no es la suma de los intereses in-
dividuales, tampoco es el interés de la mayoria.

Ademas de lo expuesto, cabe admitir la existen-
cia de un contenido esencial de los derechos huma-
nos que configuran también un limite al legislador®,
que impide que por medio de restricciones legales
se desnaturalice el derecho.

Hechas estas precisiones, se comprende la afir-
macién efectuada en el sentido de que los derechos
humanos o fundamentales condicionan la /egalidad.
Los principios generales del Derecho relacionados
con los derechos humanos, asi, presiden la /egalidad.

\'

1. Esa Jegalidad, presidida por los principios ge-
nerales de derecho que derivan de la persona huma-
na, con sus derechos y deberes (porque no hay que
olvidar que de la naturaleza humana también sur-
gen deberes en virtud de su dimensién social y tras-
cendente®), determina el derecho administrativo, o
sea, lo justo administrativo.

23. RISSO FERRAND, M., “Los ‘intereses individuales” y el ‘interés general” en la Constitucién”, en Tribuna del Abogado. Publicacion del
Colegio de Abogados del Uruguay, Montevideo, junio/julio 2005, N° 143, p. 11.

24. RISSO FERRAND, M., op. cit., p. 11.

25. DURAN MARTINEZ, A., “Ejecucion de los contratos administrativos”, en DURAN MARTINEZ, A., Estudios de Derecho Administra-

tivo — Parte General, Montevideo, 1999, p. 271.

26. ESTEVA GALLICCHIO, E., Control de la regularidad ..., 1oc. cit., p. 55; BRITO, M., “Principio de legalidad ...”, loc. cit., p. 266.

27. ESTEVA GALLICCHIO, E., op. cit., loc. cit., p. 55.
28. ESTEVA GALLICCHIO, E., op. cit., loc. cit., p. 53.
29. ESTEVA GALLICCHIO, E., op. cit., loc. cit., pp. 55 y ss.

30. Esos deberes imponen un limite natural a esos derechos porque son naturales como ellos, ya que nacen junto con los derechos con el

hombre mismo.
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2. Esa justa distribucionno configura una gracio-
sa dadiva paternalista, puesto que el hacer obras de
caridad no es el fin del Estado o de la comunidad
politica, por no hablar solo del Estado en virtud de
la crisis que este sufre en la actualidad®; ello sin per-
juicio de la posibilidad de ayuda a la sociedad que la
organizacion politica pueda prestar, principio de
subsidiariedad mediante.

3. Esa justa distribucionresponde a esos derechos
fundamentales: no es un regalo, sino algo debido al
hombre; no al hombre abstracto, sino al concreto, a
todos y a cada uno en particular.

4.Pero esa justa distribucionresponde también a
la razén de ser de la administracién. La administra-
cién es parte del Estado o de la correspondiente or-
ganizacién politica de la sociedad, para hablar en
términos mas generales por las razones ya indica-
das. Asi, como esa organizacion tiene por fin el bien
comun, ese es también el fin de la administracion,
aunque acotado a su dimension.

El bien comtin es el medio necesario para el ple-
no desarrollo de la persona humana en su triple di-
mensién, individual, social y trascendente. No coin-
cide por cierto con el bien del Estado y ni con el de la
administracién, pero ese bien del Estado y el de la
administracién no pueden ser incompatibles con el
bien comtin, puesto que a él estan finalizados.

El hombre es un animal racional, por ser racional
es social, por ser social es politico.”? De ahi se extrae
que el poder politico deriva de la esencia misma del
hombre y, por tanto, la comunidad politica es natural
y necesaria. Esa comunidad politica estd para logro
del bien comtin; solo se justifica para eso. Con acierto
GUARIGLIA sefiala: “el bien comtn expresa que la
naturaleza humana en su dimensién ontolégica exige
que la relacién de coexistencia se desarrolla con res-
ponsabilidad y metafisicamente responde a que el
hombre como ser social debe convivir con los demas
... El bien comtin por tanto, ontolégica y metafisica-
mente, es una realidad propia del fodo socialen cuan-
to tal, que hace posible la coexistencia de los miem-
bros que forman parte de la misma.”*

Ese fin natural de la comunidad politica en gene-
ral, y de la administracién en particular, hace que tam-
bién por esta razén los derechos fundamentales -y por
cierto los principios generales de derecho que derivan
de la personalidad humana- condicionen la legitimi-

dad de la funcién administrativa. La actividad admi-
nistrativa sera legitima si se ajusta al fin debido.

La administracion, asi, tiene el deber de ser eficaz.
Debe hacer las cosas bien. Hacer las cosas bien signifi-
ca determinar correctamente el fin de sus acciones y
elegir los medios adecuados para conseguitlo.

La determinacién correcta del fin es lo mas im-
portante, pero no se debe desdefiar la adecuada elec-
cién de los medios, porque si ellos no son los ade-
cuados no se logra el fin debido, y como los recursos
materiales no son inagotables, el despilfarro culmi-
na inevitablemente en la no consecucién del fin por
falta de recursos.*

La ineficacia pues, al no servir para el perfeccio-
namiento de la persona humana, impide lograr la
cosa justa.

VI

1. De lo expuesto se desprende que concep-
tualmente no existe ninguna incompatibilidad entre
derecho administrativo, legalidad'y derechos funda-
mentales. Por el contrario, en un auténtico Estado de
Derecho, derecho administrativo, legalidady derechos
fundamentales se dan en perfecta armonia.

2. De la naturaleza humana surgen determina-
dos principios generales de derecho que por su ori-
gen presiden el blogue de la legalidad-tomando pres-
tado de HAURIOU esta terminologia®, determinan
los derechos fundamentales y condicionan la actua-
cion de la administracion a los efectos de la realiza-
cion del derecho administrativo.

3. Es cierto que a menudo esto no ocurre. Mu-
chas veces una parte de la legalidad, la legalidad
infravalente, no se configura en consonancia con los
principios generales de mayor valor y fuerza; y aun-
que no exista esa discordancia, la administracién no
se ajusta a la legalidad, con lo que el acto de ejecu-
cién resultante no es un acto justo.

Si eso ocurre, es porque en algiin momento los
hombres hemos hecho mal las cosas. Entonces co-
rresponde desfacer el entuerto mediante un acto de
Jjusticia, lo que compete a la funcién jurisdiccional,
suprema guardiana del Estado de Derecho.

Ese acto de justicia asegura la perfecta armonia
que debe existir entre derecho administrativo, lega-
lidady derechos fundamentales.

31. GRASSO, P.G., El problema del constitucionalismo después del Estado moderno. Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 57 y ss.y 99y ss.

32. ARISTOTELES, La politica. Editorial Tor Srl., Buenos Aires, 1965, pp.7y ss.; TOMAS DE AQUINO, “Opdisculo sobre el gobierno de los
principes”, en TOMAS DE AQUINO. Tratado de Ia ley: Tratado de la Justicia. Opiisculo sobre el gobierno de los principes. Editorial
Porrtia S.A., México, 1975, pp. 257 y ss.; SUAREZ, F., Seleccion de Defensio Fidei y otras obras. El pensamiento politico Hispanoameri-

cano. Depalma, Buenos Aires, 1966, pp. 31 y ss.

33. GUA[{IGLIA, C.’E., El contlicto entre los derechos fundamentales. Bases para una interpretacion, en prensa.
34. DURAN MARTINEZ, A., “Principio de eficacia y estado subsidiario”, en AA.VV, Liber Amicorum..., FC.U., Montevideo, 2005, pp.

155y ss.

35. HAURIOU, M., Précis de droit administratif et de droit publique. Librairie de la Société du Recueil Sirey. Paris, 1921, p. 67.



JURISPRUDENCIA COMENTADA

o Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo N° 172
de 6 de marzo de 2006

e Chavez Pena, Maria Noel - Cambio de criterio de materia de
nominalizacidn de salarios

® Rodriguez, Ana Laura - “Induccién a error a la parte. Natura-
leza de las sentencias y efectos de la apelacion”






SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO N° 172 DE 6 DE MARZO DE 2006

Montevideo, 6 de marzo de 2006.
No. 172

VISTOS:

Para sentencia definitiva, estos autos caratulados: “FUNDACION ADM con BANCO DE PREVISION SOCIAL.
Accion de nulidad” (No. 742/03).

RESULTANDO:

1) La actora promueve demanda de nulidad contra las resoluciones Nos. 715.285 y 715.286 de 16/12/2002, de la
Asesoria Tributaria y Recaudacion del Banco de Prevision Social, por las que se le impusieron multas por presentacion
tardia de planilla nominada y determinaron tributos de Seguridad Social e Impuesto a las retribuciones.

Afirma que no puede hablarse en el caso de omision de la declaracion de la némina o presentacion tardia al tenor de
la resolucion 715.285, en razon de que el Instituto sostenia con los docentes una relacion de trabajo no dependiente, ya
que los mismos estaban vinculados por contrato de arrendamiento de servicios, los que eran abonados contra factura.

Sefiala que antes de la actuacion del Organismo no le era exigible presentar a la Unidad de Historia Laboral la
noémina con la mencion de los docentes, en tanto los mismos no eran tratados como empleados.

Por otro lado, considera discutible y cuestionable el criterio que denomina nominalizacion, a fin de establecer el
quantum de la materia gravada por las contribuciones especiales de seguridad social, dado que debe considerarse las

CAMBIO DE CRITERIO EN MATERIA
DE “NOMINALIZACION DE SALARIOS”

I. INTRODUCCION

La Sentencia objeto del presente andlisis se refiere a un tema muy trascendente, que implica un cambio de
criterio respecto de la jurisprudencia anterior del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (en adelante
TCA), en la linea que consideramos ajustada a nuestro derecho positivo.

La referida Sentencia pone fin, en el &mbito del TCA, al criterio denominado “nominalizacién de sala-
rios” aplicado desde largo tiempo atras por el Banco de Prevision Social (en adelante el BPS).

La nominalizacién de salarios que aplica el BPS consiste en agregar a las sumas efectivamente percibidas
por el trabajador los aportes personales a la seguridad social (contribuciones especiales a la seguridad social
-en adelante CESS-, el hoy derogado Impuesto a las Retribuciones Personales -en adelante IRP-y el Fondo de
Reconversioén Laboral -en adelante FRL-). De esta forma, el BPS supone que la suma percibida por el traba-
jador constituye el salario liquido, y al agregarle los mencionados aportes se determina el salario nominal
del trabajador.

El TCA se afilia, -en el presente caso y en posteriores Sentencias a las que se hara referencia mas adelante-
,ala postura sostenida, desde larga data, por el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo,
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remuneraciones realmente percibidas, no constituyendo tal las sumas que el trabajador deberia percibir pero no percibe.

I1) El demandado en su contestacion expresa que los actos de determinacion gravaron salarios pagados a los docentes
que no se encontraban registrados en planilla de trabajo y aplicaron la multa prevista en el art. 87 de la Ley 16.713, por
no declaracion de los mismos al Registro de la Historia Laboral Nominada.

Sostiene que la multa fue correctamente aplicada, porque la empresa actora, sabia que los docentes ejercian su
actividad insertados en la infraestructura de la actora, y por tanto estaba obligada a registrarlos en planilla de trabajo,
efectuar los aportes y declararlos a la Historia Laboral.

En cuanto a la llamada nominacion, entiende que lo que debe primar es el salario que efectivamente le corresponde
al trabajador, aunque los documentos o formas digan otra cosa.

Agrega que el monto facturado por los docentes en el caso de autos, es su remuneracion real, es ese monto mas los
aportes correspondientes el que debe primar.

111) Abierto el juicio a prueba, se produjo la certificada a fs. 35, y alegaron las partes por su orden (fs. 37-40 y fs. 43-47).

Previa vista al Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo (Dictamen No. 36/05), se llamd para
sentencia y giraron los autos a estudio de los Sres. Ministros, quienes acordaron y dictaron sentencia en legal forma.

CONSIDERANDO:

1) Que, en la especie, conforme a lo establecido en la normativa vigente (Ley N° 15.869), se han satisfecho debida-
mente los presupuesto esenciales habilitantes para el accionamiento en nulidad.

I1) Que la Corporacién, por unanimidad, compartiendo la posicion del Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo, se pronunciara por la recepcion de la pretension anulatoria ejercitada.

Se impugnaron liminarmente de nulidad las Resoluciones Nos. 715.285 y 715.286 de la Asesoria Tributaria y
Recaudacion (en adelante ATYR) dictadas con fecha 16 de diciembre de 2002, por las que se impusieron a la actora
“Multas por presentacion tardia de Planilla nominada™ y se determinaron adeudos por concepto de “tributos de Segu-
ridad Social e Impuesto a las Retribuciones™ integrantes del pago minimo por el periodo: 1/VI11/1998 al 31/V11/1999, y
“multas y recargos” al 31/111/2001 (AA fs. 259/260).

Sin perjuicio de lo cual, debera tenerse presente que como se desprende de autos a fs. 54 y 55/56, por Resolucion
dictada por el Directorio del Banco de Prevision Social (en adelante BPS) R.D. N° 44-86/2004, de fecha 22 de diciembre
de 2004, recaida ante el recurso jerarquico oportunamente interpuesto en subsidio por la empresa demandante, se hizo

en dictimenes emitidos en torno a la cuestién de la nominalizacién', en el entendido que no existe norma
que autorice a aplicar el procedimiento sefialado.

El caso tratado en la Sentencia que comentamos refiere a un instituto de ensefianza que mantiene con sus
docentes una relacién de trabajo no dependiente, formalizada a través de la celebraciéon de contratos de
arrendamiento de servicios. El BPS entendid, por el contrario, que dicha relacién encubria una verdadera
relacion de dependencia. En base a dicha conclusién determiné adeudos por contribuciones especiales de
seguridad social, IRP y las multas y recargos asociados bajo el régimen de los trabajadores dependientes, el
que, a diferencia del régimen de los trabajadores independientes implica aportes del empleador (patronales)
y del trabajador (personales) sobre la base de la retribucién real. Ademas, el referido Organismo aplicé en la
determinacién efectuada el criterio de la nominalizacién que antes se expusiera.

II. POSICION DEL BPS Y JURISPRUDENCIA ANTERIOR DEL TCA

La posicion tradicional (y actual) del BPS a la que hiciéramos referencia en el Capitulo anterior, es que en
caso de entender que existe en los hechos una relacién de dependencia laboral encubierta, procede efectuar
el avaltdo de las obligaciones tributarias aplicando el criterio de “nominalizacién de salarios”.

En atencioén a dicho criterio, en el caso a estudio, el BPS parti6 del supuesto que la suma facturada por las
docentes (sin incluir el IVA) constituia el “salario liquido” de quienes considerara trabajadoras dependien-
tes. En base a dicha conclusién, el Organismo procedi6 a efectuar la “nominalizacién” de la aludida suma,

1. Dictdmenes del Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo N° 196/2003, 216,/2003, 394/2003, 603 /2004, 36/2005 y
436/2005, entre otros.
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lugar parcialmente al mismo, declarandose que no corresponde la aplicacion de la Multa por Omisién de Némina (art.
87 Ley N° 16.713) respecto de los docentes alcanzados por la R.D. N° 28-27/2000, de 23 de agosto de 2000; y que las
contribuciones especiales a la seguridad social devengadas por los docentes contratados, se generarian a partir de la
notificacion de la relacion de dependencia declarada por la R.D. N° 28-27/2000.

111) Entonces, los agravios Utiles movilizados por la accionante y a considerar en la dilucidacion de la presente litis,
son los que refirieron puntual y exclusivamente al mecanismo llamado “nominalizacion”, criterio que fuera empleado
por la accionada para la determinacion de la materia gravada. Se expreso a ese respecto que, acorde a la doctrina mas
recibida, a fin de establecer el quantum de la materia gravada por las contribuciones especiales de seguridad social debe
considerarse las remuneraciones realmente recibidas, no constituyendo tal las sumas que el trabajador deberia percibir
pero no percibe (Cf. “Revista Tributaria” 01/02/2001, Pags. 77 y ss. “Nuevamente sobre la exigibilidad de las contribu-
ciones especiales de seguridad social: B.P.S. aclara su posicion” Pereira Campos).

Que el criterio controvertido conduce siempre a gravar sumas que no pueden calificarse como percibidas, y en
el caso, los montos considerados en el avalto homologado (AA fs. 62/67) corresponden a los honorarios percibidos
por los docentes en el periodo en cuestion. Tales montos (facturados) vienen a constituir el “salario liquido™, por lo
cual para llegar a la materia gravada es necesario una regresion y sobre ese hipotético “salario liquido” aplicar las
tasas de aporte personal mas IRP, para llegar a un hipotético “salario nominal”. Ese “salario nominal” hipotético
es una ficcion, no existio y, ello provoca otra ficcion: la de la supuesta retencion y no version de un aporte personal
que igualmente, tampoco existi6. Consecuentemente, a través de una operacion matematica se aumenta en forma
artificial el adeudo, generando una situacion mas gravosa para el contribuyente que la que eventualmente pueda
corresponder; lo cual es claramente contrario al principio de la verdad material recogido en el art. 149 de la Ley N°
16.713.

En casos como el presente, donde la Administracion califico una vinculacion entre dos partes (docentes — U.D.E.)
como una relacion de trabajo dependiente, lo que para los contratantes era considerado como “precio” u “honorario”,
viene a ser por decision de la Administracion considerado como salario. Pero tal salario no es liquido, al que antes se le
efectuaran los descuentos legales, sino salario bruto. EI monto facturado como precio u honorario es todo el supuesto
salario y no solo el liquido; es salario nominal. Siendo claro que lo expuesto es lo que surge de la propia definicion de
materia gravada contenida en el art. 153 de la Ley N° 16.713 y del citado principio de verdad material recogido en el art.
149 de la citada ley.

para lo cual le adicioné los porcentajes de aportes personales a la seguridad social (CESS, IRP y FRL). La cifra
asi obtenida representa el hipotético “salario nominal” que, en la posicién del BPS, constituye la materia
gravada sobre la cual debieron calcularse los aportes a la seguridad social.

Los argumentos legales sostenidos por el BPS para aplicar dicho criterio se basan en lo dispuesto por el
articulo 149 de la Ley 16.713?, de acuerdo con el cual debe atenerse a la realidad material sobre cualquier
forma juridica o documental adoptada por los particulares.

Ademads, como en toda relacion laboral el empleador debe retener los aportes personales a la seguridad
social, el BPS supone que en todos los casos dichas retenciones se efectuaron, en atencién a que se trata de
una obligacién legal que surge del articulo 23 del Cédigo Tributario.

En el caso al que refiere la Sentencia que comentamos, la verdad material para el BPS es que existe una
vinculacién laboral del instituto de ensefianza con las docentes. Dicha realidad laboral determina que el
monto facturado por las docentes constituye el salario que reciben de su empleador. Por tratarse del salario
y siendo el empleador agente de retencién de los aportes personales a la seguridad social, debe por ley,
retener dichos tributos para verterlos al BPS. Siendo una obligacién legal, las sumas percibidas por el traba-
jador constituyen para el BPS el salario liquido. Segtin el BPS: “El trabajador no recibe el salario nominal, ya
que no es el organismo recaudador de dichos tributos. El trabajador es contribuyente y el empleador agente
de retencién de los aportes del trabajador, los cuales debi6 retener antes de abonar el salario. En definitiva el
criterio de la nominalizacién del salario no es otra cosa que la aplicacién de la normativa vigente®”.

2. Elarticulo 149 de la Ley N°® 16.713 expresa textualmente bajo el titulo de “Principio de verdad material” que: La Administra-
cién tributaria del BPS se ajustara a la verdad material de los hechos”. Se trata de la concrecién del “Principio de la primacia
de la realidad sobre las formas juridicas adoptadas por los particulares” consagrado en el articulo 6 inciso 2 del Cédigo
Tributario.

3. Sentencia N°172/2006 de 6 de marzo de 2006.
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1V) Para el BPS, la tesis de la improcedencia de la llamada nominalizacion del salario no es tal, y viene siendo
utilizado por empresas que ocultan al personal dependiente o que pagan salarios por encima de los registrados en los
documentos oficiales.

Que al realizarse la determinacion de las obligaciones tributarias de los docentes dependientes, se procedid a
tomar los montos facturados sin I\VA, y calcular los aportes personales correspondientes, para asi llegar al salario
percibido efectivamente por cada uno de ellos. Indudablemente, el monto que se entrega al trabajador es el salario
menos los descuentos por tributos que el empleador esta obligado a retener. El trabajador no debe recibir los tribu-
tos porque no es un organismo recaudador de tributos, el trabajador es contribuyente y el empleador agente de
retencion de los aportes del trabajador, los cuales debe verter al organismo de seguridad social. En definitiva, lo que
el actor llama nominalizacion del salario que a su juicio no corresponde, no es otra cosa que la aplicacion de la
normativa vigente.

El BPS no ha violentado el art. 149 de la Ley N° 16.713. El principio de primacia de la remuneracion real esta
consagrado en los arts. 147 y 149 de la citada ley, no es mas que la concrecion del principio de la realidad que regula el
derecho tributario todo, consagrado a texto expreso en el Cédigo Tributario, y dicho principio no significa otra cosa que
la consagracion de la “verdad material”, por lo que puedan surgir de las formas documentales, apropiadas o no, adopta-
das por los particulares. La Gnica ficcion en el caso, es la creada por la empresa, contratos con los docentes como si éstos
fueran empresas independientes, cuando pudo probarse que estaban sometidos a subordinacion. Para la Ley N°© 16.713,
el empleador siempre retiene los aportes correspondientes al trabajador, porque ain en el caso de tomarlos a su cargo, los
mismos constituyen materia gravada (art. 163).

V) Que el andlisis detenido de la discordia, una vez que el Directorio del BPS dictara la Resolucion R.D. N° 44-86/
2004 de fecha 22 de diciembre de 2004 (art. 318 Const.) -incorporada por la parte actora al proceso a fs. 284/285, con
noticia personal de su contraparte (fs. 65/65vto.)-, ciertamente dejo fuera de la misma la liminarmente impugnada
Resolucion de la Direccion Técnica de ATYR N° 715.285/02 por la que se aplicara “Multas por presentacion tardia de
planilla nominada”, a partir de lo declarado en el literal A) de la primera, siendo que en puridad supone la revocacion de
esta Ultima.

V1) Habida cuenta de la recepcion “parcial” del recurso jerarquico dispuesta por la R.D. N° 44-86/2004, la accionante
una vez notificada de la misma comparecié Utilmente en autos expresando su ratificacion respecto de la accion de
nulidad incoada (art. 83, inc. 2, del Cédigo Tributario).

Sin perjuicio de que la Sentencia objeto del presente estudio se refiere a la situacion de prestadores de
servicios independientes que son considerados trabajadores por el BPS, conviene sefialar que el procedi-
miento de la nominalizacién de salarios ha sido aplicado en forma general por el citado Organismo en
situaciones de ocultacién de personal, sub-declaraciéon de salarios y otras situaciones anélogas.

El TCA, en su jurisprudencia anterior aval6 el criterio adoptado por el BPS y entendié admisible el
procedimiento de “nominalizacién” de salarios*.

III. LA NUEVA JURISPRUDENCIA DEL TCA

Segtn surge de la Sentencia bajo andlisis y en otras que han seguido y de las que haremos referencia
luego, el TCA se pronuncia en contra del criterio de nominalizacién aplicado por el BPS, efectuando de este
modo un cambio sustancial en lo que fuera su posicion tradicional. De esta forma el TCA recoge los argu-
mentos sostenidos desde tiempo atrads por el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo,
quien en forma constante marcé su postura contraria a la nominalizaciéon aplicada por el BPS°.

Segun sostiene el Tribunal en la Sentencia, el criterio empleado por el BPS parte del supuesto que el
contratante (en este caso el instituto de ensefianza) retuvo los aportes a la seguridad social correspondientes
al hoy empleado en el momento de abonarle el importe facturado y luego omitié verter el importe corres-
pondiente al BPS. En base a dicha presuncién, es que el BPS sostiene que las sumas percibidas por el docente
constituyen su salario liquido, pasando a concluir que el monto imponible sobre el cual deben calcularse los

4. Véase Sentencias del TCA N° 504/2000, 163/2004 y 276 /2004, entre otras.
5. Ver nota al pie N° 1.
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Sin embargo, el Tribunal no puede ocultar la duda que le invade frente al contenido de esta Ultima Resolucion
dictada por el Directorio del BPS -parcialmente receptiva del recurso jerarquico ya sefialado-, especificamente en lo que
hace a la decision manifestada en su literal B) del art. 1° “Que las contribuciones especiales a la seguridad social
devengadas por los docentes contratados, se generaron a partir de la notificacion de la relacion de dependencia declarada
por R.D. N° 28-27/2000”. Y ello, porque si para la determinacion de adeudos por Tributos de Seguridad Social e
Impuesto a las Retribuciones realizada en la Resolucion de ATYR impugnada: R. 715.286/02, el periodo alli contempla-
do fue el comprendido entre el 1° de agosto de 1998 y el 31 de julio de 1999, pareceria que implicitamente la misma fue
objeto de revocacion por la posterior Resolucion del Directorio antes citada; dado que la fecha a partir de la cual se pasan
a considerar generadas las contribuciones especiales de seguridad social por los docentes contratados de la Fundacion
A.D.M. es la del 8 de setiembre de 2000 (AA fs. 113).

V1) De cualquier maneray frente a una decision de la accionada que dice acoger parcialmente la recurrencia, y ante
la manifestacion de voluntad de la actora de persistir en su pretension anulatoria, corresponde ingresar a la cuestion de
fondo debatida en el sub causa, directamente relacionada con el procedimiento denominado de “nominalizacion’ (expre-
sion también utilizada por los funcionarios del BPS en sus informes) mediante el cual vino a determinarse la materia
gravada en el caso de los docentes declarados dependientes de la demandante, y que diera lugar al dictado de la Resolu-
cion de la Direccion de ATYR N°. 715.286/02.

VI11.1.- Como puede conocerse a partir de la R.D. N° 28-27/2000, de 23 de agosto de 2000 (por la que se declaré que
los docentes de la empresa Fundacion A.D.M habian revestido el caracter de subordinados desde el inicio de sus respec-
tivas relaciones contractuales con aquélla) y, del Informe Final del Avaluador de fecha 4 de abril de 2001 (AA fs. 206/
206vto.), la resolucion impugnada objeto de analisis parti6 de aquella declaracion de dependencia realizada y, paso a
tomar el total facturado por cada docente -al que se le descontd el I\A-, como salario liquido; y sobre estas bases fue que
se aplicaron las alicuotas correspondientes a contribuciones especiales de seguridad social e impuesto a las retribuciones.

VI11.2.- Debe recordarse que a estar a lo establecido por el art. 13, inc. 3, del Cédigo Tributario existen dos tipos de
contribuciones de seguridad social: el aporte a cargo de los trabajadores y el aporte a cargo de los patrones; y que son estos
ultimos los que actiian como agentes de retencion del aporte personal o del trabajador, pues al hacer efectivo el salario
debe retenerse el importe correspondiente al aporte personal y verterlo al BPS. Antes de efectuarse la retencion empleador
y trabajador son solidariamente responsables del pago del aporte personal, pero que una vez retenido éste el Unico
responsable es el patron (art. 23, Cddigo Tributario).

adeudos tributarios “resulta de afiadir a lo pagado al docente, el importe del aporte que presume que se le
retuvo ...”

Citando al Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, el Tribunal expresa que “no existe
norma legal que autorice a presumir que el empleador haya efectuado retencién alguna” sobre las sumas
que abonara a las docentes cuando se desempefiaban como prestadoras de servicios independientes. Segtin
surge de la Sentencia, los hechos probados son que las docentes se desempefiaban en un comienzo como
prestadoras de servicios independientes, siendo luego calificadas como trabajadoras dependientes por el
BPS. Alo largo de toda su relacioén con la empresa siempre percibieron las sumas que surgen de los montos
facturadas sin que se hubiera efectuado retencién alguna por parte del instituto de ensefianza.

De ahi que en concepto del Tribunal, el monto facturado y efectivamente percibido por las docentes
representa la totalidad de su salario y “constituye el monto imponible sobre el que han de calcularse tanto el
aporte personal como el patronal”.

En efecto, citando al Tribunal, la posicién “sostenida por el BPS, adicionando al monto efectivamente
percibido por cada docente (menos el IVA), las sumas resultantes de aplicar las tasas de aporte personal mas
el IRP, se obtiene un salario nominal que reposa en una verdadera ficcién, ya que el mismo en realidad nunca
existi6; y lo que es més grave, se crea artificialmente una situaciéon por demas gravosa para la acccionante,
situdndola en una hipétesis de ilegitima retencién de aportes personales no vertidos (art. 96 lit. “h” C.T.)”.

El TCA entiende, en aplicacién de lo dispuesto por los articulos 147 y 153 de la Ley 16.713, que las CESS
deben calcularse sobre las remuneraciones realmente percibidas por los sujetos pasivos de dichos tributos y
no en base al criterio de la nominalizacién que practica la Administracion.

Compartimos la posicion sostenida por el TCA. En efecto, no debe olvidarse que la materia gravada por
CESS, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 153 de la Ley 16.713 es “todo ingreso que en forma
regular y permanente ... perciba el trabajador dependiente ... en concepto de retribucion y con motivo de su
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VI1.3.- Por lo que surge claro que el criterio seguido por la accionada en la liquidacion que nos ocupa, partié de la
presuncion de que al momento de abonarse lo facturado (por el docente) por parte de la actora, ésta efectud la retencion
consiguiente y luego omitié verterlo al BPS. De ahi, que se afirmara que las sumas percibidas por el docente fue sélo su
“salario liquido™ (que segun el art. 182 de la Ley N° 16.713, es el nominal menos los aportes a la seguridad social e
impuesto a las retribuciones personales), pasando a concluir que el monto imponible sobre el cual se debe calcular la
obligacion tributaria resulta de afiadir a lo pagado al docente, el importe del aporte que presume que se le retuvo, tal
como se consignara expresamente por el Avaluador en su informe a fs. 206vto. de los AA.

Sin embargo, como con acierto es sefialado por el Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo en sus
dictamenes emitidos en torno a esta cuestion de la “nominalizacion” (fs. 50vto.), no existe ninguna norma que autorice
a presumir que en casos como el de autos el empleador haya efectuado retencion alguna.

Los hechos probados son, aquellos que dicen que los docentes de la Fundacion A.D.M., con giro Ensefianza Privada
(Universidad), en un principio vinculados a ella en calidad de empresas unipersonales, a posteriori fueron declarados
por el BPS dependientes desde el inicio de sus respectivas relaciones contractuales con aquélla y, que cada docente
percibia hasta ese momento, el importe de lo facturado a ese centro de estudios terciarios por el dictado de sus clases. De
alli que, en concepto del Tribunal, ese monto percibido efectivamente por el docente en esa situacion contractual que en
su momento le unia con la Fundacion A.D.M. resultaba ser la totalidad de su salario y, constituye como tal el monto
imponible sobre el que han de calcularse tanto el aporte personal como el patronal.

De otra manera, la sostenida por el BPS, adicionando al monto efectivamente percibido por cada docente (menos el
IVA) las sumas resultantes de aplicar las tasas de aporte personal mas IRP, se obtiene un salario nominal que reposa en
una verdadera ficcion, ya que el mismo en realidad nunca existio; y lo que es mas grave, se crea artificialmente una
situacion por demas gravosa para la accionante, situandola en una hipétesis de ilegitima retencion de aportes personales
no vertidos (art. 96 lit. “h” C. T.), inaceptable.

Por lo demas, lo anterior colide frontalmente con el principio de verdad material sustentado por el art. 149 de la
Ley N°16.713.Y, tan ello es asi, que el propio Directorio del BPS dos afios después dictara una resolucion (R.D. N° 44-
86/2004) por la que se establece, que sera recién a partir de que se notifique la decision adoptada por el Organismo de
declarar a los docentes de la Fundacion A.D.M. como subordinados, que se generaran las contribuciones especiales a la
seguridad social.

actividad personal”. El argumento legal que surge del presente articulo se apoya ademas en el Principio de
la primacia de la remuneraciéon real consagrado en el articulo 147 de la norma citada. De acuerdo con el
principio citado, las CESS deben aplicarse sobre las “remuneraciones realmente percibidas”.

Alaluz de las normas legales citadas se debe necesariamente concluir que la base de célculo de las CESS,
sobre las cuales deben aplicarse las alicuotas correspondientes, es la remuneracién efectivamente percibida
por el trabajador.

No debe olvidarse ademas que en materia de CESS rige el “criterio de lo percibido”. En efecto, en el
marco de la Ley 16.713, la obligacién tributaria por CESS se hace exigible al percibir el trabajador las partidas
gravadas, siendo la materia gravada las remuneraciones realmente percibidas.

IV. CONCLUSIONES

En atencién a lo expuesto, extraemos las siguientes conclusiones:

1) El nuevo criterio adoptado por el TCA, contrario al criterio de nominalizacién sefialado, se adecua
alo dispuesto por las normas vigentes. En efecto, las CESS se generan sobre las remuneraciones percibidas,
las que constituyen la base de calculo de dicho tributo. Esta es por otra parte la posicién que ha sosteni-
do la doctrina en forma constante al sefialar que la materia gravada debe calcularse sobre las remunera-
ciones realmente percibidas, no constituyendo tal, las sumas que el trabajador deberia percibir pero no
percibe®.

6. Pereira Campos, Santiago: “Nuevamente sobre la exigibilidad de las contribuciones especiales de seguridad social: BPS aclara su
posicion,” Revista Tributaria N° 160, pags 77 y ss.
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De alli que el Tribunal con su actual integracion entienda, que la determinacion realizada por la demandada en la
Resolucion dictada por la Direccion de ATYR, R. 715.286/02 deba reputarse erronea, tornandole ilegitima e, imponién-
dose su anulacion.

Por los fundamentos expuestos y, de conformidad con la posicion del Sr. Procurador del Estado en lo Contencioso
Administrativo expuesta en sus meditados dictamenes Nos. 196/03, 216/03, 394/03 y 603/04, el Tribunal

FALLA:

Acogiendo la demanda y, en su mérito, declarando la nulidad de la Resolucion dictada por la Direccion de ATYR R.
715.286/02; siendo que la R. 715.285/02 -también impugnada- fue objeto de expresa revocacion por el Directorio del
Banco de Prevision Social al resolver el recurso jerarquico por R.D. N° 44-86/2004.

Sin especial condena procesal.

A los efectos fiscales, fijanse los honorarios del abogado de la parte actora en la suma de $15.000.- (pesos uruguayos
quince mil).

Oportunamente, devuélvanse los antecedentes administrativos agregados; y archivese.-

Dr. Rochon, Dra. Battistella, Dr. Lombardi, Dr. Preza, Dr. Harriague (r.). Dra. Petraglia (Sec. Letrada).

2) Se puede sostener, en base a lo dispuesto por las Sentencias del TCA N°207/2006, 253 /2006, 307 /2006,
490/2006, 594/2006 y 608/2006, que, a la fecha, existe jurisprudencia firme y constante del TCA contraria a
la nominalizacién de los salarios. Es de suponer que esta definida tendencia jurisprudencial se mantenga en
el futuro’.

3) Debe sefialarse finalmente, que se trata de cambios muy positivos para el sistema legal uruguayo,
dignos de ser destacados.

Maria Noel Chaves Pena

7. Debemos senalar que el Directorio del BPS resolvié por mayoria, mantener el criterio sobre la “nominalizacion,” a pesar del cambio de
postura efectuado por el TCA.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar la elaboracion jurisprudencial llamada “induccién a error a la
parte” como producto de la errénea calificacion juridica de una sentencia, para luego, extrapolar dichos
conceptos a la discusion relativa a los efectos procesales del recurso de apelacién contra la sentencia
interlocutoria que resuelve las excepciones previas en los numerales 1, 7 y 8 del articulo 133 del CGP.

Llama poderosamente la atenciéon que no se haya profundizado el estudio de esta temética por la doctri-
na, sobre todo si consideramos la utilidad que reviste su aplicacion no sélo, lisa y llana, sino también a través
de otros institutos y fruto de una aproximaciéon analégica que incluso nos permite encontrar solucion a
discusiones procesales de por si bastante confusas.

II. APLICACION JURISPRUDENCIAL
DE LA “INDUCCION A ERROR A LA PARTE”

Del relevo de jurisprudencia realizado surge que la “induccién a error a la parte” es una elaboracion
propiamente jurisprudencial que se impuso particularmente en materia de procesos sucesorios, y
especificamente con relacién a las sentencias relativas a la observacién de inventario, cuya naturaleza juridi-
ca es debatida a nivel doctrinario y también de la judicatura.

Es que justamente la aplicaciéon de la misma, sélo es posible en aquellos dmbitos donde la tematica es
discutida, porque de lo contrario, y de tratarse de un error inexcusable del juez, fruto del desconocimiento
del Derecho, estariamos en otro &mbito, ante un supuesto de responsabilidad estatal por acto jurisdiccional,
cuestion totalmente ajena a la tematica en andlisis y que queda fuera del alcance de este trabajo.

Nos referimos en la especie, a casos donde la errénea calificacion de la naturaleza juridica de una senten-
cia por el juez, induce a la parte a interponer los recursos equivocados y por tanto a que el Tribunal de alzada
tenga por mal franqueada la apelacion fruto de la interposicion de los medios impugnativos erréneos.'

1. TAF1° Sentencia N° 13 del 24/2/99. LJU Tomo 120 Aiio 1999 Caso 13.745 “Por ello, y tratandose de interlocutoria dictada en audiencia,
la apelacion contra la providencia aludida debia cenirse a las ritualidades establecidas en el articulo 254 num. 2 del CGP. Sin embargo,
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Y todo esto, sin perjuicio del poder-deber del Tribunal de alzada de revisar que los medios impugnativos
utilizados se correspondan desde el punto de vista formal, con los previstos por el CGP para la revision de
las sentencias agraviantes para la parte.” Notese que a este respecto, que algunos tribunales entienden, como
colorario de la aplicacién de la llamada “induccién a error a la parte”, que la errénea calificacién de la
sentencia por el “a quo” determina que aun cuando los recursos interpuestos por la parte no fueran los que
formalmente correspondian en virtud de la verdadera naturaleza de la sentencia en cuestion, la induccién a
la equivocacién por el juez, hace que frente al poder deber del Tribunal de rechazar el recurso mal franquea-
do, prevalezca el derecho a la doble instancia, en este caso, en peligro de extincién por la actuacién del
propio érgano del Poder Judicial que calificara erréneamente la naturaleza de la sentencia objeto de impug-
nacién.?

los recurrentes apelaron la providencia en alzada como si se tratase de una sentencia definitiva. Esta actitud-que llevaria a la Sala a
declarar mal franqueada la apelacién, por no haberse cumplido con el requisito de admisibilidad de anuncio de la apelacién en audien-
cia-, no provocara sin embargo tal pronunciamiento, por las razones que se exponen seguidamente. Se observa que el Sr. Juez a quo
calificé a la providencia que culminé el proceso de observaciones de inventario como sentencia definitiva, criterio que, por otra parte,
ratific6 en la resolucién de franqueo de alzada. Ante aquella calificacién, se debe entender que las apelantes se vieron “inducidas” a
apelar como si la dictada fuese una sentencia definitiva, y no a hacerlo siguiendo la via de la apelacién de las interlocutorias. Es decir,
las recurrentes tuvieron presente la calificacién que el Sr. Juez habia conferido a su providencia, y de acuerdo a ésta, formalizaron su
impugnacién. Debiéndose tener presente, por otra parte, que resulta controvertido en jurisprudencia y doctrina si la providencia que
culmina el proceso de observacién de inventario, se trata de una sentencia definitiva o de una interlocutoria”.

TAF 1° Sentencia N° 198 del 13/11/01. LJU Tomo 125. Caso 14382: “En primer término, y como consideracién de naturaleza estricta-
mente procesal, la mayoria de los integrantes de este Tribunal de alzada, entienden que la providencia que debe recaer como culmina-
cién de un tramite por observaciones de inventario, es una sentencia interlocutoria. Sin embargo, se observa que el recurrente interpu-
s0 recurso de apelacion, sin que el mismo fuese anunciado en la audiencia en la que aquella providencia se dict6 (art. 254 num 2), y
dentro del lapso hébil para apelar las sentencias definitivas. Sin embargo, el redactor de esta providencia en segundo grado, estima que
tal actitud procesal del impugnante fue inducida por la Sra. Juez “a quo” quien dicté la recurrida en calidad de sentencia definitiva, por
lo cual no corresponde hacer caudal, en sentido negativo para la admisibilidad de la apelacion, de la modalidad en que ésta fue
interpreta”.

2. TAC?7°.Sentencia N° 153 del 14/9/00 en LJU. Tomo 124. Afio 2001. Caso 14229: “En tal sentido, el Tribunal ha reiteradamente admitido
que el principio de reserva legal y la regla de orden ptblico, presiden la regulacién de los procesos y los recursos. (Art. 18 de la
Constitucion; 16 y concordantes del Codigo General del Proceso). Ellos constituyen una garantia en la actuacion de todos los sujetos del
proceso, de los cuales no pueden apartarse salvo excepciones expresamente admitidas por la ley, por lo cual el tribunal superior tiene
el poder-deber de reexaminar la admisibilidad de los medios de impugnacién. En consecuencia, a pesar del anélisis formulado sobre el
punto en el grado anterior, si estima que el recurso estd mal concedido lo debe rechazar, en ejercicio de aquellos poderes-deberes, que
actiian como contrapartida de los reconocidos a través del recurso de queja por denegacion de apelacién que habilitan a conceder un
recurso indebidamente negado...”

LJU...Doctrina 1. Horacio Gonzilez Mullin “Oportunidad procesal de la apelacién”: “Es en funcién de esa naturaleza de orden
publico del proceso, que nuestros Tribunales han, reivindicado, reiteradamente, su derecho a cuestionar la procedencia o improceden-
cia legal de todo recurso de apelacion franqueado por ante ellos”.

3. TAF 2°. Sentencia N° 145/99 del 26/8/99 en LJU Tomo 121, Afio 2000. Caso 13903: “Como ha dicho la Sala en otras ocasiones (Sent. N°
128, 181/97 etc.) en aras a conceder las mayores garantias del debido proceso a los contendientes entre ellas el principio del doble
examen; en conocimiento de opiniones discordes (entre ellas la mayoria de los integrantes de los tribunales de alzada), teniendo
presente que el derecho adjetivo debe estar al servicio del sustancial (Art. 14 y concordantes del CGP), y resultando claro que la propia
actitud de la Sede a quo pudo inducir a error a los contrincantes, cabe entrar a la consideracion del mérito del asunto.” (Ver también
Nota al pie 1: TAF 1° Sentencia N° 198 del 13/11/01. LJU Tomo 125. Caso 14382)

TAC 1°. Sentencia N° 45/84 en Revista Uruguay de Derecho Procesal Tomo 4. Afio 85. Caso 184: “Aun cuando, en principio, se
entiende que la decisién de primera instancia por la que se desestimé la demanda de “divorcio” por falta de capacidad procesal activa,
y declaré nulo, en su mérito, lo actuado en autos a partir de la demanda, inclusive, tiene antolégicamente, naturaleza de interlocutoria,
las circunstancias de la especie, llevan a considerar correctamente introducido el recurso de apelacion deducido contra la misma,
habida cuenta de la oportunidad en que se expres6 el Juzgado “a quo”, la forma utilizada y aun mismo, los términos empleados en la
decision que agravia a la parte actora; que “indujeron a la parte a recurrirla como tal...” esto es, como definitiva, lo que no se podria
traducir ahora, en un perjuicio para ella....”

TAC 1°. Sentencia N° 382/89 en Revista Uruguaya de Derecho Procesal Tomo 2. Afio 90. Caso 166: “Si se induce en error a las partes,
con respecto a la naturaleza de la providencia, por parte del Juez con trascendencia sobre el método de la impugnacién; como conse-
cuencia se interponen los recursos en forma equivocada (sélo apelacién, pensando que es definitiva) igual se puede proceder al estudio
del fondo de la cuestion por parte del Tribunal...”.
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I1T) DERECHO A LA DOBLE INSTANCIA Y EFECTOS
DE LA APELACION DE LA SENTENCIA INTERLOCUTORIA
QUE RESUELVE LAS EXCEPCIONES PREVIAS DE LOS
NUMERALES 1, 7 Y 8 DEL ARTICULO 133 DEL CGP

Si bien en materia de induccién a error por el juez se hace prevalecer el derecho a la doble instancia, no
sucede lo mismo en aquellos casos donde el efecto concedido por el juez de primera instancia a un recurso
de apelacién interpuesto por la parte, no coincide con el criterio sustentado por el Tribunal de alzada al
respecto, quien sin més, y de acuerdo a la jurisprudencia relevada, de no coincidir con el “a quo” tiene por
mal franqueada la apelacién, dejando en una situacién de total incertidumbre a la parte impugnante la cual
no sabe si tendra una nueva oportunidad procesal para recurrir dicha sentencia.* Esto es, nos referimos a
aquellos casos donde lo que se discute no es tanto la naturaleza juridica de la sentencia en cuestién, sino mas
bien el efecto a conceder al recurso de apelacion interpuesto contra esa sentencia. Especificamente, me refie-
ro al efecto con que se concede el recurso de apelacién contra la sentencia que resuelve las excepciones
previas de los numerales 1, 7 y 8 del articulo 133 del CGP.

Supongamos un recurso de apelacion contra una sentencia que rechaza la excepcion previa de caduci-
dad. Es bien sabido que doctrina y jurisprudencia no son unanimes en cuanto a la consideracién del efecto
que ha de concederse a la apelacion interpuesta contra una sentencia de estas caracteristicas. Para algunos, y
en base a la interpretacion del articulo 342.2 del CGP corresponde otorgarle efecto suspensivo en tanto el
Cédigo General del Proceso prevé: “La sentencia interlocutoria que resuelve las excepciones, admite el re-
curso de apelacion con efecto diferido, conforme con Ilo dispuesto por el articulo 251.3. pero la sentencia
interlocutoria que se pronuncie sobre las excepciones previstas en los numerales 1, 7°y 8° del articulo 133,
asi como toda otra que obste a la prosecucion del proceso, admitird recurso de apelacion con efecto suspensivo,
que deberd anunciarse en la propia audiencia e interponerse conforme con lo dispuesto en el articulo 254
numeral 2 En consecuencia, una primera posicion doctrinaria entiende que, como el Cédigo no distingue
si la excepcion del numeral 7° (caducidad o prescripcién conforme al articulo 133) ha de ser acogida o recha-
zada, corresponde de regla, conferirle efecto suspensivo a la apelaciéon que recaiga sobre la providencia que
decida tal excepcion (Vescovi, Perera).

Sin embargo, otra parte de la doctrina, entiende que el efecto suspensivo corresponde tinicamente cuan-
do la excepcién es acogida, en tanto es esta la tinica hipdtesis en que su acogimiento obsta la prosecucion del
proceso. Para esta segunda postura es indispensable que las excepciones previstas en los numerales 1,7 y 8
del articulo 133 obsten la prosecucién del proceso para asi poder conferirle efecto suspensivo a la apelacién
que verse sobre la providencia que se pronuncie sobre las mismas. (Viera, Teitelbaum, Tarigo y Doil Falco).

Siguiendo con el ejemplo de la apelacién de una interlocutoria que rechaza la excepcién de caducidad
pronunciada en la audiencia preliminar, segtin la primera posicion, el recurso de apelacion ha de ser ANUN-
CIADO en la audiencia y el juez le conferira EFECTO SUSPENSIVO. De conformidad con el CGP, el recu-
rrente, dentro del plazo de 6 dias hébiles, presentara los fundamentos del recurso (articulos 342.2 y 254.2 del
CGP). Los autos son elevados al tribunal de alzada y supongamos que este, acogiendo la segunda postura
doctrinaria, tiene por MAL FRANQUEADO el recurso de apelacién y devuelve los autos a la Sede originaria.

Evidentemente, el tribunal de alzada se afilia a la postura de que la apelacién contra la sentencia que
resuelve rechazar la excepciéon de caducidad, ha de apelarse con efecto diferido. Conforme a los articulos
251.3 y 254.3 del CGP la apelacién con efecto diferido se limita a la INTERPOSICION del recurso y “sin
perjuicio del cumplimiento de la resolucion impugnada, se reservard fundamentarlo conjuntamente con el
de la eventual apelacion de la sentencia definitiva”.

En consecuencia, y en virtud de lo que antecede podemos concluir que, siguiendo el criterio del Tribunal,
el recurso fue mal presentado, dado que de corresponder el efecto diferido el recurso debi¢ ser interpuesto y

4. TAC?2°, Sentencia N° 187 del 30 de agosto de 2006 (sin publicar): “En suma, el principio de reserva legal y la regla de orden ptblico
que residen la regulacion de los procesos y los recursos (art. 18 de la Constitucién de la Reptiblica y arts. 16 y concordantes del CGP)
constituyen una garantia en la actuacién de todos los sujetos del proceso, de los que no cabe apartamiento alguno salvo las excepciones
legales, por lo que el tribunal que conoce en segunda instancia tiene el poder deber de reexaminar la admisibilidad de los medios
impugnativos, lo que puede (y debe) hacerse de oficio, atin cuando las partes no lo planteen (Vescovi, Los recursos judiciales y demas
medios impugnativos en Iberoamérica p. 147 y 148. Por los fundamentos expuestos, el Tribunal RESUELVE: Declarase mal franqueada
la alzada con efecto suspensivo. Oportunamente, devuélvase.”
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no, anunciado, siendo por otro lado, muy distinta la oportunidad procesal en la que han de presentarse los
fundamentos de dicho recurso en uno y otro caso.

Es arreglado a Derecho sostener que una vez tenido por mal franqueado el recurso de apelacién en el
supuesto manejado, precluy6 la oportunidad procesal para presentar descargos contra dicha sentencia en
tanto y en cuanto, el recurso quedé mal interpuesto y por tanto la sentencia que resuelve la excepcién pasé
en autoridad de cosa juzgada.

No se podria en tal supuesto, fundar la apelacién de esa sentencia en oportunidad de apelar la definitiva,
porque el recurso no fue presentado en tiempo y forma y el efecto diferido no se le pudo otorgar en tanto el
mismo no fue interpuesto en audiencia.

Sin perjuicio de lo que viene de decirse, y aun considerando que con la normativa vigente, no tenemos
una solucién expresa a la problematica que se genera en dichos supuestos, entiendo que en virtud del prin-
cipio de la apelabilidad y garantia del doble examen consagrado en el CGP, vale la pena buscar otra salida
argumentativa a dicha situaciéon.

En primer lugar, sefialar que existe un principio general de apelabilidad de las sentencias, y esto rige tanto
para las interlocutorias como para las definitivas, y por tanto, éste principio debe prevalecer sobre las formas
procesales, sobre todo, cuando se trata de una tematica discutida donde no hay unanimidad de criterios.®

En segundo lugar, podemos sostener con Tarigo® que si no se acoge el efecto suspensivo, la apelacion
queda interpuesta con efecto diferido en tanto y en cuanto la distincion entre anuncio e interposicién es fruto
de un defecto en la técnica legislativa que no puede dejar sin garantia de segunda instancia a quien opta por
una u otra expresion en la audiencia. Sucede muchas veces que en audiencia los abogados tienden a interpo-
ner el recurso de apelacién sin avizorar la diferencia en cuanto a las consecuencias procesales de lo que es
por un lado, la interposicién del recurso y por otro, el anuncio de la apelacién, cuestiones que sin perjuicio de
ser objetables desde el punto de vista de la técnica legislativa, fueron recogidas por el CGP.

Lo mismo sucede con el acta de audiencia, donde por lo general consta indistintamente que se anuncia o
interpone el recurso de apelacién, quedando en definitiva a criterio del juez la determinacién del efecto con
el cual se acogera la apelacion, decidiendo asi, de forma indirecta, la suerte del recurso en segunda instancia.
Cabe preguntarse hasta donde el juez podria comprometer las garantias procesales de la parte con la deci-
sién del efecto a conceder al recurso de apelacién anunciado o interpuesto en audiencia.

Finalmente, se puede recurrir a la “induccién a error a la parte” como mecanismo de salida frente a la
inminente cosa juzgada de la sentencia, prima facie, mal apelada por la parte impugnante.

5. Vescoviy Torello. “La apelabilidad en el nuevo Cédigo del Proceso con especial referencia a la interlocutoria que resuelve sobre las

medidas provisionales en el divorcio” en Revista Uruguaya de Derecho Procesal. Tomo 2 Afio 90. Pagina 350: “El recurso de apela-
cién constituye la consagracion procesal del principio del doble examen, del doble grado de jurisdiccién. Este derecho, consagrado
sobre todo a partir de la Revolucién Francesa, es para muchos un principio indiscutible, considerado como garantia constitucional y
aparece consagrado en nuestra area, por el Pacto de San José de Costa Rica”.
“Podemos decir que el Cédigo General del Proceso va més alld aun que el viejo Codigo de Procedimiento Civil, en cuanto a consagrar
el sistema de la doble instancia. En ambos c6digos se establece que, en materia de sentencias, la apelacién es la regla y la inapelabilidad
la excepcion (articulos 250 CGP y arts. 652 y 654 del CPC). Pero el CGP establece dos principios que refuerzan el sistema: el del art. 22
que dispone que todo proceso tendra dos instancias, excepto en aquellos asuntos que la ley disponga sélo una, y el del 241, que
establece la regla de la impugnabilidad de todas las resoluciones judiciales, salvo norma en contrario. Y este principio de la dobla
instancia rige tanto para las sentencias definitivas como interlocutorias. (Torello, Vescovi. Ob. Cit. Pagina 351)

6. SCJ. Sentencia N° 153/01 del 3/8/01 en LJU Tomo 125 Caso 14371: “No existe, en efecto, diferencia entre “anunciar” e “interponer” el
recurso de apelacion , y no cabe, por consiguiente, hacer hincapié en alguna desafortunada expresion utilizada al respecto en el escrito de
£5.99/100 para excluir su contenido real de fundamentacién del recurso conforme a la ley adjetiva. El Prof. Tarigo en su obra “Lecciones de
Derecho Procesal Civil” Tomo II, 1995, pag. 245, expresa en términos que se comparten: “Ahora bien, ;qué debe entenderse por anunciarse
la apelacion? En el mismo art. 254 en el num 3, como en el art.251 numeral 3, el Cédigo se refiere a la interposicién o a la simple interpo-
sicién del recurso de apelacion con efecto diferido, separando claramente, la simple interposicién de la fundamentacién del recurso.
¢Anunciar el recurso es lo mismo que simplemente interponerlo? Pensamos que si, aunque nos resulte censurable que el Codigo haya
utilizado una expresion tan poco técnica para la de anunciar un recurso, cuando tenia a su disposicion la palabra correcta: interposicion,
simple interposicién, mera interposicién. Expresion de larga tradicion procesal, por cuanto el CPC originario distinguia, para la entonces
denominada apelacion libre- que se contraponia a la apelacion en relacion- la “mera interposicién del recurso” de la expresién de agravios
o fundamentacién del mismo, distincién ésta que mantuvo la expresion de agravios o fundamentacién del mismo, distincion ésta que
mantuvo la LAJ, aun cuando introdujera otros cambios. Sin embargo, el propio numeral 2 del articulo 254 dispone que debera anunciarse
la apelacion en la audiencia e interponerse dentro del plazo indicado en el numeral 1, es decir dentro del plazo de seis dias. En una
interpretacion cerradamente literal anunciar e interponer el recurso serian actos o actitudes distintas, que se cumplen de manera distinta
también: el anuncio, oralmente y en la audiencia, la interposicién, por escrito y dentro de los seis dias siguientes. Pero asi como el Cédigo
ha superpuesto, primero los conceptos de anuncio e interposicién del recurso, ha confundido luego interposicion y fundamentacién del
recurso. Creemos que, mejor redactado, el numeral 2 del articulo 254 deberia decir: Si se tratare de sentencia pronunciada en audiencia,
debera interponerse la apelacién en ella y fundare y sustanciarse. ..De todos modos, consideramos que es asi como debe ser entendida esta
norma. Para terminar: no existen tres institutos distintos, el anuncio, la interposicién y la fundametnacién del recurso de apelacién contra
la sentencia interlocutoria: existen solamente dos: la interposicién (que erréneamente el Cédigo llama primero anuncio) y la fundamentacién
del recurso (que erréneamente también el Codigo llama, luego, interposicién)”.
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IV) APLICACION DE LA “INDUCCION A ERROR A LA PARTE”
EN MATERIA DE EFECTO CONCEDIDO AL RECURSO DE APELACION

Como viene de expresarse, y en defensa del principio de apelabilidad y doble examen de la sentencia,
nada obstaria invocar la llamada “induccién a error a la parte” y a los efectos de la consideracién del recurso
por el Tribunal. Es asi que, si el juez de primera instancia concede efecto suspensivo al recurso de apelacién
y por tanto, la parte debe fundar dicha apelacién en el plazo de 6 dias, puede argiiir en defensa de la consi-
deracién del recurso por el Tribunal, la llamada “ induccién a error” en este caso, producida por la actuacion
del juez a quo.

Obviamente que también esta dentro de las posibilidades de la parte, el interponer recurso de queja
por denegacién de apelacién, y esto cuando no esté de acuerdo con el efecto concedido por el juez a su
apelacién. Entonces, shasta donde la parte es responsable por la mala calificacién que hace el juez?; ;la
parte tiene la carga de oponerse al efecto conferido por el juez? ;Y si se opone, y en segunda instancia
acogen el criterio que el juez habia utilizado primeramente?

Sin perjuicio de lo que viene de decirse, convengamos que aun en el supuesto de que la parte apelante
entendiera que corresponde el efecto diferido y el juez le confiere efecto suspensivo y ante un supuesto de
interlocutoria que rechaza la excepcién de caducidad por ejemplo, como demandado tampoco se le puede
exigir que actte en contra de su interés, en tanto, si el juez le confiere efecto suspensivo a su apelacién, esto
resulta favorable a la parte y por tanto no puede convertirse en un deber presentar recurso de queja contra
una decision que lo beneficia.

Hoy, los medios informaticos nos permiten con gran facilidad y rapidez conocer la posicion de los tribu-
nales sobre cualquier temética procesal o de fondo.

En consecuencia, si la parte hallare que la posicién del Tribunal al cual se franquear4 el recurso de apela-
cién concedido con efecto suspensivo por el “a quo”, es que dicha apelaciéon debe concederse con efecto
diferido, en oportunidad de fundamentar el recurso de apelacion anunciado en audiencia, se puede invocar
la llamada “induccion a error a la parte” y en virtud de ella, el Tribunal considerar la apelacién con efecto
suspensivo, en defensa del derecho a la doble instancia. Creo que la invocacién de la misma permite defen-
der el principio de apelabilidad sin chocar con las disposiciones consagradas en el CGP, cuestion que no fue
contemplada por la Suprema Corte de Justicia que por Sentencia 191/00 acoge el recurso de casacion contra
la sentencia interlocutoria que rechaza la excepcién de prescripcién y en oportunidad de presentarse casa-
cién contra la sentencia definitiva’. En dicha oportunidad se analiz6 esta tematica y se lleg a una conclusion
a mi entender, contraria a Derecho y en virtud de una interpretacion errénea del articulo 216 del CGP tal
como fuera sefialado oportunamente por el entonces Ministro Guillot en su fundada discordia.®

7. SCJ. Sentencia N° 190/00 del 20/03/00 en LJU Tomo 122. Aiio 2000. Caso 14050: “ El primer problema a resolver es si el agravio es
temporéneo o si en cambio, tiene razén la parte contraria cuando expresa que la sentencia N° 158/ /96 pas6 en autoridad de cosa juzgada.
El tema debe dilucidarse al amparo de lo dispuesto por los articulos 215 y 216 del Cédigo General del Proceso. El articulo 215 establece que
las sentencias interlocutorias, sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo siguiente, “...pasaran en autoridad de cosa juzgada..4) cuando
los recursos interpuestos hubieren sido resueltos y no existieren otros consagrados por este Cédigo. El articulo 216 dispone que “Lo
resuelto por sentencias interlocutorias firmes, que no pongan fin al proceso, puede ser modificado al dictarse la sentencia definitiva ,
siempre que ello no importe retrotraer el procedimiento”. El articulo 216 trascripto consagra una excepcion a la cosa juzgada establecida
en el articulo 215. La Corte en mayoria, al negar la naturaleza de interlocutoria con fuerza de definitiva a la sentencia que desestima la
excepcion de prescripcion, asi lo indic6 indirectamente en la interlocutoria 1017/94 cuando expresé que el rechazo del recurso no obsta a
que “en la oportunidad procesal correspondiente pueda replantearse la cuestiéon”(...) La norma exige que la modificacién de lo resuelto
“no importe retrotraer el procedimiento”, pero en la especie se trata de un caso que encuadra totalmente en la prevision legal, la estima-
cién del agravio termina incluso el procedimiento no siendo necesario que se ejerza ningtin tramite posterior.”

8.  Guillot DISCORDE. “De seguirse este razonamiento en el momento en que el tribunal de primera instancia va a dictar sentencia
definitiva, estarfa facultado para modificar lo resuelto por la sentencia interlocutoria firme dictada en segunda instancia por un tribu-
nal de apelaciones (obviamente de grado superior- competencia funcional-). Admitir tal cuestién significa contradecir desde su base
misma el sistema juridico nacional. (...) Si se admite que las interlocutorias firmes como la prescripcién de que trata el ejemplo, pueden
ser revisadas en la sentencia definitiva, y si por ello la definitiva de primera instancia puede ser apelable, y luego, de ello (reserva
mediante), la definitiva de segunda instancia admite casacion, se ha creado un nuevo medio de impugnacién de las resoluciones
judiciales. (...) En esta interpretacién una sentencia interlocutoria como la mencionada admitiria cuatro instancias y la casacién, o si se
considera a esta una instancia, cinco instancias. En efecto, una primera resuelta en primera instancia por interlocutoria, una segunda
por el tribunal de apelaciones por interlocutoria, una tercera por definitiva de primera instancia, una cuarta por el tribunal de apelacio-
nes en segunda instancia y finalmente el recurso de casacion. Sin duda seria un caso tinico y absolutamente contradictorio con todo el
sistema y principios del CGP. (...) El tribunal de primera instancia que dict6 una interlocutoria desestimando la prescripcién que no fue
apelada, y que qued¢ firme, puede por virtud del art. 216 del CGP, al dictar la sentencia definitiva y a la luz de las nuevas cuestiones
que se desarrollaron en el proceso luego de aquella interlocutoria; y si por ellas resulta el error de la misma, evitar la ocurrencia de la
preclusion que de no mediar la norma habria existido, y al dictar la definitiva, modificar aquella decisién.”
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Por otro lado, cabe precisar que sin perjuicio de encontrase en el Parlamento un proyecto de modificacién
del CGP presentado por la Suprema Corte de Justicia y que contiene modificaciones en lo que respecta a los
efectos de la apelacion de las sentencias referidas, el tema seguird latente, en tanto y en cuanto el texto
propuesto para el articulo 342.2 sigue siendo pasible de varias interpretaciones y por tanto en nada cambiara
la situacion jurisprudencial actual.

V) CONCLUSIONES

Del relevo de sentencias realizado surge que la elaboracién jurisprudencial llamada “induccién a error a
la parte” se presenta como salvaguarda del principio de apelabilidad y doble examen en los casos en que la
errénea calificacion de la sentencia por el juez de primera instancia induzca a error a la parte en cuanto a los
recursos a interponer contra la misma. Esta elaboracion, ha tenido aplicacién jurisprudencial en los procesos
sucesorios en relacion a la sentencia que resuelve las observaciones al inventario cuya naturaleza es discuti-
da a nivel doctrinario y jurisprudencial

De acuerdo al estudio realizado, nada impediria aplicar la llamada “induccién a error a la parte”, no sélo
en casos de errénea calificacion de la sentencia sino también en materia de efectos a conceder al recurso de
apelacion contra la sentencia que resuelve las excepciones previas de los numerales 1°, 7° y 8° del articulo 133
del CGP por no existir unanimidad en cuanto al efecto a conceder a dicho recurso.

Su aplicacién en dicha materia, mantiene vivo el principio de apelabiliad y doble examen, al tiempo
que permite llegar a una solucién procesal con arreglo al texto del CGP sin la necesidad de recurrir a
interpretaciones rebuscadas ni promover una actuacién con arreglo a una mera préctica jurisprudencial,
lo cual no confiere garantias al apelante y lo coloca en una situaciéon de incertidumbre juridica dificil de
sobrellevar.
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GRUPO DE INVESTIGACION Y ESTUDIO
DE TRIBUTOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El Grupo de Investigacion y Estudio de Tributos de la Seguridad Social (Grupo TSS) de la Universidad de
Montevideo, nacié en el afio 2004 y se retine mensualmente en torno a los temas relacionados con los tributos
que financian la Seguridad Social.

Su objetivo es propiciar un espacio de anélisis, discusion e investigacion, con rigor cientifico, de los
temas propuestos. El Grupo estd integrado por profesores universitarios de Derecho Tributario, Laboral,
Administrativo, Procesal, profesionales del BPS, del Ministerio de Trabajo, de la Caja de Jubilaciones y
pensiones de Profesionales Universitarios , de la Caja Bancaria y de la Caja Notarial, lo que posibilita un
abordaje multidisciplinario de los temas de estudio.

Se trata de un grupo abierto interesado en incorporar a todos aquellos profesionales interesados en la
problematica de los tributos que financian a la Seguridad Social.

En el marco de las actividades que realiza el Grupo TSS, una de sus integrantes, la Dra. Maria Noel
Chaves Pena, comenta en la Nota de Jurisprudencia que se publica en este nimero, el tema de la
“nominalizacion de salarios” a efectos de establecer, en ciertas circunstancias, la base de calculo de los tribu-
tos de la seguridad social.

Dra. Alicia Seijas






APROBACION DE LA CARRERA
DE NOTARIADO DE LA UM

En el ejemplar N° 8 de esta misma Revista anunciabamos el inicio de la Carrera de Notariado en nuestra
Facultad de Derecho. En la nota correspondiente comentabamos que estaba pronto el Legajo de la misma
para ser estudiado por las Autoridades competentes. Hoy tenemos la satisfaccién de informar que dicha
carrera fue aprobada oficialmente.

Efectivamente el 29 de junio de 2007 el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de Educacion y Cultura
previo informe unanime favorable del Consejo Consultivo de Ensefianza Terciaria Privada, reconocio el
nivel universitario a la carrera de Notariado de la Universidad de Montevideo para otorgar los titulos de
Procurador y de Escribano Publico.

Aprovechamos la oportunidad para manifestar nuestro sincero agradecimiento a la Prof. Escribana Maria
Wonsiak por su directa participacion en la elaboracion de este proyecto junto con reconocidas autoridades de
la Universidad y a la Asociacion de Escribanos del Uruguay quien oportunamente estudié el mismo,
destacando que varias de sus sugerencias fueron recogidas en el plan de estudios respectivo.

La carrera se dicta de lunes a viernes en la mafiana. Tiene un plan de estudios que abarca cinco afios
divididos en diez semestres y los grupos son reducidos. Los docentes estan muy preparados y todos tienen
una excelente trayectoria.

Actualmente se esta dictando el segundo semestre de tercer afio de la Carrera en el que los alumnos
comienzan a estudiar las materias propiamente notariales como Derecho Notarial y Derecho Registral, entre
otras materias juridicas. Se destacan otras areas en el Plan de Estudios, a via de ejemplo en el area humanistica
con materias como Antropologia, Etica y Deontologia Juridica formadoras en valores y principios morales,
indispensables para el ejercicio de la profesion de los futuros Notarios.

Dr. Esc. Guillermo Rosati de Ojeda
Coordinador Académico
de la Facultad de Derecho






TALLER MULTIDISCIPLINARIO DE APOYO
A NUEVOS EMPRENDIMIENTOS

Ainiciativa de un grupo de egresados de la UM: Maria José Duran, Agustin Nopitsch, Andrés Marabotto,
Maria Eugenia Marfetan y Paola Opertti, (los tres ultimos de la Facultad de Derecho), ha comenzado a
ofrecerse a todas las Facultades un curso con las siguientes caracteristicas.

El Taller MYPE es un proyecto cuya mision es colaborar en la creacion y desarrollo de microy pequefias
empresas, aplicando los conocimientos académicos como herramienta de impacto social, sobre la base de la
creatividad, superacion y solidaridad.

El principal objetivo del este proyecto es el desarrollo de una actividad de extension universitaria en la
que se consiga:

= Aprender aplicando la teoria a la préactica

= Profundizar el impacto de la Universidad Montevideo en la sociedad, permitiendo que los beneficios
del saber académico mejoren la condicion de quienes buscan superarse a diario
Promover el espiritu emprendedor
Ayudar a dar vida a nuevos emprendimientos
Colaborar con la formalizacién, desarrollo y crecimiento de MYPES en funcionamiento.

Generar una base de informacion accesible a los emprendedores, mediante la recopilacién del mate-
rial existente asi como la generacion de contenidos propios fruto de la investigacion académica y la
experiencia préctica a desarrollar.

El proyecto fue propuesto originalmente por egresados de la Universidad de Montevideo. El mismo
recibié el apoyo de las autoridades, siendo que actualmente el Taller MYPE funciona dentro del ambito de la
Facultad de Ciencias Empresariales y Economia de la Universidad, dirigido por el Ing. Jorge Sapelli. Sin
perjuicio de ello, el Taller esta abierto a estudiantes de grado de cualquiera de la Facultades que estén proxi-
mos a la finalizacion de su carrera. Por ende, se trata de un Taller sumamente multidisciplinario que busca
que todos los conocimientos que se reciben a través de la curricula académica puedan ser aplicados a un
proyecto real. Si bien el Taller opera como una materia electiva que aporta 4,5 créditos (45hs), en la Facultad
de Derecho se ha instrumentado como seminario con reconocimiento académico, hasta tanto se encuentre
plenamente implementado el pasaje al sistema de créditos.

El Taller se compone de estudiantes de las distintas carreras que colaboran con emprendedores reales en
la creacion de una empresa. Las actividades principales del Taller son el estudio de la viabilidad del proyec-
to, el desarrollo de un plan de negocios y la puesta en practica del mismo. Los estudiantes son quienes llevan
a cabo estas actividades monitoreados por un Profesor a cargo y por lideres de equipo. Asimismo, el Taller
cuenta con el respaldo de un Panel de Consultantes académicos, empresariales e institucionales, los cuales
son contactados por el Taller en funcién de las necesidades concretas de cada proyecto.

Se trata de un Taller fundamentalmente préctico, lo que implica que los estudiantes tienen Gnicamente
una hora semanal de actividad en el aula, y el resto del tiempo deben dedicarlo a trabajar en el desarrollo del
proyecto junto con los emprendedores.

Actualmente, el Taller se encuentra trabajando en dos proyectos paralelos. Por un lado, un grupo de
egresados de la Escuela Familiar Agraria Los Nogales propone crear una empresa para desarrollar la activi-
dad agropecuaria de Canelones generando oportunidades de comercializacion con la meta en la exporta-
cion. Por otro lado, dos egresados de la Facultad de Ingenieria se proponen montar y llevar adelante una
empresa de fabricacion de pallets.

A nuestro entender, este proyecto es de gran valor para todos los que participan en él. Los estudiantes
logran un acercamiento a la realidad, lo que va a implicar un mejor desarrollo de su profesion en el futuro.
Los emprendedores reciben un asesoramiento al cual en la mayoria de los casos no lograrian acceder. Y
finalmente, la Universidad logra un vinculo con la sociedad que es a donde el saber académico apunta.

Andrés Marabotto y Paola Opertti






72
=
=
E
M
=3
=
=
=
@
=
e

“Interpretacion de las reivindicaciones en

Maria Paz -

las patentes de invencion,

e Wilson,

con especial referencia a las patentes

»

farmacéunticas






INTERPRETACION DE LAS REIVINDICACIONES
EN LAS PATENTES DE INVENCION, CON ESPECIAL
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Master en Derecho de la Empresa

SUMARIO
. INTRODUCCION. II. MARCO TEGRICO. III. ANALISIS COMPARATIVO DE LAS DIRECTRICES
EN LOS SISTEMAS DE PATENTES. IV. CONCLUSIONES. V. INDICE. VI. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Las reivindicaciones constituyen el corazén del documento de patentes, ya que de ellas depende el ambi-
to de proteccion de la patente. Su correcta redaccion al momento de confeccionar una patente, asi como su
acertada interpretacion, son fundamentales para la proteccion del derecho reivindicado y la garantia del
inventor.

Para facilitar esta tarea, algunas oficinas de patentes han dictado directrices o “guidelines”, las cuales
constituyen los lineamientos en los cuales debe basarse el solicitante para proponer su invencion y el exami-
nador al estudiar el documento. Dichas directrices en general varian de pais a pais, existiendo determinadas
sutilezas que deben ser tomadas en consideracion por el proponente.

La Direccion Nacional de la Propiedad Industrial (DNPI) es la oficina de patentes del Uruguay, y a la
fecha, no ha emitido directrices para la interpretacion de las reivindicaciones.

Son varias las razones que se manejan para comprender la ausencia de directrices en nuestro derecho,
como el bajo nimero de solicitudes de patentes de invencion nacionales por afio, especialmente las redacta-
das por actores nacionales, y la incidencia econémica que ello apareja. Evidentemente, en paises desarrolla-
dos donde las empresas tienen un departamento de “Research & Development” que cuentan con un presu-
puesto importante a tal fin, las mismas estan permanentemente generado ideas e innovaciones que procuran
proteger. Existen enormes intereses econdmicos en juego, que se traducen en presion para que las oficinas de
patentes posean criterios unanimes.

Teniendo en consideracion lo manifestado ut supra, se nos plantea la interrogante en cuanto a si es nece-
sario que nuestra Oficina de Patentes emita directrices de interpretacion de reivindicaciones, o si por el
contrario, en nuestro sistema se puede prescindir de las mismas, manteniendo la amplitud de criterio y
discrecionalidad del examinador vigente a la fecha.

En caso de que luego de analizar el tema la respuesta a nuestra interrogante sea afirmativa, esto es, si
consideramos aconsejable que nuestra Oficina de Patentes emita directrices de interpretacion de las reivindi-
caciones, se propondra el modelo que consideremos mas apropiado adoptar, luego de estudiar la experien-
cia ajena, de acuerdo a la realidad de la Direccién Nacional de la Propiedad Industrial y de nuestro pais en
general.

Para ello, analizaremos las experiencias existentes en otros sistemas de patentes, de gran importancia
econdmica e industrial.

Se realizard un andlisis comparativo de los sistemas de patentes mas importantes - cuya caracteristica
comun es que todos ellos han emitido directrices o “guidelines” para la interpretacion de las reivindicacio-
nes- con especial referencia a la European Patent Office (EPO), la United States Patent and Trademark Office
(USPTO), la United Kingdom Patent Office y la Japan Patent Office.

Tomando en consideracion el resultado de dicho estudio, y en caso de que se entienda que es pertinente
la emision de directrices, se propondra el modelo a adoptar por nuestra oficina.
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II. MARCO TEORICO

Las reivindicaciones contenidas en el documento de patentes, definen el derecho del inventor. El ambito
de proteccién de la patente determina la extensién del derecho del inventor, por lo que es un punto a ser
considerado cuando se disefia el documento de patente y se aplican las normas que lo regulan.

Cuando se trata de asuntos relativos a la salud, este tema adquiere significativa relevancia.

A) Significado y funcidn de las Reivindicaciones

Las Reivindicaciones constituyen una parte fundamental de la patente de invencién, por lo que deben
ser analizadas en detalle de manera de procurar la mas correcta y completa reivindicacion de los derechos
del inventor.

Delimitan el objeto de las patentes de invencion, convirtiéndose en su nucleo esencial, ya que determi-
nan los derechos del titular y precisan el objeto de la patente, razén por la cual es importante delimitarlo de
la manera mas precisa posible.

La delimitacion del objeto de la patente no siempre surgié del contenido de las reivindicaciones, ya que
inicialmente se realiz6 en base a la descripcion (hasta la ley de 1968 de Francia'). Debia deducirse de la
misma el contenido de la invencidn protegida y el objeto del derecho de explotacion, con los problemas e
inseguridades juridicas que traia aparejado ya que se consideraba que cuanto menos precisa fuera la des-
cripcién, mas extensa seria la proteccion de la patente.

Fue en los sistemas anglosajones donde surgio la practica de delimitar el objeto de la patente a través de
las reivindicaciones (Ley norteamericana de 1836 y Ley alemana de 1981) y al dia de hoy esa exigencia se ha
generalizado habiéndose incorporado dicha exigencia a los tratados internacionales y las normativas nacio-
nales de casi todos los paises.

El articulo 6 del Tratado de Cooperacion en Materia de Patentes (PCT), firmado en Washington el 19 de
junio de 1970 (enmendado el 2 de octubre de 1979 y modificado el 3 de febrero de 1984), establece lo
siguiente:

“La reivindicacion o reivindicaciones deberan definir el objeto de la proteccion solicitada. Las reivindicaciones debe-
ran ser claras y concisas y fundarse enteramente en la descripcion”.

Asimismo, el articulo 11 del PCT denominado “Fecha de Presentacion y efectos de la solicitud internacional”,
al referirse a los elementos exigidos para la mencionada solicitud, en el numeral iii) literal e) establece que el
documento debe contener “una parte que, a primera vista, parezca constituir una o varias reivindicaciones”.

El Convenio sobre Concesion de Patentes Europeas (CPE) signado en Munich el 5 de octubre de 1973, en
su articulo 84 se corresponde literalmente con el citado articulo 6 del PCT.

A partir de las normas citadas se reafirma entonces el concepto de que el contenido de las reivindicacio-
nes constituiran el objeto de la patente de invencion, lo que posiciona a las reivindicaciones como uno de
los elementos mas importantes del documento de la solicitud de patente ya que de su redaccion dependera
el alcance de la patente. Ellas determinaran el objeto de la patente, por lo que deben definir la invencion
protegida con extrema precision, al punto que lo que aparece en la descripcion, pero no toma la forma de
reivindicacion, no esta protegido.

De todas formas, debemos hacer la salvedad en cuanto a que si un elemento aparece en la descripcion y
no fue reivindicado, el solicitante podra presentar al examinador la reivindicacion correspondiente. Esto
siempre en la medida de que el elemento aparezca correctamente determinado en la Descripcion.

Como consecuencia, el objeto del derecho exclusivo que proporciona la patente también viene delimita-
do por las reivindicaciones, pues ellas delimitan el &mbito objetivo de proteccion de la patente.

En cuanto al aspecto formal, no se admite en el mundo juridico una solicitud de patente sin reivindicacio-
nes. El primer efecto de dicha ausencia esta establecido en el articulo 80 del CPE, que establece que no se le
atribuira ninguna fecha de prioridad.

Naturalmente, la redaccion de las reivindicaciones esta a cargo del solicitante. En los sistemas de conce-
sién de patente con examen previo de novedad y actividad inventiva, el examinador colabora en la delimi-
tacién de las reivindicaciones haciendo sugerencias. El solicitante no tiene obligacion del aceptar dichas
sugerencias, pero el examinador puede denegar la patente.

1. BERCOVITZ, Alberto. Revista de Derecho de Perti 1993 N° 47. “Las Reivindicaciones de la Patente de Invencion”. Pag. 163.
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B) Requisitos de fondo de las Reivindicaciones

El reconocido autor espafiol, Alberto Bercovitz cita al autor francés Jean Marc Mousseron, quien sefiala que
son tres los requisitos de fondo de las reivindicaciones:

1. Determinacion del objeto reivindicado

Volviendo sobre lo expresado ut supra, las reivindicaciones deben definir claramente la invencion que
sera el objeto de la patente. Por consiguiente, la invencién contenida en la definicién no debe estar en el
estado de la técnica, ni la definicién debe realizarse por los aspectos comerciales de la invencién sino por sus
caracteristicas técnicas.

Mousseron establece que por la sola lectura de la reivindicacidn, los terceros deben poder conocer la regla
técnica que esta protegida, sin necesidad de acudir a la descripcion o los dibujos de la solicitud. Si bien esta
seria una norma de redaccion para optimizar la reivindicacion, lo cierto es que en la practica muchas veces es
dificil comprender el ambito de proteccién de la patente sin hacer un estudio detallado del a Descripciéon y
de los Dibujos. Esto, porque cada dia en mayor medida, las solicitudes de patentes versan sobre aspectos
altamente especificos dentro de las mas diversas areas resultando muy dificil comprender el alcance de la
invencion mediante la exclusiva lectura de la reivindicacion.

Por ello mismo, es importante que la Descripcién sea lo mas explicita posible, de manera que cuando
una persona que sea ajena al documento —como el examinador, entre otros- se enfrente a la misma, entien-
da cabalmente de qué se trata la invencidn, encontrando en las reivindicaciones los aspectos puramente
técnicos.

Posteriormente Bercovitz establece que la definicion debe ser suficiente en si misma, pero esto no excluye
que haya que recurrir a la descripcion y los dibujos para que el tercero pueda establecer como se ejecuta la
invencion definida en las reivindicaciones.

2. Apoyo en la Descripcion

El citado autor espafiol sefiala que la finalidad bésica de la patente es hacer publica la invencion que
constituye su objeto, razén por la cual debe describirla de tal manera que cualquier experto en la materia
pueda ejecutarla.

Aclara que la descripcion y las reivindicaciones cumplen funciones diversas, pero complementarias e
intimamente ligadas. Es asi que la descripcion relata lo que debe hacer un experto para poder ejecutar la
invencion, y las reivindicaciones delimitan y definen la invencién para que los terceros sepan qué es aquello
sobre lo que recae la exclusiva del titular de la patente.

Si se reivindica lo que no esta descrito, existird una insuficiencia de la descripcion, que es causa de
nulidad de la patente. En la descripcidn el solicitante expondra en forma pormenorizada todo lo que hay que
hacer para ejecutar la invencién, mientras que en las reivindicaciones se trata de definir en abstracto esa
invencion, de la forma mas clara y general posible.

Agrega Bercovitz? que la elaboracion de las reivindicaciones supone un proceso de generalizacion a una
delimitacion mas abstracta de la regla inventiva cuya ejecucién en casos concretos se ha expuesto en la
descripcion, esto es, la generalizacion de uno o mas ejemplos particulares.

Las directivas de la Oficina Europea de Patentes (enero 1992 — Parte C, Cap. I1l, N° 6°) establecen que la
fundamentacion en la descripcién es suficiente si un experto en la materia fuera capaz de extender la ense-
fianza contenida en la descripcién para hacerla corresponder con el objeto cuya proteccion se reivindica,
recurriendo a métodos de experimentacion o andlisis habituales.

Se debe evitar que se pretenda completar la descripcion en base a elementos de las reivindicaciones que
no aparecen claros en ellas que no encajan en la descripcion tal como se present6 originariamente.

La memoria descriptiva cumple la funcién de divulgar la invencion de manera que una persona del
oficio de nivel medio pueda ejecutarlay que el examinador de patentes pueda evaluarla. A su vez, debe estar
estructurada de acuerdo a reglas fijas unificadas, de manera que la informacion técnica que contiene pueda
ser recuperada. Se entiende por persona del oficio de nivel medio aquella cuya formacién y experiencia
profesional son equivalentes a las del promedio en el campo técnico pertinente.

Las reivindicaciones se numeran en orden creciente especificandose en la primera de ellas de manera
precisa las caracteristicas del producto o procedimiento que se desea proteger, de acuerdo a la invencién

2. BERCOVITZ, Alberto. Ob. Cit. P4g. 169.
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descripta, sintetizando concretamente los rasgos de la misma, mencionando la nueva combinacién de ele-
mentos objeto de la creacion y haciendo solo referencia a las caracteristicas técnicas. Toda otra caracteristica
de la invencion subsidiaria de las citadas en la primera reivindicacion, puede reivindicarse en sucesivas
reivindicaciones.

En la redaccion debe prestarse especial cuidado a que las reivindicaciones no sean descripciones del
funcionamiento de las partes, sino la mencion de las partes principales constitutivas del invento y de sus
vinculaciones funcionales.

Dado que la invencion soluciona un problema técnico, el inventor debe indicar con precision la solucion
al mismo. La descripcion indica el modo con que el concepto se exterioriza en la practica, y los recursos a que
se debe apelar para que la invencion sea aplicada. La invencion cumple la doble funcién de fijar el campo
reservado al inventor frente a los terceros, e indicar la manera como debe ejecutarse la invencién a su debido
tiempo.

3. Unidad de Invencion

La finalidad basica de las patentes es difundir el conocimiento de las invenciones de forma que los terce-
ros puedan conocer su existencia y la forma de ejecutarlas. A su vez se ofrece a los inventores la posibilidad
de obtener el derecho exclusivo de explotacion inherente a la concesion de las patentes para estimularlos a
dar a conocer sus invenciones de forma que los técnicos en la materia puedan ponerlas en ejecucion.

Las patentes se clasifican de acuerdo al Arreglo de Estrasburgo relativo a la Clasificacién Internacional
de Patentes, hecho en Estrasburgo el 24/03/1971, modificado en 1979.

De esta forma, Bercovitz establece que el requisito de Unidad de invencion cumple la funcion de permitir
la correcta clasificacion de las patentes y hacer posible la difusion publica de las invenciones patentadas.
Ademas cumple una funcién recaudatoria, ya que se pagan tasas por cada invencién patentada.

Es importante destacar que la unidad de invencién adquiere mayor trascendencia en los sistemas de
concesion de patentes con informe sobre el estado de la técnica o examen previo de la novedad y actividad
inventiva.

C) Requisitos de Forma

La redaccion de la reivindicacion debe ser auténoma; debe poder ser entendida por si misma sin necesi-
dad de recurrir a otros documentos, delimitando de forma clara y concisa la invencion que se reivindica.

La regla 29 del Reglamento del CPE (sobre la cual volveremos al analizar las directrices de la Oficina
Europea de Patentes) dispone que toda reivindicacion debe organizarse en dos partes:

« Predmbulo designando el objeto de la invencion

= Caracteristicas de la invencion

La segunda parte de la reivindicacion contendra las caracteristicas efectivamente reivindicadas, que re-
Unen todos los elementos necesarios para que una invencion sea patentable.

Dicha segunda parte comienza con las palabras “caracterizado por...”. Es posible que los examinadores
observen que ciertas caracteristicas pasen de la segunda a la primera parte, por considerar que ya estaba en
el estado de la técnica.

El decreto 11/2000, que reglamenta la ley de Patentes uruguaya N° 17.164, establece lo siguiente en
relacién a la forma de las reivindicaciones:

“Art. 5. Las reivindicaciones, numeradas correlativamente, deberéan contener:

A) un preambulo que defina el objeto de la invencion, (tal como el nombre o denominacion), debiendo comprender
todos los aspectos conocidos de la misma que se encuentran en el estado de la técnica;

B) una parte caracterizadora que exponga concisamente los elementos técnicos que definen la novedad de la inven-
cion y que se desean proteger.

Cuando sea necesario para una mejor comprension la reivindicacion principal puede ir seguida de una o varias
reivindicaciones dependientes, haciendo éstas referencia a la reivindicacion de la que dependen y precisando las caracte-
risticas adicionales que pretenden proteger.

De igual modo debe procederse cuando la reivindicacion principal va seguida de una o varias reivindicaciones,
relativas a modos particulares o de realizacion de la invencion”.

Debe utilizarse la terminologia de uso normal dentro del sector de la técnica de que se trate. En caso de
que se utilice terminologia diferente a la habitual, el significado de los términos empleados debe resultar del
texto de la propia reivindicacion.
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Debe evitarse los términos imprecisos tales como, “aproximadamente”, “alrededor de”, “ancho”, “fino”,
entre otros, asi como la utilizacién de términos abstractos, que pretendan extender de forma imprecisa el
objeto protegido por la reivindicacion.

Las reivindicaciones deben ser autdbnomas frente al resto de la solicitud de patente, no siendo admisibles
las reivindicaciones fundadas en referencias a la descripcion o los dibujos, salvo que sean complementarios
para facilitar la interpretacion, no como sustitutivas de la definicion.

Una idea inventiva puede dar lugar a diversas invenciones que seran objeto de reivindicaciones inde-
pendientes; también puede ocurrir que una misma invencion dé lugar a modos diversos de desarrollo que
también deben ser cubiertos por varias reivindicaciones.

Por lo expuesto, es normal que en una misma patente se incluyan varias reivindicaciones surgiendo el
problema de la unidad de invencién.

D) Reivindicaciones independientes y dependientes

Las reivindicaciones pueden clasificarse en dependientes o independientes.

Las reivindicaciones independientes son aquellas que tienen total autonomia de las demés. Cada reivindica-
cion independiente debe ser considerada autbnomamente, como si fuera la Unica de la patente, y juzgarse su
patentabilidad aisladamente.

Las reivindicaciones dependientes son las que incluyen todas las caracteristicas de otra reivindicacién. Van
vinculadas a la reivindicacion anterior, de la que dependen, pero no se excluye que pueda tener una inven-
cién autébnoma.

La dependencia puede referirse a los modos de realizacion de la invencion objeto de la reivindicacion
principal y también a diversas aplicaciones o usos de la misma; puede tener por objeto simples desarrollos
de la reivindicacion principal o aportar elementos inventivos propios.

Se plantea el problema de la subsistencia de las reivindicaciones dependientes en caso de que desaparez-
ca la principal. Podria admitirse su subsistencia si la reivindicacion dependiente contiene algun elemento
inventivo propio, pero el principio general es que la nulidad de la reivindicacion principal apareja la nulidad
de las reivindicaciones dependientes.

Pueden existir reivindicaciones dependientes de una reivindicacién dependiente, lo cual plantea la nece-
sidad de limitar el nimero que puedan incluirse en la misma patente.

La fecha de presentacion es la que se toma en cuenta para juzgar la patentabilidad. La seguridad juridica
exige que no se modifiquen las reivindicaciones y por ello deben regularse muy estrictamente los supuestos
en que tal modificacion es posible, asi como sus efectos.

Las modificaciones pueden tener lugar durante el procedimiento de concesion y después de que la pa-
tente fue concedida. El principio general consiste en que no puede beneficiarse de la fecha de prioridad de
una reivindicacion lo que no estaba incluido en ella en la fecha de presentacion de la misma.

E) Categorias de reivindicaciones segun el objeto reivindicado

Las reivindicaciones pueden caracterizarse segin su objeto. Las reivindicaciones de producto tienen
por objeto la definicion de un objeto con entidad fisica, ya sea una sustancia, una composicion, un objeto, un
articulo, un elemento de una maquina, un aparato, un conjunto de aparatos funcionando conjuntamente.

La patentabilidad se juzga sobre el producto mismo, prescindiendo de fabricacion o su uso. La proteccion
de la patente comprende la explotacion del producto, cualquiera sea su procedimiento de fabricacion y su uso.

Existen por otra parte, las reivindicaciones de procedimiento. El procedimiento describe una actividad
arealizar sobre una materia, sobre una energia, sobre otros procedimientos, sobre materias vivas, juzgando-
se la patentabilidad sobre el procedimiento mismo reivindicado.

Atribuye el derecho exclusivo de ejecucion de la actividad en que consiste el procedimiento y el resultado
directamente obtenido por la ejecucion de tal actividad. Es necesario entonces probar que el producto ha sido
efectivamente obtenido por el procedimiento.

Finalmente hay una tercer categoria, donde se agrupan otro tipo de reivindicaciones. Las invenciones
de nuevas aplicaciones o nuevos usos se refieren a supuestos en que la innovacién consiste en la nueva
aplicacion o el nuevo uso que se describe de procedimientos o productos ya conocidos.

A menudo son invenciones dependientes de otras invenciones principales previamente patentadas. Esa de-
pendencia explica que a menudo una misma invencion debe protegerse a través de reivindicaciones distintas.
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En términos de cobertura, las reivindicaciones pueden ser mas 0 menos precisas y concentradas. Una
reivindicacién puede referirse a un compuesto definido con valor terapéutico. Sin embargo, en general en el
campo quimico y farmacéutico las reivindicaciones son escritas de una forma que cubre cientos o miles de
compuestos. Este es el resultado de, por ejemplo, describir una familia de compuestos quimicos mostrando
el nucleo estructural comdn de todos los miembros con un sustituto variable.

En general las reivindicaciones funcionales han sido admitidas en los Estados Unidos, aunque el lengua-
je funcional amplio que puede impedir mayor investigacion y desarrollo ha sido condenado. Por su parte, la
Oficina de Patentes Europea (EPO), acepta las reivindicaciones funcionales nicamente cuando no hay otra
forma de describir la invencién en una forma mas precisa.

F) Ambito de proteccion de la patente.
Interpretacion de las reivindicaciones

La interpretacion de una reivindicacion debe ser hecha por un experto normal en el campo de la técnica
de que se trate. Cuando una interpretacion es clara, no debe pretenderse limitar si ambito introduciendo
frases o palabras que no estan en ellas.

El citado Bercovitz sefiala dos criterios sobre el significado e interpretacion de las reivindicaciones. El
primero es el criterio anglosajon de “poste de vallado o de cerca”, que es el que ha prevalecido a nivel
europeo. Es decir, que lo protegido es lo reivindicado, pero acepta que la delimitacion de lo reivindicado
debe hacerse interpretando la reivindicacion con ayuda de la descripcién y los dibujos. No puede completar-
se o ampliar el contenido de la reivindicacion acudiendo a la descripcion de los dibujos.

El segundo es el criterio de “Poste sefializador” seguin el cual queda comprendido en la reivindicacion lo
que con ayuda de la descripcion y los dibujos podria deducir de la reivindicacion un experto normal, es
decir, la idea inventiva general.

G) Patentes de productos farmacéeuticos

El patentamiento de productos farmacéuticos da lugar a arduas e interminables disputas. Constituye un
medio necesario para el avance tecnolégico en esa materia.

El autor argentino Guillermo Cabanelas® se pregunta cudles son los elementos que justificarian, desde el
punto de vista econémico, la aplicacion de reglas especificas de estos productos.

Expresa que el origen histdrico de la prohibicién de patentamiento de las sustancias farmacéuticas esta
estrechamente vinculado a la utilizacion de esos derechos por “charlatanes”, para promocionar sus ventas,
sugiriendo que la patente constituia una suerte de garantia estatal respecto de la eficacia curativa de los
productos tutelados. Esta posibilidad carece actualmente de relevancia.

Cabanelas menciona un segundo elemento que podria distinguir a los productos farmacéuticos de las
restantes materias patentadas, y es que su elasticidad de demanda es muy baja, lo que puede dar lugar a
diferencias muy elevadas entre los precios que regirian en condiciones competitivas y los aplicables bajo la
monopolizacién que permiten las patentes. Esto puede minimizarse mediante el control estatal de los pre-
cios de los medicamentos.

Debe tenerse en cuenta que los costos en investigacion y desarrollo en la industria farmacéutica son
elevadisimos y es dificil o imposible evitar la copia de productos medicinales una vez que son comercializa-
dos. Por esta razon, la mayor parte de los productos farmacéuticos son del tipo que, por no poder protegerse
mediante el régimen de secretos industriales, no sera desarrollado a falta de la proteccion que da el sistema
de patentes.

Por ultimo Cabanelas agrega el argumento manejado en cuanto a que al permitirse el patentamiento de
productos farmacéuticos se posibilitara a las empresas de capital extranjero controlar el sector correspon-
diente, lo cual es probable, pero puede evitarse con medios apropiados mediante la limitacion a la inversion
extranjera. Ademas, si la existencia de nuevos productos farmacéuticos dependiera de su patentamiento, no
seria justo sacrificar el interés del publico consumidor de medicamentos en su vida y salud, a favor de librar
a un grupo de empresarios locales de la competencia de firmas extranjeras.

Segun el Dr. Cabanelas, lo que distingue a los productos farmacéuticos es que “de su no patentabilidad
dependen los intereses de un grupo reducido de personas. En los restantes inventos, existen grupos de interés concentra-

3. CABANELAS, Guillermo. “Derecho de las Patentes de Invencion” , Tomo I. Editorial Heliasta, 2001, Pag. 151.
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dos y organizados que presionan a favor del patentamiento, mientras que los costos de éste pesan sobre el conjunto de
consumidores que ni advierten los efectos de tales costos ni cuentan con mecanismos para oponerse a las patentes que
puedan resultarles nocivas. En el caso de productos farmacéuticos, la existencia de un conjunto de empresas que han
crecido al abrigo de una legislacion que no reconoce patentes sobre aquellos, da lugar a la formacion de grupos de presion
opuestos a los que inciden en favor del patentamiento”.

III. ANALISIS COMPARATIVO DE LAS DIRECTRICES
EN LOS SISTEMAS DE PATENTES

A) European Patent Office

1. Sobre las Patentes Europeas

La European Patent Office es una oficina trilingtie radicada en Munich, que surgio luego de la creacion
de la antigua Comunidad Econdémica Europea, hoy devenida en Unién Europea y la integracion econémica
que resultd de la misma. Los paises miembros de la Unién Europea también son miembros de un tratado
conocido como “European Patent Convention” (CPE). Segun la CPE, es posible presentar la solicitud de
patente en la EPO, y en la medida que se conceda la patente, se registrara en los paises individuales seleccio-
nados por el solicitante, con la misma fecha de prioridad en todos ellos.

El sistema de patentes europeo surge como resultado de la Convencion de Munich del 5 de octubre de
1973, que entro en vigor el 7 de octubre de 1977.

La patente europea se basa en sistema Unico y centralizado de otorgamiento de patentes, otorgamiento
que se funda en criterios de patentabilidad igualmente unificados. Una vez otorgada una patente bajo tales
criterios mencionados, los derechos del patentado son los que se derivan de las patentes nacionales de los
paises que integran el sistema de patente europea®.

El otorgamiento de patentes europeas esta a cargo de la Oficina Europea de Patentes, que actUa conjun-
tamente con un departamento de investigacion documental con sede en La Haya y una agencia en Berlin. La
Oficina Europea de Patentes forma parte de la Organizacion Europea de patentes, cuyo érgano superior es el
Consejo de Administracion, integrado por un representante de cada uno de sus paises miembros.

El régimen de la patente europea se basa en la sustitucion de la presentacién de solicitudes de patentes en
los distintos paises miembros por una Unica solicitud ante la Oficina Europea de Patentes.

Las decisiones de la Oficina Europea de Patentes son recurribles ante un tribunal de apelaciones, las
cuales pueden a su vez ser recurridas ante un tribunal superior de apelaciones.

Debe destacarse la particularidad de que el régimen de no inhibe a los paises participantes de contar con
regimenes de patentes nacionales plenamente aplicables dentro de sus respectivas jurisdicciones. De esta
forma, y a titulo de ejemplo, una patente de Francia puede ser utilizada como parte del conjunto de patentes
que componen a la patente europea, en cuyo caso es necesario sujetarse a las condiciones establecidas por la
Convencion de Munich. La patente de Francia puede también ser obtenida en forma aislada e independiente
de las patentes de los paises que componen la Organizacién Europea de Patentes, recurriendo a las reglas y
procedimientos de la legislacion nacional. Es asi que los titulares de derechos sobre invenciones tienen una
verdadera opcion, cuya decision dependera de consideraciones de costo, &ambito de utilizacidn de la patente
y exigencias sustantivas y procesales bajo los distintos sistemas aplicables.

2. Analisis de las directrices

a. Introduccion

La Oficina Europea de Patentes, emitio directrices para el examen de las patentes de invencion. En la
parte C del referido documentos, se encuentran las directrices a ser utilizadas por el examinador — miembro
del “Examining Division”- al cual se le confia el examen sustantivo de la patente®.

4. La Argentina adopté un nuevo régimen juridico de patentes de invencion, plasmado en la ley 24.481, su modificatoria 24.572 y el
Decreto reglamentario 260/96 (a efectos de este trabajo las denominaremos LPA y RLPA).
De acuerdo al articulo 1 de la LPA y el articulo 27 del acuerdo TRIP, las invenciones relativas a productos farmacéuticos estan sujetas a
las mismas condiciones de patentabilidad y tienen los mismos efectos juridicos que la generalidad de las patentes de invencion.

5. Cabe destacar que la oficina de patentes Argentina tomé como base las directrices emitidas por la EPO, y ello explica su gran similitud.
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En el mismo se establece que el examinador debera tener una actitud constructiva y colaboradora, sin
detenerse en objeciones irrelevantes, pero teniendo en consideracion que la confeccion de la Descripcion y
las Reivindicaciones son responsabilidad del solicitante o su representante.

Es importante sefialar que las directrices de la EPO en cuanto a la redaccion de las reivindicaciones son
genéricas. No han emitido directrices especificas para la redaccion y evaluacion de las reivindicaciones de
patentes farmacéuticas, sino que los parametros a ser utilizados deben ser respetados en todas las materias.

Por esta razon, las directrices que estudiaremos a continuacion son mas genéricas, y mas amplias.

b. Generalidades

Se establece que la solicitud de patente no podra comprender méas que una sola invenciéon o un grupo de
invenciones relacionadas entre si de tal manera que integren un Unico concepto inventivo en general. Las
solicitudes que no cumplan con este requisito deberan ser divididas.

Las reivindicaciones definiran el objeto sobre el cual se solicita la proteccion, debiendo ser claras y conci-
sas. Podran ser una o mas y deberan fundarse en la descripcion sin excederla (art. 78 y 84 CPE®).

Tal como lo expresa el art. 84 CPE, las reivindicaciones deben definir el objeto cuya proteccién se busca
y ser claras y concisas. Ademas podran ser una o masy deberan estar fundadas en la descripcion sin excederla.

Desde el momento que las reivindicaciones determinan la extensién conferida por una patente o solici-
tud, la claridad de las mismas es de fundamental importancia. (art. 69.1 CPE).

Sin embargo, las reivindicaciones no deben considerarse aisladamente, ni tampoco deben considerarse
en un sentido estrictamente literal.

c. Forma y contenido de las reivindicaciones

Las reivindicaciones deberan ser redactadas en términos de las “caracteristicas técnicas de la invencion”.
Esto significa que las reivindicaciones no deberan contener ninguna declaracion referida, por ejemplo, a
ventajas comerciales u otras materias no técnicas, aunque pueden ser permitidas declaraciones de proposito
si ellas ayudan a definir la invencion. (Regla 29.1 CPE)

No es necesario que todas las caracteristicas sean expresadas en términos de una limitacion estructural.
Pueden ser incluidas en una reivindicacion caracteristicas funcionales, a condicion que una persona experta
en la materia no tenga dificultad en la provision de los medios que permitan ejecutar esta funcion sin nece-
sidad de ejercitar la actividad inventiva. Por lo tanto seran permitidas reivindicaciones referidas al uso de la
invencion.

La Regla 29 (1) (a) y (b) CPE 8define la forma de redaccion en dos partes que deben adoptar las reivindi-
caciones, al respecto establecen que las reivindicaciones deberan contener:

a) un preambulo o exordio indicando desde su comienzo con el mismo titulo con que se ha denominado
la invencion, comprendiendo a continuacion todos los aspectos conocidos de la invencion surgidos del esta-
do de la técnica mas préximo;

b) una parte caracteristica en donde se citaran los elementos que establezcan la novedad de la invencién
y que sean necesarios e imprescindibles para llevarla a cabo, definitorios de lo que se desea proteger.

Con referencia al literal a) cabe sefialar que cuando la ley establece que “las reivindicaciones deben con-
tener un preambulo o exordio indicando desde su comienzo con el mismo titulo con que se ha denominado
la invencion” se interpreta como que dicho exordio o preambulo debera contener una indicacion de la desig-
nacion del objeto de la invencion que se pretende proteger con dicha reivindicacion, es decir, la categoria
técnica general: aparato, procedimiento, etc., al que la invencidn se refiere, seguido a continuacion por todos
los aspectos conocidos de la invencion surgidos del estado de la técnica mas préoximo.

Esta indicacion de caracteristicas del arte previo solo es aplicable a reivindicaciones independientes y no
a reivindicaciones dependientes.

Resulta claro que deberan indicarse Unicamente aquellas caracteristicas técnicas del arte previo que sean
relevantes para la invencion.

En la segunda parte, 0 “parte caracteristica”, se citaran los elementos que establezcan la novedad de la
invencién y que sean necesarios e imprescindibles para llevarla a cabo, definitorios de lo que se desea
proteger.

6. art.22 LPA
7. elart.22 LPA
8. Art.22 RLPA
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La parte caracteristica puede comenzar preferentemente con una frase del tipo “caracterizado por”,
aunque el término “que comprende” u otro similar también es aceptable.

En dicha parte caracteristica se debera detallar las caracteristicas técnicas que en combinacion con las
caracteristicas detalladas en la primera parte o exordio, se desean proteger, por ejemplo, las caracteristicas
que la invencién agrega al arte previo.

Si un Unico documento citado en el informe de busqueda de antecedentes del arte previo, revela que una
0 maés caracteristicas de la segunda parte de las reivindicaciones fueran ya conocidas en combinacion con las
caracteristicas citadas en la primera parte de la reivindicacion, y que tal combinacién tuviese el mismo efecto
que ellas tienen en la combinacion completa de todas las caracteristicas de la invencion, el examinador podra
requerir por razones de claridad, que tales caracteristicas sean transferidas a la primera parte. Ello no impli-
ca limitacién alguna en el alcance de esa reivindicacion. (art. 54 (2) CPE).

Sin embargo, si la reivindicacion se refiere a una combinacién novedosa, y la division entre las caracteris-
ticas del arte previo y las correspondientes a la parte caracteristica se pueden llevar a cabo en més de una
forma sin perder precision, el solicitante no debera ser intimado a adoptar otra division de las caracteristicas,
diferente de la que €l ha elegido, a menos que existan razones substanciales o su versién sea incorrecta.

El examinador podra requerir al solicitante que siga la forma de redaccion en dos partes antes indicada,
en donde, por ejemplo, resulte claro que su invencion radica en una mejora que se distinga de una combina-
cion conocida de partes o pasos. Sin embargo, como indica la Regla 29 de la CPE, pueden darse casos en los
que, debido a la naturaleza de la invencion, pueda no ser apropiada esta forma de redaccion de las reivindi-
caciones, por ejemplo, porque daria un encuadre engafioso o deformado de la invencién o el arte previo. Las
siguientes invenciones pueden requerir de una redaccion diferente:

(i) la combinacién de elementos conocidos, en donde la actividad inventiva esta inicamente en la combi-
nacion;

(ii) la modificacion de un procedimiento quimico conocido, por ej. por omision de una sustancia o susti-
tucién de una sustancia por otra; y

(iii) un sistema complejo de elementos funcionalmente relacionados, en donde la actividad inventiva
reside en cambios en varios de estos elementos o en sus interrelaciones.

En los numerales (i) y (ii), la forma de reivindicacion en dos partes puede ser artificial e inapropiada,
mientras que en el numeral (iii) podria conducir a una reivindicacion intrincada y larga. Otro caso en donde
la forma de reivindicacion en dos partes puede ser inadecuada es cuando la invencion consiste en un com-
puesto quimico nuevo o grupo de compuestos. Probablemente surgiran otros casos en los que el solicitante
pueda aducir razones convincentes para formular la reivindicacion de una forma diferente.

Cuando se examina si una reivindicacién cumple o no con la forma indicada por la Regla 83 CPE?, es
importante evaluar si esta forma es apropiada. Al respecto se debera tener en cuenta que el propdsito de la
forma de reivindicacion en dos partes es el de permitir al lector ver claramente que caracteristicas necesarias
para la definicion del objeto reivindicado son, en combinacion, parte del arte previo. Si en la descripcion del
invento se hace una referencia bastante clara y completa de las caracteristicas del arte previo, cumpliendo
con el requerimiento del art. 54 (3) CPE™ no debera insistirse sobre la forma de reivindicacion en dos partes.

Las reivindicaciones, asi como la descripcion, pueden contener formulas quimicas o matematicas, pero
no dibujos. Las reivindicaciones pueden contener tablas, pero sélo si para el objeto propuesto resulta desea-
ble el uso de tablas. En vista del uso de la palabra “deseable”, el examinador no debera objetar el uso de
tablas en reivindicaciones donde esta forma es conveniente. Regla 35 (11) CPE.

d. Clases de reivindicaciones

Existen “categorias” de reivindicaciones (productos, procesos, aparatos o uso), (Regla 29(2) CPE). Para
muchas invenciones, se necesitan reivindicaciones en mas de una categoria para la obtencién de una protec-
cion completa. De hecho, existen solo dos categorias béasicas de reivindicaciones, a saber:

= reivindicaciones para una entidad fisica (producto, aparato);

= reivindicaciones para una actividad (procedimiento, uso).

El primer tipo basico de reivindicacion (reivindicacion de producto), puede incluir una sustancia o com-
posiciones (por ej. compuesto quimico o una mezcla de compuestos) asi como también cualquier entidad
fisica (por. ej. objeto, articulo, aparato, maquina, o sistema que coopera con el aparato) que es producido por

9. Art.22inc. a) y b) RLPA
10. Art. 12 b2) LPA
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la habilidad técnica del hombre, como: «un mecanismo de direccidn que incorpora un circuito de realimentacion
automatica»; «un vestido tejido comprendiendo.....»; «un insecticida consistiendo de X, Y, Z»; 0 «un sistema
de comunicacion que comprende una pluralidad de estaciones de transmision y recepcion».

El segundo tipo basico de reivindicacién (reivindicacidn para actividades) es aplicable a toda clase de
actividades que implica el uso de algun producto material para efectuar un proceso; la actividad puede
ejercerse sobre productos materiales, sobre energia, sobre otros procedimientos (como en los procedimientos
de control) o sobre cosas vivas (ver sin embargo art. 6 y 7 LPA).

De acuerdo a la Regla 29 (2) CPE, vigente desde 02.01.2002 y aplicable a las solicitudes de patentes
europeas, en relacion a que una comunicacion bajo la Regla 51(4) CPE no fue emitida esa fecha, el nUmero de
reivindicaciones independientes se limita a uno en cada categoria.

Hay casos en los cuales el solicitante redacta sus reivindicaciones de modo que, aunque redactadas de
manera diferente, realmente caen dentro de la misma categoria y tienen efectivamente el mismo alcance. En
estos supuestos, el examinador debera tener en cuenta que la presencia de tales reivindicaciones diferentes
puede ayudar al solicitante a obtener proteccion completa para su invencion. Por consiguiente, aunque el
examinador no debera permitir una proliferacion innecesaria de reivindicaciones independientes, como tam-
poco debera adoptar un enfoque rigido o demasiado académico frente a la presencia de un namero de
reivindicaciones que estan redactadas de manera diferente pero de efecto aparentemente similar.

Sujeto a que se satisfagan las condiciones de unidad de invencion exigida por el art. 82 CPE™, una solici-
tud puede contener dos 0 mas reivindicaciones independientes en la misma categoria cuando no sea apro-
piado, teniendo en cuenta el objeto propuesto por la solicitud, cubrir este objeto con una Unica reivindica-
cion. Esto significa que el examinador podra permitir dos o mas reivindicaciones independientes en la mis-
ma categoria en casos apropiados con tal que haya un Unico concepto inventivo y que las reivindicaciones en
su totalidad satisfagan los requerimientos normativos con relacién a que las mismas deban ser claras y
concisas. Al aplicar este principio el examinador debera tener en cuenta las reivindicaciones de alcance
aparentemente similar.

Hay otras circunstancias donde puede no ser apropiado cubrir el objeto propuesto de una invencion con
una reivindicacion independiente Unica en una categoria particular, como cuando la invencion se refiere al
mejoramiento en dos articulos separados pero interrelacionados de manera tal que puedan venderse separa-
damente, pero que cada uno conlleva la misma idea inventiva, tal como una ficha y toma corriente eléctrico,
0 un transmisor y receptor.

También se pueden citar aquellos casos donde la invencion radica en un grupo de compuestos quimicos
nuevos y hay un nimero de procedimientos para la fabricacion de tales compuestos.

Todas las solicitudes podran contener una o mas reivindicaciones referidas a las caracteristicas esenciales
de la invencion (reivindicacion independiente). Cada una de dichas reivindicaciones puede ir seguida por
una o mas reivindicaciones referidas a “modos particulares de realizacion” de la invencién. Es evidente que
cualquier reivindicacion referida a modos de realizacion particulares (reivindicacion dependiente) también
debe incluir efectivamente las caracteristicas esenciales de la invencién, y en consecuencia, debe incluir
todas las caracteristicas de al menos una reivindicacion independiente.(Regla 29(3)(4)CPE)*.

El parrafo relativo a “modos particulares o de realizacion de la invencion” debera interpretarse en un
sentido amplio, entendiendo que el pliego reivindicatorio puede contener reivindicaciones de una misma
categoria (por ej. categoria de entidad fisica como ser una reivindicaciéon de producto seguida de otras rei-
vindicaciones de producto que cubran los distintos modos particulares), como asi también reivindicaciones
de distintas categorias (por ejemplo categoria de entidad fisica y de actividad como ser una reivindicacion
para productos y una reivindicacion de proceso para su elaboracién) que cubren los distintos objetos (reali-
zacion) que forman parte de la invencion y se encuentran reunidos bajo un mismo concepto inventivo en
general®®.

Cualquier reivindicacion que incluya todas las caracteristicas de cualquier otra reivindicacion es deno-
minada “reivindicacion dependiente”. Una reivindicacion dependiente debera contener, si es posible en su
comienzo, una referencia a la reivindicacion de la cual depende, lo cual significa que contiene todas sus
caracteristicas. Desde el momento en que una reivindicacion dependiente no define por si misma todas las

11. Art. 17 LPA

12. El art. 22 inc. ¢) RLPA establece “si la claridad y comprension de la invencién lo exigiera, la reivindicacién principal, gue es /a tinica
independiente, puede ir seguida de una o varias reivindicaciones haciendo éstas referencia a la reivindicacién de la que dependen y
precisando las caracteristicas adicionales que pretenden proteger. De igual manera debera procederse cuando la reivindicacién princi-
pal va seguida de una o varias reivindicaciones relativas a modos particulares o de realizacion de la invencién.”

13. Art.17 LPA
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caracteristicas del objeto que reivindica, expresiones como “caracterizado por” no son necesarias en tal tipo
de reivindicacion, pero de todos modos son permitidas®.

Una reivindicacion que define otras particularidades de la invencion, puede contener todas las caracte-
risticas de otra reivindicacion dependiente, y debe por lo tanto referirse a dicha reivindicacion. Asimismo, en
algunos casos, una reivindicacion dependiente puede definir una caracteristica particular o caracteristicas
que pueden ser agregadas apropiadamente a mas de una reivindicacion previa (independiente o dependien-
te). Regla 29 (4) CPE.

Todas las reivindicaciones dependientes deberan agruparse juntas por el alcance y del modo mas apro-
piado posible. El ordenamiento debera ser tal que permita que la asociacién de reivindicaciones conexas sea
facilmente determinado, y su significado en la asociacion, facilmente interpretado.

El examinador debera elevar una objecion si el arreglo de las reivindicaciones es tal que provoca falta de
claridad en la definicién del objeto a ser protegido. En general, sin embargo, cuando la correspondiente
reivindicacion independiente es admisible, el examinador no debera preocuparse por el objeto propuesto en
las reivindicaciones dependientes, partiendo de la base que esta convencido de que ellas son verdaderamen-
te dependientes y por lo tanto no amplian de ninguna manera el alcance de proteccion de la invencion
definida en la correspondiente reivindicacion independiente.

Si para las reivindicaciones independientes se adopta la forma de reivindicacion en dos partes, las reivin-
dicaciones dependientes podran referirse a detalles adicionales de caracteristicas no sélo de la parte caracte-
ristica sino también del preambulo o exordio.

Una reivindicacion, ya sea independiente o dependiente, podra referirse a distintas alternativas en la
medida que estas alternativas sean de similar naturaleza y podran ser claramente sustituidas unas por otras
y también en la medida que el nimero y la presentacion de alternativas en una reivindicacion no le resten
claridad o dificulten su interpretacion. (art. 82 y 84 CPE).

Una reivindicacion podra contener una referencia a otra reivindicacion, incluso si no es una reivindica-
cion dependiente como la definida en y Regla 29(4) CPE®*. A continuacion sefialaremos algunos ejemplos:

Reivindicaciones referidas de distinta categoria - Un ejemplo de esto es una reivindicacion referida a
una reivindicacién de diferente categoria (por ej.: “Aparato para llevar a cabo el procedimiento de la reivin-
dicacion 1...”, o “Procedimiento para la manufactura del producto de la reivindicacion 1...”).

Reivindicaciones referidas de igual categoria - Ejemplo de esto es una situacién como la del toma-
corriente macho y hembra del ejemplo de 3.1.3, una reivindicacion para una de las partes referida a la otra
parte cooperante, por ej. “Tomacorriente macho para cooperar con el tomacorriente hembra de la reivindica-
cion 1...”, no es una reivindicacion dependiente.

Referencias de una reivindicacion a otras podran ser aceptadas también cuando caracteristicas alternati-
vas que pueden ser sustituidas unas por otras, son reivindicadas en reivindicaciones separadas.

El examinador debera considerar cuidadosamente, por un lado el alcance de aquella reivindicacion que
contiene la referencia y que necesariamente incluye todas las caracteristicas técnicas de la reivindicacion a la
que estéa referida y por otro lado, el alcance de aquellas que, aun conteniendo una referencia, no incluyen
todas las caracteristicas técnicas de la clausula a la cual esta referida.

Cabe sefialar, que en las circunstancias donde no resulta apropiado cubrir el objeto propuesto de la in-
vencién con una reivindicacion independiente Gnica en una misma categoria, podra ser necesario cubrir las
diferentes alternativas a través de varias reivindicaciones independientes, las cuales no contendran una
referencia a otra.

Cuando un producto es dificil de definir por su estructura podra ser definido adecuadamente por medio
del proceso que permite obtenerlo. Si el proceso es correctamente descrito, conducira inevitablemente a la
obtencién del producto en cuestion.

En otras palabras, el hecho que un producto sea obtenido por un proceso que demuestra ser novedoso e
inventivo, no garantiza que el producto sea nuevo e inventivo. Pero si no existen dudas de que el producto
definido por un proceso es nuevo e inventivo, una reivindicacién de “producto por proceso” es aceptable.

Se define como reivindicacion de “producto por proceso” a una reivindicacion de producto (entidad
fisica) que se caracteriza a través de parametros de un proceso (actividad).

14. Aunque el art. 22 RLPA establece que la reivindicacion principal es la tinica independiente, cualquier otra reivindicacion de igual o
distinta categoria (entidad fisica o actividad) que contenga todas las caracteristicas técnicas esenciales de la invencién, aunque conten-
ga una referencia a otra, también debe interpretarse como independiente y analizarse como tal.

15. Art. 22 inc. ) primer péarrafo RLPA
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e. Claridad e interpretacion de las reivindicaciones

Tanto las reivindicaciones individuales como consideradas en su totalidad deben ser claras. La claridad de
las reivindicaciones adquiere gran importancia puesto que su funcidon es definir el objeto por el cual se solicita
proteccion. Dado las diferencias en el alcance de la proteccion que puede ser adjudicada a las distintas
categorias de reivindicaciones, el examinador debera asegurarse que los términos utilizados en una reivindi-
cacion no dejen dudas respecto a su categoria.(art. 84 CPE).

Cada reivindicacion debera ser leida dando a las palabras el significado y el alcance que ellas tienen
normalmente en el arte previo, salvo que, en casos particulares, la descripcion otorgue a las palabras un
significado especial, ya sea mediante una definicién explicita o de otro modo. Mas aln, si este significado
especial se presenta, el examinador debera requerir que la reivindicacion sea corregida de modo que el
significado de ésta sea claro por la sola lectura de la misma. Las reivindicaciones deben también ser leidas
tratando de extraer el sentido técnico de las mismas. Dicha lectura puede involucrar un alejamiento del
estricto significado literal de las palabras utilizadas en las reivindicacionest®.

Cualquier inconsistencia entre las reivindicaciones y la descripcion debera evitarse. Esto puede arrojar
duda sobre la extension de la proteccion y por lo tanto derivar en reivindicaciones poco claras. Tales
inconsistencias pueden ser de los siguientes tipos:

a) Simple inconsistencia verbal — A modo de ilustrativo, existe en la descripcion una afirmacion que
sugiere que la invencion esta limitada a una caracteristica particular pero las reivindicaciones no estan limi-
tadas de esa manera; ademas, la descripcion no pone especial énfasis en esta caracteristica y no hay razén
para creer que la caracteristica sea esencial para la realizacion de la invencién. En tal caso, la inconsistencia
podra ser eliminada ya sea ampliando la descripcion a lo expresado en las reivindicaciones o limitando las
reivindicaciones a lo expresado en la descripcion. Similarmente, si las reivindicaciones estdn mas limitadas
que la descripcion, las reivindicaciones podran ser ampliadas o la descripcion podra ser limitada.

b) Inconsistencia respecto a aparentes caracteristicas esenciales - Por ejemplo, podra parecer, ya sea por
los conocimientos técnicos generales, o por lo que esta afirmado o implicito en la descripcion, que cierta
caracteristica técnica descripta pero no mencionada en una reivindicaciéon independiente es esencial para el
funcionamiento de la invencion, o en otras palabras, es necesaria para la solucion del problema al cual se
refiere la invencion. En tal caso la reivindicacion no resulta clara, ya que una reivindicacion independiente
no so6lo debera ser comprensible desde un punto de vista técnico, sino que también debera definir claramen-
te el objeto de la invencidn, esto significa que deberan indicarse todas las caracteristicas esenciales de la
misma.

Si, con respecto a esta objecion, el solicitante muestra convincentemente, ya sea, por medio de documen-
tos adicionales u otra evidencia, que la caracteristica no es de hecho esencial, el examinador podra permitir
que retenga la reivindicacion sin correcciones y, de ser necesario, enmendar la descripcion en su lugar.

La situacion opuesta en la que una reivindicacion independiente incluye caracteristicas que no parecen
esenciales para el desempefio de la invencion no sera objetable. Ello es materia de eleccion del solicitante. El
examinador debera, por lo tanto, no sugerir que una reivindicacién sea ampliada por la eliminacion de
caracteristicas aparentemente no esenciales.

c) Parte de la materia técnica de la descripcion y/ o los dibujos no es cubierta por las reivindicaciones. Por
ejemplo, todas las reivindicaciones especifican un circuito eléctrico que emplea dispositivos semiconductores,
pero una de las realizaciones en la descripcion y los dibujos emplea en su lugar valvulas de alto vacio. En tal
caso, la inconsistencia podra normalmente ser permitida, si no introduce falta de claridad en las reivindica-
ciones o en la memoria descriptiva, en virtud que es responsabilidad del solicitante determinar la extension
de la descripcion, en consecuencia el examinador no debera, en general, realizar una observacion en este
sentido.

No obstante, si como consecuencia del examen de fondo se introduce limitaciones a las reivindicaciones,
el examinador debera prestar atencion a que las mismas no introduzcan falta de claridad en la memoria
descriptiva (cuando se introduce en las reivindicaciones un “disclaimer” como consecuencia de un antece-
dente que afecta la novedad).

Las declaraciones generales en la descripcion que implican que el alcance de la proteccion puede ser
extendido de modo no definido ni preciso (generalmente al final de la descripcion), deberan ser objetadas.
En particular, se debera objetar cualquier afirmacion que pretenda ampliar el alcance de la proteccion funda-
do en el “espiritu” de la invencién.

16. Art. 14(7) LPA
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También se debera elevar una objecion, en los casos en que se reivindica una combinacion de caracteris-
ticas, cuando se haga cualquier declaracion que diga que la proteccion se solicita no solo por la combinacion
en su conjunto, sino por caracteristicas individuales o sub-combinaciones, sin que las mismas hayan sido
especificamente definidas.

Una reivindicacion independiente debera especificar claramente todas las caracteristicas esenciales nece-
sarias para definir la invencion, excepto que tales caracteristicas estén implicitas en los términos genéricos
utilizados, es decir, una reivindicacion por una “bicicleta” no necesita mencionar la presencia de ruedas.

Si una reivindicacion se refiere a un procedimiento para producir el producto de la invencién, el procedi-
miento, tal como se lo reivindica, debera ser tal que, cuando se lleva a cabo de manera que resulte razonable
para una persona experta en el arte, necesariamente tenga como resultado final dicho producto particular;
de otra manera hay inconsistencia interna y por lo tanto falta de claridad en las reivindicaciones. En el caso
de reivindicar un producto, si el producto es bien conocido, y la invencion consiste en la modificacién de
ciertos aspectos, es suficiente que la reivindicacion identifique claramente el producto y especifique que
aspecto se modifica y de que manera.

Cuando la patentabilidad depende de un efecto técnico, las reivindicaciones deberan ser redactadas de
modo de incluir todas las caracteristicas técnicas de la invencion que sean esenciales para conseguir el efecto
técnico.

Se sugiere no utilizar en las reivindicaciones términos ambiguos como “angosto”, “ancho” o “fuerte”, a
menos que el término tenga un significado reconocido en una aplicacién particular, por ejemplo “alta fre-
cuencia” con relacion a un amplificador, y este sea el significado que se pretende dar. Si el término no tiene
un significado reconocido debera, si es posible, ser reemplazado por uno mas preciso que se encuentre en
alguna otra parte de la divulgacion original. Cuando no haya base en la divulgacion para una definicion
clara, y el término no sea esencial, teniendo en cuenta la invencion, debera normalmente ser aceptado en la
reivindicacién, ya que su eliminacion implicaria una ampliacion del objeto mas alla del contenido de la
solicitud tal como se presenté originalmente, y en consecuencia resultara en una contravencion al art. 132(2)
CPEY. Sin embargo un término poco claro no puede permitirse en una reivindicacion si dicho término es
esencial para la invencion. Igualmente, un término poco claro no puede ser usado por el solicitante para
diferenciar su invencion del arte previo.

El solicitante debe prestar particular atencion al emplear la palabra “casi” o “aproximadamente”. Tales
palabras pueden ser usadas por ejemplo para un valor particular (por ejemplo “casi 100° C”), o para un
rango (por ejemplo “casi x por casi y”). En cada caso, el examinador debera utilizar su criterio para determi-
nar si el significado es suficientemente claro en el contexto de la solicitud leida en su conjunto. Sin embargo,
dichas palabras solo podran permitirse si su presencia no impide que la invencién pueda distinguirse sin
ambiguiedades del arte previo en lo que respecta a novedad y actividad inventiva.

El uso de marcas comerciales y expresiones similares en reivindicaciones no debera permitirse a menos
que su uso sea ineludible; ellas podran emplearse excepcionalmente si son generalmente reconocidas con un
significado preciso.

Expresiones como «preferentemente”, «por ejemplo”, «tales como» 0 «mas particularmente» deberan
observarse cuidadosamente para asegurar que ellas no introduzcan ambigtiedad. Las expresiones de este
tipo no tienen efecto limitante sobre el alcance de una reivindicacion; es decir, la caracteristica que sigue a
cualquier expresion de este tipo debera ser considerada totalmente opcional.

El area definida por las reivindicaciones debera ser tan precisa como lo permita la invencién. Como regla
general, no deberan ser permitidas reivindicaciones que pretendan definir la invencién o bien una determi-
nada caracteristica, por medio del resultado a ser alcanzado. Sin embargo, se podran permitir si la invencién
solo puede ser definida en tales términos y si el resultado puede ser directa y positivamente verificado por
pruebas o procedimientos adecuadamente especificados en la descripcién y comprendiendo nada mas que
pruebay error.

En otras palabras, la invencién podra referirse a un cenicero en el cual un cigarrillo encendido se extin-
guira automaticamente debido al perfil y dimensiones relativas del cenicero. Lo ultimo puede variar consi-
derablemente de modo dificil de definir, mientras que se mantiene el efecto deseado. Desde el momento que
la reivindicacion especifica la construccion y forma del cenicero tan claramente como sea posible, podra
definir las dimensiones relativas por la referencia al resultado a ser alcanzado, siempre que la especificacion
incluya indicaciones adecuadas para permitir al lector determinar las dimensiones requeridas por procedi-
mientos de prueba de rutina.

17. Art. 19 RLPA
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Cuando la invencidn se refiere a un compuesto quimico, este podra caracterizarse en una reivindicacion
de diversas maneras, ya sea por su formula quimica, como producto de un procedimiento, o excepcional-
mente por sus parametros. Los parametros son valores caracteristicos, que podran ser valores de propieda-
des directamente mensurables (como el punto de fusion de una sustancia, la resistencia a la flexion de un
acero, la resistencia de un conductor eléctrico) o podran ser definidos por combinaciones matematicas varia-
bles en forma de formulas.

Por regla general, no se debera permitir caracterizar un compuesto quimico Gnicamente por sus parametros.
Sin embargo, sera permisible en los casos donde la invencién no puede definirse adecuadamente de ninguna
otra manera, con tal que esos parametros puedan ser determinados en forma clara y precisa, ya sea por lo
indicado en la descripcidn o por procedimientos objetivos que son usuales en el arte. Lo mismo se aplica a
una caracteristica vinculada a un procedimiento que es definido por parametros. Casos en que son emplea-
dos parametros no usuales, o se utiliza un aparato no accesible para medir el o los parametros, deberan
examinarse detenidamente, puesto que ellos podran disfrazar la carencia de novedad.

Las reivindicaciones para productos definidas desde el punto de vista de un procedimiento de fabrica-
cion seran admisibles Ginicamente si los productos como tales cumplen los requerimientos de patentabilidad,
ya sea que sean nuevos e inventivos. Un producto no sera considerado novedoso por el solo hecho que es
producido por medio de un procedimiento nuevo. Una reivindicacion que define un producto desde el
punto de vista de un procedimiento debera ser interpretada como una reivindicacion del producto como tal
y la reivindicacién debera tomar preferentemente la forma «Producto X obtenible por el procedimiento Y», o
cualquier redaccioén equivalente, en lugar de «Producto X obtenido por el procedimiento Y» (art. 64(2)CPE).

Si una reivindicacién comenzara con palabras tales como: «Aparato para llevar a cabo el procedimiento,
etc...», esto deberd ser interpretado como un aparato adecuado para efectuar el procedimiento. Si un docu-
mento perteneciente al estado de la técnica revelara un aparato que de otra manera poseyese todas las carac-
teristicas especificadas en las reivindicaciones, pero que no fuese adecuado para el propoésito indicado, o que
requiriese de modificaciones que permitiera darle ese uso, no debera, normalmente ser considerado como
anticipando la reivindicacion.

Consideraciones similares se aplicaran a reivindicaciones para un producto con un uso particular. De la
misma manera, una reivindicacion por una sustancia 0 composicion para un uso particular deberd interpretarse
como significando una sustancia o composicion adecuada para el uso indicado; un producto conocido que,
prima facie, es igual que la sustancia o la composicion definida en la reivindicacion, pero que esta en una
forma que lo torna inadecuado para el uso indicado, no privara a la reivindicacién de novedad, pero si el
producto conocido esta en una forma en la que es de hecho conveniente para el uso indicado, aunque nunca
se haya descrito para ese uso, privara a la reivindicacién de novedad (para uso en un método de diagnéstico,
terapéutico o quirdrgico).

Cuando una reivindicaciéon por un aparato busca definir la invencién por referencias a caracteristicas del
uso al que el aparato esta destinado, puede resultar en una falta de claridad.

Tal es el caso particular donde las reivindicaciones no so6lo definen a una entidad por si misma, sino que
especifican su relacion con una segunda entidad la cual no es parte de la entidad reivindicada.

Antes de considerar una restriccion a la combinacién de dos entidades debera recordarse siempre que el
solicitante tiene derecho a una proteccién independiente de la primer entidad per se, aun si esta fue inicial-
mente definida por su relacion con la segunda entidad. Puesto que la primer entidad puede a menudo ser
producida y comercializada independientemente de la segunda entidad, usualmente sera posible obtener
una proteccién independiente a través de una redaccién adecuada de las reivindicaciones (a modo de ejem-
plo, por reemplazo de la palabra conectado por conectable).

Si no fuese posible dar una definicién clara de la primera entidad per se, entonces la reivindicacién estara
dirigida a una combinacién de la primeray la segunda entidad (a modo ilustrativo, motor con una cabeza de
cilindro o motor que comprende una cabeza de cilindro).

También se puede definir las dimensiones y forma de la primer entidad en una reivindicacion indepen-
diente por referencia generales a las dimensiones y a la forma de una segunda entidad, la cual no forma
parte de la primera entidad reivindicada pero que se relaciona con ésta a través de su uso.

Esto se aplica particularmente cuando las medidas de una segunda entidad sean en la misma forma
estandarizadas (como el montaje de un soporte para la patente de un vehiculo, donde el marco del soporte y
los elementos de fijacion son definidos con relacion a la forma exterior de la chapa patente).

Sin embargo, referencias a una segunda entidad, la cual podra no ser considerada como sujeto a
estandarizacion, podra también ser suficientemente claro en los casos en que la persona experta en la mate-
ria tuviera alguna pequefia dificultad para inferir la restriccion resultante del alcance de la proteccién para la
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primer entidad (una lamina de cobertura para emplearse en la envoltura de fardos agricolas, donde el largo
y ancho de la misma son definidos en funcién de la circunferencia ancho y diametro del fardo). Esto no
implica necesariamente que tales reivindicaciones contengan las dimensiones exactas de la segunda entidad
ni que ellas deban referirse a una combinacion de la primera y la segunda entidad.

Especificamente la longitud, el ancho y/ o la altura de la primer entidad sin referencia a la segunda
podré resultar en una falta de garantia respecto de los limites del alcance de la proteccion.

Para evitar ambigtiedad en el pliego reivindicatorio, se debera tener especial cuidado al valorar reivindi-
caciones que emplean el término “en” para definir la relacion entre diferentes entidades fisicas tales como
aparato, producto o entre entidades fisicas y actividades como ser entre producto y uso o entre diferentes
actividades.

Sin embargo reivindicaciones del tipo “uso de una sustancia como un anticorrosivo en composiciones de
pintura o lacas pinturas” seran aceptables aplicando el concepto del segundo uso no médico.

A efectos del examen de fondo, una reivindicacién de «uso» de una forma tal como «el uso de sustancia
X como un insecticida» debera observarse como equivalente a una reivindicacion de «procedimiento» de la
forma «un procedimiento para matar insectos que usa sustancia X». De este modo, una reivindicacion de la
forma indicada no deberd interpretarse como dirigida a la sustancia X reconocible (por. Ej. por aditivos
adicionales) sino como destinada al uso de un insecticida.

Similarmente, una reivindicacion para «el uso de un transistor en un circuito amplificador» seria equiva-
lente a una reivindicacion de “procedimiento de amplificacion que usa un circuito que contiene el transistor”
y no deberd interpretarse como dirigido a “un circuito amplificador en el que se usa el transistor», ni a «un
procedimiento para usar el transistor en construir tal circuito».

Las reivindicaciones no deberan, con respecto a las caracteristicas técnicas de la invencién, hacer referen-
cias a la descripcion o a los dibujos excepto cuando sea absolutamente necesario. En particular, tales referen-
cias no deberan indicarse normalmente como «tal como lo descrito en parte... de la descripcion», o «<como lo
ilustrado en la Figura 2 de los dibujos». Debera observarse enfaticamente la redacciéon de la clausula. La
carga estéa sobre el solicitante, quien debera demostrar que es absolutamente necesario hacer referencia a la
descripcion o a los dibujos en casos apropiados. Un ejemplo de una excepcion permisible serd cuando la
invencion involucra alguna forma particular, ilustrada en los dibujos, pero que no puede facilmente definirse
o0 en palabras o por una formula matematica simple. Otro caso especial es cuando la invencion se refiere a
productos quimicos para los cuales algunas de sus caracteristicas pueden definirse Gnicamente por medio
de gréficos o diagramas.

Otro caso especial adicional es cuando la invencion se caracteriza por medio de parametros. En la medi-
da que las condiciones para definir la invencién de esta manera se cumplan, entonces la definicion de la
invencion debera surgir totalmente y por si misma de la reivindicacién toda vez que esto sea razonablemen-
te factible. En principio, el método de medida es necesario para una definicion no ambigua del parametro. El
método de y medios para la medida de los valores de parametro no necesitan estar en las reivindicaciones
cuando:

a) la descripcion del método es tan larga que su inclusion haria a la reivindicacion poco clara por falta de
concision o dificil de comprender; en ese caso la reivindicacion deberia incluir una referencia a la descripcion;

b) una persona experta en el arte sabria que método emplear, ya sea, porque hay un Gnico método o
porque un método particular es utilizado cominmente;

¢) todos los métodos conocidos dan el mismo resultado (dentro de los limites de exactitud de medida).

Sin embargo, en todos los otros casos el método de y los medios para la medida deberan incluirse en las
reivindicaciones desde el momento que las reivindicaciones definen el objeto por el que se busca proteccion
(art. 84 CPE®).

Si una solicitud contiene dibujos y la comprension de las reivindicaciones podra ser mejorada estable-
ciendo una conexion entre las caracteristicas mencionadas en las reivindicaciones y los correspondientes
signos de referencia de los dibujos, resultara apropiado incluir luego de las caracteristicas técnicas mencio-
nadas en las reivindicaciones los signos de referencia entre paréntesis.

Si existen numerosas modalidades de realizacion, sélo las referencias de la modalidad mas importante
sera necesario incluir en las reivindicaciones independientes.

Si las reivindicaciones se redactan siguiendo la modalidad de dos partes (Regla 29 (1) CPE®), los signos
de referencia de los dibujos no s6lo deben incorporarse a la parte caracteristica sino también al exordio de la
reivindicacion.

18. Art.22 LPA
19. Art. 22 inc. (a) RLPA



176 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Los signos de referencia incluidos en las reivindicaciones no deberan interpretarse como una limitacion
al alcance de la materia protegida en las mismas, ellas s6lo cumplen la funcion de hacer mas facil su enten-
dimiento. En ese caso no habra objecién en contra de la inclusion de una declaracion general en la descrip-
cion de que los signos de referencia no deberan interpretarse como una limitacion a las reivindicaciones.

En el caso que el solicitante agregara texto a los signos de referencia entre paréntesis ubicados en las
reivindicaciones, podria implicar falta de claridad (art. 84 CPE®). Expresiones tales como “medios de segu-
ridad (tornillo 13, aguja 14)” o “el conjunto de valvulas (asiento de valvula 23, elemento de véalvula 27, el
asiento de valvula 28)” no son signos de referencia en el sentido indicado mas arriba, sino por el contrario
son caracteristicas especiales. Consiguientemente resulta poco claro en qué medida las caracteristicas agre-
gadas a los signos de referencia son una limitacion o no. En consecuencia, tales caracteristicas entre parénte-
sis no seran generalmente permisibles. Sin embargo, referencias adicionales a esas figuras en donde los
signos de referencia particulares deben ser encontrados, como «(13 - Figura 3; 14 - Figura 4)”, no seran
objetables.

La falta de claridad puede aparecer también con expresiones entre paréntesis que no incluyan signos de
referencia, como «(concreto) ladrillo moldeado».

En contraste, expresiones entre paréntesis con un significado generalmente aceptado son admisibles,
como «(meta)acrilato» que es conocido como una abreviatura para «acrilato y metacrilato». El uso de parén-
tesis en formulas matematicas o quimicas tampoco sera objetable.

Disclaimer

Generalmente, el objeto propuesto por una reivindicacién se define por medio de caracteristicas positi-
vas. Sin embargo, el alcance de una reivindicaciéon podra ser limitado por medio de una «caracteristica
negativa» o exclusion (disclaimer); en otros términos, un elemento claramente definido por caracteristicas
técnicas podra expresamente excluirse de la proteccion reivindicada, a fin de cumplimentar el requerimiento
de novedad.

Un disclaimer o caracteristica negativa podra usarse Unicamente cuando el resto del objeto propuesto
reivindicado no pueda definirse de una manera mas clara y concisa por medio de caracteristicas positivas. El
arte previo especifico podra ser excluido por medio de una caracteristica negativa, incluso en ausencia de
soporte para el objeto excluido en la solicitud original. Sin embargo, se debera tener especial cuidado que la
redaccion del disclaimer no infrinja las normas.

“Comprende” vs. “consiste”

Mientras que en el lenguaje cotidiano la palabra “comprende” puede tener ambos significados, es decir:
incluye o contiene, en la redaccion legal de reivindicaciones de una patente de invencion requiere ser inter-
pretado en el sentido mas amplio como sinénimo de incluye, contiene o abarca.

Por otro lado si una reivindicacion para un compuesto quimico se caracterizara por consistir de los com-
ponentes A, By C expresados por sus proporciones porcentuales, el término “consiste en” excluira la posibi-
lidad de cualquier componente adicional, y en consecuencia los porcentajes indicados en la reivindicacion
deberéan ascender al 100 %.

Cuando una reivindicacion se dirige a una aplicacion terapéutica de un medicamento y la enfermedad a
ser tratada se define en términos funcionales, por ejemplo “cualquier enfermedad susceptible de ser mejorada
o prevenida por ocupacion selectiva de un receptor especifico”, la reivindicacion puede ser considerada
clara soélo si las instrucciones, en la forma de examenes experimentales o criterios examinables, son disponi-
bles en el documento de patentes o desde el conocimiento general, permitiendo a un experto en la materia
reconocer qué condiciones entran en la definicion funcional y por lo tanto en el ambito de la reivindicacion.

f. Concisidon, numero de reivindicaciones

El requerimiento de que las reivindicaciones sean concisas se refiere a las reivindicaciones en su totalidad
asi como a las reivindicaciones individuales. EI nimero de reivindicaciones debera ser considerado con
relacion a la naturaleza de la invencion que el solicitante desea proteger.

La indebida repeticion de palabras entre una reivindicacién y otra, debera ser evitada mediante la utili-
zacion de la forma dependiente de reivindicaciones (referencias literales a reivindicaciones precedentes).

En lo que hace a las reivindicaciones dependientes, mientras no se hace objecion a un numero razonable
de dichas reivindicaciones dirigidas a caracteristicas particulares de la invencién, el examinador debera
objetar una multiplicidad de reivindicaciones de naturaleza trivial.
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g. Soporte en la descripcion

Las reivindicaciones deberan estar soportadas por la descripcion. Esto significa que debera haber una
base en la descripcion para sustentar el objeto cubierto por cada reivindicacion. El alcance de las reivindica-
ciones no debera ser mas amplio que el justificado por el alcance de la descripcion y los dibujos. (art. 84 CPE).

La mayoria de las reivindicaciones seran generalizaciones de uno o mas ejemplos particulares. El alcance
de generalizacion permisible es un tema que el examinador debera juzgar en cada caso particular a la luz del
arte previo relevante. Asi, una invencion que abre un campo nuevo habilita a una mayor generalidad en las
reivindicaciones que otra invencién que esta vinculada con adelantos en una tecnologia conocida. Una ade-
cuada redaccion de la reivindicacion sera aquella que no sea tan amplia que vaya mas alla del alcance de la
invencion, ni tan limitada que prive al solicitante de una justa proteccion por la divulgacion de su invencion.

Se debera permitir al solicitante que cubra a través de las reivindicaciones todas las modificaciones ob-
vias, equivalentes y usos que él ha descrito. En particular, si es razonable predecir que todas las variantes
cubiertas por las reivindicaciones tienen las propiedades o usos que el solicitante les atribuye en la descrip-
cion, le serd permitido que redacte sus reivindicaciones en concordancia con ello. Después de la fecha de
depésito, solo podra hacerlo si no contraviene lo dispuesto por el art. 123 (2) CPE*.

Por regla general, una reivindicacién debera considerarse apoyada por la descripcién a menos que ex-
cepcionalmente haya razones bien fundadas para creer que un experto de nivel medio sera incapaz, sobre la
base de la informacion dada en la solicitud tal como fue presentada, de extender las ensefianzas particulares
de la descripcion a la totalidad del campo reivindicado, usando los métodos de experimentacion de rutina o
de andlisis. El soporte debera ser sin embargo de caracter técnico; afirmaciones o declaraciones vagas, sin
ningun contenido técnico no proveeran sustento a lo reivindicado.

El examinador debera realizar una objecién de falta de sustento Unicamente si tiene razones bien funda-
das. Cuando se eleva una objecidn, las razones deberan preferentemente estar apoyadas especificamente por
un documento publicado.

En el examen de fondo, es indistinto si la objecion se realiza argumentando falta de sustento (art. 83
CPE®) o insuficiencia en la divulgacion (art. 84 CPE®); aunque en caso de conflicto con terceras partes el
Unico argumento valido sera el de la insuficiencia en la divulgacion.

Una reivindicacion podra definir ampliamente una caracteristica en términos de su funcién, atin cuando
se ha dado para esa caracteristica un Unico ejemplo en la descripcion, si el lector experto pudiese apreciar
que podrian usarse para la misma funcion otros medios.

Ademas, podra no ser suficiente que la descripcion afirme meramente y en términos vagos que otros me-
dios pueden adoptarse, si no es aclarado razonablemente cuales podrian ser o como podrian ellos utilizarse.

Cuando cierto objeto es descrito claramente en una reivindicacion de la presentacion original de la soli-
citud, pero no es mencionado en ninguna parte de la descripcion, serd permisible enmendar la descripcion
para que incluya este objeto.

Cuando la reivindicacién es dependiente, sera suficiente si se menciona en la descripcion que la reivindi-
cacion describe una realizacion particular de la invencién.

h. Unidad de invencidn

La solicitud de patente no podra comprender mas que una sola invencién o un grupo de invenciones
relacionadas entre si de manera que integren un Gnico concepto inventivo en general. Las solicitudes que no
cumplan con este requisito habran de ser divididas de acuerdo con lo que se disponga reglamentariamente?.

Una solicitud europea debe “relacionarse a una invencién tnicamente 0 a un grupo de invenciones tan
relacionadas que formen un Unico concepto inventivo”. (Regla 29 (2) CPE).

La segunda de estas alternativas, es decir, un grupo relacionado por un concepto Unico, podra dar origen
a una pluralidad de reivindicaciones independientes dentro de una misma categoria (como en los ejemplos
dados en “categorias de reivindicaciones”), pero el caso mas usual sera el de una pluralidad de reivindica-
ciones independientes de categorias diferentes.

El enlace entre las invenciones requerido por el art. 82 CPE® debera ser una relacion técnica se exprese en
las reivindicaciones en términos de las mismas o correspondientes caracteristicas técnicas especiales. La
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expresion “caracteristicas técnicas especiales” significara, en cualquier reivindicacion, las caracteristicas técni-
cas especiales o caracteristicas que definen una contribucién que la invencion reivindicada, considerada como
un todo, realiza sobre el arte previo. Una vez que las caracteristicas técnicas especiales de cada invencién
hayan sido identificadas, se debera determinar si hay o no una relacién técnica entre las invenciones y mas
aun, si esta relacion involucra o no estas caracteristicas técnicas especiales. Por otra parte, no sera necesario
que las caracteristicas técnicas especiales en cada invencion sean las mismas. La relacion requerida podra
encontrarse entre las caracteristicas técnicas correspondientes.

Una pluralidad de reivindicaciones independientes de categorias diferentes podran constituir un grupo
de invenciones enlazadas de esta forma de modo de constituir un Gnico concepto inventivo general. Se
permitira la inclusion de cualquiera de las siguientes combinaciones de reivindicaciones de categorias dife-
rentes en la misma solicitud (Regla 30 (1) CPE):

(i) ademas de una reivindicacion independiente para un producto dado, una reivindicacién indepen-
diente para un proceso adaptado especialmente para la fabricacion de dicho producto, y una reivindicacion
independiente para el uso de dicho producto; o

(ii) ademas de una reivindicacion independiente para un proceso dado, una reivindicacion independien-
te para un aparato o medios disefiados especialmente para llevar a cabo dicho proceso; o

(iii) ademas de una reivindicacion independiente para un producto dado, una reivindicacion indepen-
diente para un proceso adaptado especialmente para la fabricacion de dicho producto y una reivindicacion
independiente para un aparato o medios disefiados especialmente para llevar a cabo dicho proceso.

Sin embargo, mientras un grupo unico de reivindicaciones independientes de acuerdo con cualquiera de
las combinaciones (i), (ii) o (iii) anteriores sea siempre permitido, un examinador no estara obligado a acep-
tar una pluralidad de dichos grupos que podrian surgir por la aplicacién adicional de lo estipulado en el art.
82 y 84 CPE?. La proliferacion de reivindicaciones que surja de un efecto combinado de esta clase debera ser
aceptada solo excepcionalmente.

Es esencial que un Gnico concepto inventivo general enlace las reivindicaciones en las diferentes catego-
rias. La presencia en cada reivindicacion de expresiones tales como “adaptado especialmente” o “disefiado
especificamente” no implicara necesariamente que un Gnico concepto inventivo general esta presente.

El requerimiento de que el proceso sea especialmente adaptado para la fabricacion de un producto se
cumplimenta si el proceso reivindicado inherentemente da por resultado el producto reivindicado. La expre-
sién “especialmente adaptado” no implicara que el producto no pueda ser también fabricado por un proceso
diferente. Tampoco implicard que un proceso similar de fabricacion no pueda también ser utilizado para la
fabricacion de otros productos.

El requerimiento de que el aparato o medios sean especificamente disefiados para llevar a cabo el proce-
so, se cumplimenta si el aparato o los medios son apropiados para llevar a cabo el proceso y si hay una
relacion técnica tal como se definié previamente entre el aparato reivindicado o los medios y el proceso
reivindicado. No sera suficiente para la unidad de invencién que el aparato o los medios sean solamente
capaces de utilizarse para llevar a cabo el proceso. Sin embargo, la expresion “disefiado especificamente” no
excluird que el aparato o los medios puedan también ser utilizados para llevar a cabo otro proceso, o que el
proceso pueda también desarrollarse en un aparato o medios alternativos.

La unidad de invencién debera considerarse que existe en el contexto de los productos intermediarios y
finales donde:

= los productos intermediarios y finales tienen el mismo elemento estructural esencial, es decir que sus
estructuras quimicas basicas son las mismas o, sus estructuras quimicas estan estrecha y técnicamente rela-
cionadas incorporando el intermediario un elemento estructural esencial dentro del producto final; y

= los productos intermediarios y los productos finales estan técnicamente interrelacionados, significan-
do esto que el producto final se fabrica directamente a partir del intermediario o se separa de él mediante un
numero pequefio de intermediarios conteniendo todos el mismo elemento estructural esencial.

La unidad de invencién podra también estar presente entre productos final e intermediario cuyas estruc-
turas no son conocidas, por ejemplo, como entre un intermediario que tiene una estructura conocida y un
producto final que tiene una estructura desconocida o como entre un intermediario de estructura desconaoci-
da y un producto final de estructura desconocida. En tales casos, debera haber suficiente evidencia para
conducir al examinador a concluir que los productos intermediarios y finales estan estrecha y técnicamente
relacionados como, por ejemplo, cuando el intermediario contiene el mismo elemento esencial como el pro-
ducto final o incorpora un elemento esencial dentro del producto final.
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Los distintos productos intermediarios usados en procesos diferentes para la preparacion de un producto
final, podran reivindicarse siempre que tengan el mismo elemento estructural esencial. El intermediario y el
producto final no deberan separarse en el proceso que conduce uno al otro, por otro intermediario que no es
nuevo. Cuando sean reivindicados distintos intermediarios para partes estructurales diferentes del producto
final, la unidad de invencion no debera exigirse que esté presente entre los intermediarios. Si los intermedia-
rios y los productos finales son familias de compuestos, cada compuesto intermediario debera corresponder
a un compuesto reivindicado en la familia de los productos finales. Sin embargo, alguno de los productos
finales podra no tener compuesto correspondiente en la familia de los productos intermediarios de tal forma
que las dos familias no necesitaran ser absolutamente congruentes.

El solo hecho de que, ademas de la capacidad de usarse para producir los productos finales, los interme-
diarios también exhiben otros efectos posibles o actividades, no debera perjudicar la unidad de invencion.

Las formas alternativas de una invencién podran ser reivindicadas tanto en una pluralidad de clausulas
independientes, o en una sola reivindicacion. En el Gltimo caso la presencia de las dos alternativas como
formas independientes podra no ser inmediatamente evidente.

En ambos casos, sin embargo, debera aplicarse el mismo criterio para decidir si hay unidad de invencion
0 no, aunque luego la falta de unidad de invencién podra existir también dentro de una reivindicacién Unica.

Cuando una reivindicacion Unica (quimica o no quimica) defina multiples alternativas, tal como ocurre
con el llamado agrupamiento Markush (“reivindicaciones del tipo Markush™), la unidad de invencién debe-
ré considerarse presente cuando las alternativas son de naturaleza similar.

Cuando el agrupamiento Markush es para alternativas de compuestos quimicos, deberan considerarse
como que son de naturaleza similar cuando:

= todas las alternativas tienen una propiedad o actividad comun, y;

= existe una estructura comun, es decir un elemento estructural significativo es compartido por todas las
alternativas, o todas las alternativas pertenecen a una clase de compuestos quimicos reconocida en el arte, al
cual pertenece la invencion.

Un “elemento estructural esencial estd compartido por todas las alternativas” cuando los compuestos
comparten una estructura quimica comin que ocupa una parte importante de sus estructuras, o en caso de
compuestos que tienen en comun sélo una pequefia parte de sus estructuras, la estructura comdnmente
compartida constituye una porcién estructuralmente distintiva en vista del arte previo existente. El elemento
estructural puede ser un componente Unico o una combinacion de componentes individuales enlazados. Las
alternativas pertenecen a una “clase reconocida de compuestos quimicos”, si se espera por el conocimiento
en el arte que los miembros de la clase se comportaren de la misma manera en el contexto de la invencion
reivindicada, es decir, que cada miembro puede sustituirse uno por el otro, con la expectativa de que el
mismo resultado pretendido pueda ser alcanzado. Si pudiera demostrarse que al menos una alternativa de
Markush no es nueva, la unidad de invencién debe ser reconsiderada.

Si el objeto de una reivindicacién se caracteriza por un namero de caracteristicas individuales que pre-
sentan una interrelacion técnica (combinacion)o bien, constituyen una yuxtaposicion de dichas caracteristi-
cas técnicas; ello no implicara que exista falta de unidad de invencion. El examinador debera interpretar una
reivindicacién de este tipo como un todo.

La falta de unidad puede ser directamente evidente a priori, es decir antes de considerar las reivin-
dicaciones en relacion con el arte previo o pueden solo ser evidentes a posteriori, es decir, luego de
tomar en consideracion el arte previo, por ejemplo, un documento dentro del estado del arte como se
define en el art. 54(2) EPO%, muestra que hay falta de novedad o de mérito inventivo en una clausula
principal de manera tal de dejar dos o mas reivindicaciones independientes sin un concepto inventivo
coman.

Aunque la falta de unidad puede aparecer a posteriori asi como a priori, debera recordarse que la
falta de unidad de invencién no es motivo de nulidad de la patente concedida en procedimientos poste-
riores.

Por consiguiente, aunque la objecidn debera ser ciertamente hecha e insistir en una modificacién en casos
claros, no deberan tomarse criterios formados sobre la base de una estrategia estrecha, literal o académica.
Esto es asi, particularmente cuando la posible falta de unidad de invencion no necesita una busqueda adicio-
nal. Debe haber una amplia y préctica consideracion del grado de interdependencia de las alternativas pre-
sentadas, en relacién con el estado del arte que fuera revelado en el informe de busqueda.
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Reivindicaciones dependientes

No se justificara una objecion con respecto a la falta de unidad de invencion a priori en referencia a una
reivindicacion dependiente y la reivindicacion de la que depende, porque el concepto general que tienen en
comun sea la materia técnica de la reivindicacion independiente, que estd también contenida en la reivindi-
cacion dependiente.

A modo ilustrativo, la clausula 1 reivindica una cuchilla de rotor de turbina conformada de una manera
especifica, mientras que la reivindicacion 2 es para una “cuchilla de rotor de turbina como se reivindica en la
clausula 1 y producida con una aleacion Z”. El concepto general comun que enlaza las reivindicaciones
dependiente e independiente es “la cuchilla de rotor de turbina conformada de una manera especifica”.

Sin embargo, si la reivindicaciéon independiente resultara no patentable, entonces la pregunta seria si
existe todavia una relacion entre todas las reivindicaciones dependientes de esa reivindicacion, la cual nece-
sitara ser cuidadosamente considerada (falta de unidad a posteriori). Puede ser que las “caracteristicas técni-
cas especiales” de una reivindicacion dependiente de esa reivindicacion independiente no patentable no
estén presentes en la misma forma en otra reivindicacion dependiente de ésta.

Unidad de invencion con relacion a la basqueda

En muchos y probablemente la mayoria de los casos, la falta de unidad de invencion surgird una vez
efectuada la busqueda de antecedentes. El examinador no podra rechazar una solicitud por falta de unidad,
sin requerir limitacion de las reivindicaciones; pero debera informar al solicitante que la solicitud debera ser
dividida antes de su concesion. A tales efectos, la oficina intimara al solicitante a que peticione la division en
el plazo que establezca la Ley desde la notificacion, bajo apercibimiento de tenerse por abandonada la solici-
tud?.

En caso que la Oficina de Patentes detectara falta de unidad de invencion, requerira al solicitante que
limite las reivindicaciones de manera tal de salvar la objecion.

También sera necesario que corrija o elimine partes de la descripcion. Se podran presentar una 0 mas
solicitudes divisionales que cubran la materia técnica dividida.

3. Jurisprudencia del Board of Appeal de la Oficina de Patentes Europea

a. Reivindicaciones

El articulo 84 CPE establece los principios generales que regulan el contenido y la redaccién de las reivin-
dicaciones, determinando que las reivindicaciones deben ser claras y concisas y estar fundamentadas en a
Descripcion. Esto es reafirmado por la Regla 29 CPE.

En la decision G 2/88 (OJ 1990, 93 corr. 469), se explicé que el art. 84 CPE establece que las reivindicacio-
nes de la solicitud d patentes europea “debe definir la materia cuya proteccion se busca”?.

Existen dos tipos de reivindicaciones: las reivindicaciones de una entidad fisica (por. Ej. Producto, apara-
to) y las reivindicaciones de una actividad fisica (por. Ej. Método, proceso, uso).

b. Interpretacion de las reivindicaciones

El experto en la materia, cuando considera una reivindicacion, debe desechar las interpretaciones ilogi-
cas o que carecen de sentido técnico. Debe procurar, arribar a una interpretacion de la reivindicacién que sea
sensata técnicamente y tenga en cuenta toda la divulgacion de la patente (art. 69 CPE). La patente debe ser
interpretada por una mente deseosa de comprender, no una mente deseosa de incomprender (T 190/99)%.

c. Métodos Médicos

El articulo 52 (4) CPE establece que los métodos para el tratamiento del cuerpo humano o animal a través
de cirugia o terapia y métodos diagndsticos practicados en el cuerpo humano o animal no se consideran
invenciones susceptibles de aplicacion industrial.

De acuerdo a G 5/83 (0J 1985,64) la intencion del Articulo 52(4) fue simplemente prevenir las actividades
no comerciales y no industriales de ser limitadas por medio del derecho de patente. (T 245/87 OJ 1989,171).

28. (art.17 LPA).
29. EPO. “Case Law of the Boards of Appeal of the European patent Office”. 4th Edition, 2001, Pag. 156
30. EPO. Ob. Cit. Pag 168.
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En T 385/86 (OJ 1988, 308) el board establecié que el art. 52 (4) CPE, en su primer frase, representaba una
excepcion a la obligacion general de patentar las invenciones.

Una reivindicacion no es admisible si incluye por lo menos una caracteristica que defina una actividad
fisica 0 accion que constituya un método de tratamiento para el cuerpo humano por terapia (T 82/93, OJ
1996, 274)%.

En cuanto a los métodos terapéuticos, la primer definicién del término fue dada en T 144/83 (OJ 1986,
301). De acuerdo a esta decision, la terapia se relaciona al tratamiento de una enfermedad en general o un
tratamiento curativo en sentido estricto, asi como el alivio de sintomas de dolor y sufrimiento.

d. Novedad de uso

i. Uso Médico Primario

Los métodos para el tratamiento quirdrgico o terapéutico del cuerpo humano o animal y los métodos
de diagnostico practicados en el cuerpo humano o animal (“métodos médicos™) no son considerados in-
venciones susceptibles de aplicacién industrial (art. 52(4) CPE. El art. 54 (5) CPE establece que las reglas
generales de la ley, relacionadas con la novedad (art. 54 (1) a (4) CPE) no excluyen la patentabilidad de
ninguna sustancia o composicién, comprendida en el estado dela técnica para su uso en un método referi-
doen el art. 52 (4) CPE, en la medida que su utilizacién para cualquier método no esté comprendida en el
estado de la técnica.

Asi, ademas del concepto general de novedad (art. 54 (1) a (4) CPE, este articulo introduce, con relacion
a sustancias y compuestos utilizados en tratamientos quirdrgicos y procesos de diagndstico llevados adelan-
te en humanos y animales, un concepto especial de novedad desconocido en otros campos técnicos (T 128/
82 0J 1984, 164%).

Para el uso médico primario de una sustancia conocida, el articulo 54 (5) CPE otorga una forma de
reivindicacién particular(reivindicacion de producto relacionada a su proposito). En G 5/83 (OJ 1985,64) el
Enlarged Board sefialé que el inventor de una “indicacion médica primaria” podia obtener proteccion de un
producto con propdsito limitado para una sustancia o composicion, sin deber restringirse a la sustancia o
composicion en una forma técnicamente adaptada a un uso terapéutico especifico.

ii. Uso Médico Secundario

En el area de invenciones médicas o veterinarias, el tipo normal de reivindicaciones de uso esta prohibi-
do por el articulo 52(4) CPE, pero el articulo 54(5) CPE expresamente establece una excepcion a las reglas
generales sobre novedad respecto al uso médico primario de una sustancia o composicién, admitiendo la
reivindicacién de sustancias o composiciones para tal uso.

El Enlarged Board considerd que no habia intencion de excluir indicaciones médicas secundarias que
podian ser deducidas del principio para admitir reivindicaciones en los términos del CPE®.

B) Reino Unido

1. Introduccion

Las Directrices para el Examen de Solicitudes de Patentes relacionadas a Invenciones Médicas en la
Oficina de Patentes del Reino Unido (Marzo 2004), se caracterizan por agruparse en diferentes categorias, de
acuerdo al tipo de invencién que se pretenda proteger.

De esta forma, realizaremos el andlisis de las reivindicaciones de uso médico primario, su alcance y
contenido dentro del sistema de patentes del Reino Unido. Asimismo, analizaremos las directrices relativas
al uso médico secundario, también denominadas Swiss-type, que constituyen un cambio en cuanto a la
aceptacion del contenido de las reivindicaciones y los objetos reivindicados. Por ultimo, analizaremos las
reivindicaciones de composiciones farmacéuticas y sus particularidades de acuerdo a la Oficia de Patentes
mencionada.

31. EPO.Ob. Cit. Pag. 17.
32. EPO. Ob. Cit. Pag. 85-
33. EPO. Ob. Cit. Pag. 88.



182 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

2. Uso Médico Primario - Seccion 2(6)

La Seccidn 4 (2), que prohibe la reivindicacion de métodos de tratamiento médico. Para aliviar los efectos
de tal prohibicion, el Acta 1977 incluye la Seccion 2 (6), la cual establece:

“En caso de una invencion consistente en una sustancia o composicion para ser utilizada en un tratamiento médico
para humanos o animales, mediante cirugia o terapia, o por diagnostico, practicado en el cuerpo humano o animal, el
hecho de que la formula de la sustancia o composicion parta del estado de la técnica no debe impedir la consideracion de
la invencion como nueva, si el uso de la sustancia o composicion en cualquiera de dichos métodos no forma parte del
estado de la técnica”. Seccién 2 (6) del Acta de Patentes 1977

De acuerdo a esta seccion, y al articulo 54 (5) del CPE equivalente, una sustancia o composicion que ya es
considerada novedosa “para ser utilizada” en un método o tratamiento prohibido por la Seccion 4 (2), puede
ser reivindicada, a menos que la sustancia o composicién no haya sido conocida para ser utilizada en tal
método con anterioridad. Esto significa una excepcion a la regla general de anticipacion que establece que
una vez que una sustancia o composicién sea conocida por cualquier proposito, no puede ser patentada
nuevamente para otro propdésito, porque es antigua.

La Seccion 2 (6) protege el uso médico primario Gnicamente. Incluso si la reivindicacion define una
sustancia “para uso en” el tratamiento de una enfermedad especifica, la reivindicacion no sera novedosa si
esa sustancia ha sido utilizada en el tratamiento de cualquier otra enfermedad previamente.

Las reivindicaciones de uso médico primario normalmente se utilizan en casos en que la sustancia sea
conocida. Sin embargo, las reivindicaciones de uso médico primario y secundario son aceptables para nue-
vos compuestos, por ejemplo, como una novedad en el caso de una divulgacién previa del compuesto que
haya sido conocido después del otorgamiento de la patente.

a. Uso médico Primario — Forma de las reivindicaciones

La forma apropiada de las reivindicaciones que han sido admitidas como uso médico primario de un
compuesto conocido son:

i) (sustancia X) para uso en el tratamiento de (enfermedad Y)

ii) (Sustancia X) para uso como un ( agente de tratamiento Y)

iii) Como un (agente de tratamiento Y), la (sustancia X)

iv) ( Sustancia X) para uso en terapia

La formaamplia de reivindicaciones de uso médico primario (iv) fue considerada por el Board of Appeal
de la EPO en T 128/82 (55). Se decidié que las reivindicaciones que no establecian el proposito terapéutico
especifico eran admisibles si la sustancia en cuestién no hubiese sido utilizada en terapia, incluso si solo la
Descripcion no hubiese sido utilizada en terapia y divulgaba Gnicamente un uso terapéutico Unico. Se argu-
mento que, como el inventor de un nuevo compuesto quimico, posee posesion absoluta para todos los usos
del compuesto, un inventor que realiza un compuesto conocido por primera vez disponible para terapia,
deberia poder ser protegido en toda el area de terapia.

b. Busqueda de la Novedad y la Actividad Inventiva
de las reivindicaciones de Uso Médico Primario

Todas las reivindicaciones de uso médico primario de un compuesto se tratan de forma idéntica cuando
se evalta la novedad. Cualquier uso previo del compuesto en cuestion en un método de tratamiento del
cuerpo humano o animal, mediante cirugia o terapia o por diagnéstico realizado en el cuerpo humano o
animal anticipara la reivindicacion. Esto es asi, sin importar si la reivindicacién es “X para uso en el trata-
miento de Y”, o la forma mas general “X para uso en terapia”.

Sin embargo, estas formas de reivindicaciones tienen un ambito de proteccidn diferente, lo cual hace una
diferencia al evaluar la actividad inventiva — esto fue discutido por la Board of Appeal en T 128/82 (55). A
modo ilustrativo, se debe considerar un ejemplo hipotético en el cual la sustancia X es un compuesto conoci-
do que no ha sido utilizado previamente en terapia, pero es muy similar a un agente terapéutico conocido
para enfermedades cardiacas.

Una reivindicacion de una “Sustancia X para uso en terapia” puede no ser considerada inventiva. Por
otra parte, una reivindicacion de una “Sustancia X para uso en el tratamiento del cancer” es mas probable
que sea considerada inventiva. Sin embargo, si la sustancia X hubiese sido usada en el estado de la técnica
para el tratamiento de enfermedades cardiacas, entonces ambas formas de reivindicacion serian anticipadas,
y una reivindicacion de uso médico secundario (por ejemplo, para uso contra el cancer) seria la Gnica forma
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de reivindicacion aceptable. En consecuencia, cuando se busca una reivindicacion principal de tipo “para uso”,
que se relaciona con un tipo especifico de terapia, cualquier uso médico previo puede ser citado como falta de
novedad, con la explicacion de que el solicitante no ha descubierto el uso médico primario tal como lo
requiere la Seccion 2 (6).

Sin embargo, la bUsqueda deberia estar enfocada hacia el uso especificado en la reivindicaciéon, como
enmienda de la reivindicacion para el formato de uso médico secundario, en caso de que se encuentre cual-
quier uso médico previo.

Para proporcionar evidencia de uso previo de una sustancia o composicion en terapia, se debe encontrar
la divulgacion real del uso terapéutico. No es suficiente divulgar experimentos que demuestran una activi-
dad que haria apropiada la sustancia o composicién para uso en terapia, o divulga pruebas in Vitro para tal
uso. Tales divulgaciones de experimentos y pruebas pueden ser utilizados como base para un ataque a la
obviedad de acuerdo a la Seccion 3. Ademas, una afirmacion general de uso médico de una amplia categoria
de sustancias quimicas no anticipa necesariamente el uso primario de una reivindicacién de uso médico
primario para una compuesto especifico, dentro de la categoria.

Un documento que establece que la sustancia se utiliza en terapia sin describir la informacion clinica
puede invocarse como novedad. El solicitante debera entonces probar que tal afirmacion es una divulgacion
habilitante.

La Seccion no requiere que la sustancia o composicion desarrolle una actividad en terapia; es suficiente
que sea para uso en terapia. Asi, una reivindicacion de sustancia para uso como transportadora de mate-
rial para el tratamiento con una sustancia terapéutica en particular, podra, si la sustancia no era conocida
para uso en cirugia, terapia y diagnostico, ser aprobada bajo la Seccion 2 (6). En cambio una reivindicacion
de una sustancia conocida para uso en un método de terapia particular, aunque basada en el descubri-
miento de que la sustancia tuviera actividad terapéutica, no podria ser sustentada si fuera demostrado
que la sustancia hubiera sido utilizada previamente como transportadora de material en un método tera-
péutico.

Una sustancia o0 composicion conocida por ser utilizada en terapia, por ejemplo, no puede ser patentada
para uso en cirugia o diagnostico bajo la Seccién 2 (6). Asimismo, una sustancia o composicioén conocida por
ser utilizada en cirugia, terapia o diagndéstico de humanos, no pude ser protegida por la Seccidn para uso en
el tratamiento animal y viceversa.

c. Pluralidad

Unicamente el uso médico primario de una sustancia o composicion conocida puede ser protegida bajo
la Seccion 2 (6) contra el argumento de ausencia de novedad, pero varios usos quirdrgicos, terapéuticos o
diagnosticos pueden ser reivindicados independientemente en la solicitud sin poderse esgrimir la objecion
de pluralidad de invenciones.

d. Solicitudes con reivindicaciones de uso médico primario
y reivindicaciones no médicas

Es un principio general que una sustancia 0 composicion no puede ser protegida por la Seccion 2 (6) a
menos que el método para cual se utilizara sea prohibido en la Seccion 4 (2) (articulos 54 y 52 del CPE).
Ambas secciones van conjuntamente, y si la sustancia o0 composicion es conocida por si misma (pero no es
conocida por su uso es cirugia, terapia o diagnoéstico) y el método no encuadra en la Seccion 4 (2), entonces
una reivindicacion de la sustancia o composicion para uso en el método se protege por la Seccién 2 (6) contra
la falta de novedad. Los significados de “cirugia”, “terapia” y “diagnostico” en la Seccién 2 (6), para decidir
si en un caso particular una sustancia o composicion puede ser protegida por la Seccion, y por lo tanto el
mismo significado que el utilizado en la Seccion 4 (2).

Dado que un cosmético no quirdrgico para el tratamiento del cuerpo humano no se considera terapéuti-
€0, una sustancia o composicion para uso en un método cosmético no puede ser protegido por la Seccion 2
(6). Sin embargo, una solicitud puede incluir ambas reivindicaciones para el uso médico primario de un
compuesto para propdsitos terapéuticos, y reivindicaciones de métodos cosmetologicos usando el compues-
to (como en T 36/83 (16)). Ademas, las composiciones o sustancias conocidas no pueden poseer novedad
bajo la Seccidn 2 (6) en una reivindicacion denominada de uso médico primario, donde no hay divulgacién
de efectos profilacticos o terapéuticos logrados, por ejemplo mantener una dieta sana.
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e. Terapias combinadas

Una reivindicacion de uso médico primario puede ser realizada para el uso de dos agentes diferentes
(ambos conocidos en el estado de la técnica para uso terapéutico por separado) para uso simultaneo, separa-
do o secuencial en una terapia particular, si no ha habido divulgacion del uso de ambos agentes juntos en
terapia.

“La Board también toma en consideracion que los productos combinados pretendidos bajo el articulo 54 (5) CPE
para métodos terapéuticos, quirtrgicos o de diagnéstico, también incluyen composiciones en las cuales los componentes
se presentan juntos y por lo tanto pueden ser aplicados simultaneamente, separadamente o en intervalos al cuerpo
humano o animal”.

f. Uso médico primario y los aparatos

La Seccion 2 (6) se restringe a sustancias y composiciones; los aparatos no pueden ser protegidos.

g. Apoyo para las reivindicaciones de uso médico primario

Una reivindicacion de uso médico primario para una sustancia o composicion conocida deberia tener
apoyo en evidencia en cuanto a su probable eficacia en terapia, cirugia o diagnéstico. En ausencia de tal
evidencia, la reivindicacion es meramente especulativa. Este es un nuevo requisito para las reivindicaciones
de uso médico, el cual sigue la l6gica de la decision de la Corte de Patentes en Prendergast’s Applications (58).
Este caso, y otras audiencias anteriores, se relacioné al apoyo de las reivindicaciones de uso médico prima-
rio. Se sostuvo que, debido a que las reivindicaciones solo se distinguen del estado de la técnica por su uso,
este uso debe estar apoyado en evidencia.

El mismo razonamiento se aplica a reivindicaciones de uso médico primario de un compuesto conocido
- la caracteristica novedosa de dichas reivindicaciones es el uso pretendido por lo que debe haber apoyo
para ello. La forma de evidencia no es critica; la solicitud puede proveer informacion in vivo o in Vitro, y la
informacion puede ser suficiente si es considerada para proveer una base de apoyo creible.

Laevidencia en el apoyo del uso médico debe ser incluida en la solicitud cundo es presentada, y no pude
surgir de resultados subsiguientes. Se debe hacer una advertencia en la etapa de busqueda si las reivindica-
ciones principales se relacionan a uso médico primario (o secundario), y no se provee informacion.

Cuando la sustancia o composicion es conocida, y la invencién tal cual es definida en la reivindicacion
principal se relaciona al uso médico, se debe realizar una observacion sobre la base de la Seccion 14 (5) (c) si
no se provee evidencia.

Si en cambio, la reivindicacién de uso médico primario se incluye como reivindicacion subsidiaria, de
una reivindicacion de sustancia o composicion en si misma, entonces — como regla general - si hay apoyo
para la reivindicacion, no se necesita mayor consideracion de apoyo para la reivindicacién de uso médico,
por una cuestion de practicidad. Por supuesto que se debe prestar atencion a cualquier reivindicacion pre-
sentada después de la solicitud para corroborar que esté sustentada en la Descripcion.

3. Reivindicaciones de uso médico secundario

a. Reivindicaciones “Swiss- type”

Se puede proteger el uso médico secundario de una sustancia para la manufactura de un medicamento
para un uso médico especifico. Si el uso del compuesto para el propoésito médico especifico es nuevo, dicha
reivindicacion se considera novedosas incluso si la misma sustancia habia sido utilizada previamente en
medicina para un proposito diferente con anterioridad. Este tipo de reivindicacion es conocido como rei-
vindicacién “Swiss-type”, ya que fueron aceptadas por primera vez por la Oficina de Patentes de Suiza.
La proteccién del uso médico secundario por reivindicaciones “Swiss-type” fue admitida por el Enlarged
Board of Appeal en G 05/83, y esto fue continuado por la Corte de Patentes en John Wyeth’s and Schering
Applications.

“...es legitimo en principio admitir reivindicaciones dirigidas al uso de una sustancia o composicion para la manu-
factura de una medicamento para una nueva e inventiva aplicacion terapéutica especifica, incluso en caso en que el
proceso de manufactura no difiera de procesos conocidos utilizando el mismo ingrediente activo”. G05/83 EISAI/
Second Medical Use OJEPO 1985, 64.
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b. Uso Médico Secundario — forma de las reivindicaciones

Se han admitido las siguientes formas de reivindicaciones de uso secundario:

i) “El uso de (sustancia X) en la manufactura de un medicamento para el tratamiento terapéutico y/ o profilactico de
(condicion médica Y)”. Esta es la forma usual de las reivindicaciones Swiss-type.

ii) “El uso de (sustancia X) en la preparacion de (un anti-agente Y) en una droga pronta para consumir para el
tratamiento o prevencion (condicion médica Y)”. La expresion “droga pronta para consumir” pretende significar
“tal cual es presentada para la venta”; por ejemplo, empaquetada, tal cual se explica en las Decisiones del
Hearing Officer’s en John Wyeth’s Application, a su vez citada en John Wyeth’s and Schering’s Applications.

iii) “El uso de (sustancia X) en la manufactura de (un anti-agente Y) en un paquete junto con instrucciones para su
uso en el tratamiento de (la condiciéon médica Y)”.

Por otra parte, los siguientes tipos de reivindicaciones no se aceptan como reivindicaciones de uso médi-
co secundario:

i) “Sustancia X para uso en el tratamiento de condicion médica Y”. Esta es una reivindicacién de uso medico
primario de la sustancia X.

ii) “El uso de sustancia X en el tratamiento de enfermedad Y”. Este es una reivindicacion de método no
patentable.

iii) “Paquete comercial que contiene compuesto X como agente farmacéutico activo junto con instrucciones... para
el tratamiento de condicion Y”. Si el uso farmacéutico de X ya es conocido, la reivindicacion Unicamente se
distingue del estado de la técnica por el contenido de las instrucciones, y esto representa una mera presenta-
cion de informacidn y de esta forma, una invencién no patentable bajo la Seccion 1 (2) (d).

iv) “Un proceso para la manufactura de un medicamento para uso en el tratamiento de condicién médica Y, carac-
terizada por el uso de la sustancia X”.

Esta interpretacion de las reivindicaciones (i) a (iii) fue establecida por la corte de patentes en John Wyeth’s
and Schering’s Applications y sigue siendo una practica corriente. La reivindicacion (iv) se denomina “method
claim” pero no define ninguno de los pasos del método. Esta forma de reivindicacion puede ser objetada por
la Seccidn 14 (5) (a), ya que no define la invencion en forma adecuada (aunque este tipo de reivindicacion ha
sido aceptado por la EPO).

c. Uso médico secundario y la Seccion 4 (2)

Las reivindicaciones Swiss-type de sustancias o composiciones s6lo pueden obtener novedad de su uso
pretendido, si el mismo es un uso médico excluido de la Seccion 4 (2).

Las reivindicaciones Swiss-type no son admisibles para el nuevo uso de una sustancia conocida, por
ejemplo, en métodos médicos no quirdrgicos. Sin embargo, una solicitud puede incluir reivindicaciones de
uso médico secundario de un compuesto para propositos terapéuticos, y reivindicaciones de otros métodos
patentables usando el compuesto, en la medida que los métodos terapéuticos y no terapéuticos sean
distinguibles.

Aunque el Enlarged Board of Appeal se refiere inicamente a métodos “terapéuticos” en su decision en G
05783, las reivindicaciones Swiss-type solo pueden ser utilizadas para proteger el uso de una sustancia o
composicion conocida, en cualquier método que entre en la exclusion de la Seccién 4 (2).

Por ejemplo, en T 655/92, una reivindicacién Swiss- type fue permitida por el uso de un compuesto,
previamente utilizada para tratamiento terapéutico, como un reagente en un método de diagnostico realiza-
do directamente en el cuerpo humano.

Las reivindicaciones Swiss type son aceptables ya sea que la sustancia sea o no conocida o haya sido
utilizada en terapia previamente. No hay requisito para la evidencia en lo que tiene que ver el uso médico
previo incluido en la Descripcion.

Si una solicitud incluye un método no patentable en el tratamiento de las reivindicaciones, como “El uso
de X para tratar Y”, la enmienda de estas reivindicaciones para convertirlas en reivindicaciones Swiss-type
no constituye materia adicional.

d. Determinacion de la novedad y la actividad inventiva
de las reivindicaciones de uso médico secundario.

Para demostrar el uso previo de un agente en la aplicacion terapéutica especifica, debe haber una real
divulgacion del uso terapéutico. Un documento que simplemente divulga experimentos que muestran una
actividad sugiriendo un uso especifico, o divulgando examenes in Vitro para tal uso, no anticiparia una
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reivindicacion Swiss-type para el uso medico especifico. Sin embargo, la informacién experimental que
muestra que un animal con la enfermedad en cuestion ha sido tratado exitosamente con el agente especifico
constituiria anticipacion.

Este es un abordaje diferente al de la EPO, dado que en T 241/95 fue establecido que “un efecto farmacoldgico
o cualquier otro efecto como el efecto de comportamiento observado en modelos in Vitro o animales, es aceptado como
evidencia suficiente de una aplicacion terapéutica si para el experto en la materia este efecto observado refleja directa-
mente la aplicacion terapéutica”. Sin embargo, cualquier documento que “directamente refleje la aplicacion
terapéutica” seria una cita de actividad inventiva muy fuerte.

Un documento que establece que la sustancia se usa para tratar la enfermedad especifica sin describir la
informacion clinica, puede ser citado como novedoso - tales afirmaciones son comunes en documentos de
patentes. Entonces estaria abierto al solicitante desafiar si tal afirmacion constituye una divulgacion habilitante.
Debe resaltarse que la divulgacion de un agente que esta siendo evaluado en juicios clinicos para una enfer-
medad (especialmente en etapas tempranas) no constituye necesariamente evidencia del uso terapéutico.

Si el compuesto en cuestion ha sido usado en el tratamiento de la enfermedad especifica, esto anticipara
la reivindicacién incluso si el tratamiento no fue efectivo para todos los pacientes, o solo minimamente
efectivo. La eficacia del tratamiento no es relevante, pero debe generar mas que un efecto placebo. Una
reivindicacion de uso médico secundario es anticipada por el uso anterior del compuesto para tratar la
enfermedad en cuestion, incluso si el Unico uso previo fue en asociacion con otro compuesto.

Cuando no hay divulgacion previa del uso del agente para tratar la enfermedad especifica, la reivindi-
cacion en cuestion es claramente novedosa. Si el agente ha sido utilizado para tratar la enfermedad rela-
cionada, la actividad inventiva de la reivindicacion puede ser cuestionada. Esto deberia ser tratado caso a
caso, pero se puede proporcionar ciertas guias derivadas de la decision del Board of Appeal de la EPO en
T 913/94.

La primera pregunta a realizarse es si las enfermedades tienen un origen, causa o factor comun. En este
caso, esto no significa automaticamente que las reivindicaciones carezcan de actividad inventiva. Sin embar-
go, si los sintomas de la enfermedad ya tratada en el estado de la técnica son compartidos con, y son mas
serios que la reivindicada, esto sugiere que el agente sea efectivo en el Gltimo caso también.

e. Reivindicaciones de uso médico secundario — el nuevo uso

i. Tratamiento de una nueva enfermedad

Las decisiones del Enlarged Board of Appeal de la EPO en G 05/83 y la Corte de Patentes en John Wyeth’s
and Schering’s Applications establecieron que el uso de una sustancia para una “nueva e inventiva aplicacion
terapéutica” puede ser protegida por una reivindicacion Swiss-type. Normalmente, las reivindicaciones Swiss-
type se utilizan para proteger el uso de una sustancia o composicion en el tratamiento de una enfermedad
especifica, que habia sido utilizada previamente para el tratamiento de una enfermedad diferente. En la
medida que el uso de la sustancia en el tratamiento de la enfermedad especifica no sea conocido, tales
reivindicaciones se consideran novedosas.

ii. Nuevo método, tiempo, frecuencia o administracion de la dosis

Las reivindicaciones Swiss-type, que pretenden distinguir el nuevo uso del estado de la técnica por la
forma en que se utiliza el medicamento, no son aceptables, ya que las mismas efectivamente definen un
nuevo método de tratamiento. Tales reivindicaciones por lo tanto, no son patentables, segin la Seccién 4 (2)
del Acta. Una reivindicacion que define el uso en términos de la forma de administracion, la cantidad, fre-
cuencia o tiempo de la dosis, se considera ser un intento de monopolizar un nuevo método de tratamiento,
disfrazado en el formato Swiss. Esto viene de a decision de la Court of Appeal en el caso Taxol (Bristol-Myers
Squibb v Baker Norton Pharmaceuticals).

La reivindicacion en cuestion en este caso rezaba:

“El uso de taxol y medicamentos suficientes para prevenir reacciones anafilacticas severas, para la manu-
factura de una medicacion para aplicacion simultanea, separada o secuencial para la administraciéon de 135
mg/m2 hasta 175 mg/m2 de taxol, por un periodo de alrededor de tres horas 0 menos como forma de
tratamiento de cancer y simultaneamente reducir la neutropenia”.

La Court of Appeal sostuvo que esta reivindicacion definia una mejora en el método de administracion y
el tratamiento existente; no definia un proposito terapéutico nuevo e inventivo (el Taxol se conocia para
tratar el cancer). En particular, se destacd que todos los pasos reivindicados se dirigian a acciones asumidas
por el médico, adaptadas al paciente individual, en vez de ser dirigidas al fabricante.
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“La reivindicacion es un intento infructuoso de monopolizar un nuevo método de tratamiento dibujandole en las
lineas de una reivindicacion Swiss-type. Cuando es analizada, se dirige paso a paso al tratamiento. La medicacion previa
es elegida por el médico, y administrada antes del taxol de acuerdo a las directivas del médico. La cantidad de taxol es
seleccionada por el médico, asi como el tiempo de administracion. El medicamento real que se dice es apropiado para el
tratamiento se produce en un paciente bajo supervision del equipo médico. No es parte de la elaboracion”. Aldous LJ,
Bristol-Myers Squibb v. Baker Norton Pharmaceuticals.

Por lo tanto, si el “Nuevo uso medico” en una reivindicacion se relaciona a la manera en que el doctor
realiza el tratamiento, debe realizarse la objecion de que la reivindicacion define el método de tratamiento,
bajo la Seccion 4 (2). Por ejemplo, una reivindicacion que incluye una dosis especifica del peso o tamafio del
paciente (como en el caso Taxol) no es admisible.

Cualquier reivindicacion en que el medicamento simplemente es sintetizado dentro del cuerpo del pa-
ciente también define una forma de tratamiento. Esto es consistente con la decision del Board of Appeal de la
EPO T56/97, donde una reivindicacion Swiss-type fue hecha para el uso de un thiazide diurético para la
manufactura de una composicion, comprendiendo una cantidad de thiazide diurético “en un rango de 7-
25% por el peso de la dosis efectiva predeterminada”. La Board not6 que la pre determinacion de la “dosis
efectiva del diurético”, y la determinacion de la dosis para alcanzar el resultado deseado, requeria el ejercicio
de las habilidades profesionales de un practicante médico, y de esta forma la reivindicacion no era mas que
un intento de proteger un método de tratamiento enmarcandolo en el formato suizo.

Ademas, la Court of Appeal en Taxol concluy6 que el uso médico secundario debe pretender un resulta-
do diferente del estado de la técnica, en vez de nada simplemente un método diferente para obtener el
resultado.

“La novedad no puede estar en el método de uso, sino en el nuevo propésito terapéutico para el cual se realiza la
sustancia”. Buxton LJ, Bristol-Myers Squibb v Baker Norton Pharmaceuticals.

Mientras esto es compatible con las reivindicaciones Swiss-type para tratar una enfermedad diferente,
no es compatible con reivindicaciones que son distinguidas del estado dela técnica por el modo de adminis-
tracion o la cantidad, tiempo, o frecuencia de la dosis. Esta conclusion fue sostenida por la Corte de Patentes
y la Corte de Apelaciones en Merck’s patents. En este caso, una reivindicacion Swiss-type basada en un régi-
men de nueva dosis (una sola administracion semanal de 70 mg de alendronate por oposicion a la adminis-
tracion diaria de 10 mg) fue rechazada bajo la Seccion 4 (2).

La EPO en general ha tenido una vision mas liberal de lo que constituye un “nuevo uso terapéutico”. Se
han aceptado reivindicaciones en las cuales el régimen de prescripcion del tratamiento era especificado y
donde la caracteristica distintiva era la forma de administracion. Sin embargo, en vista de la decision de la
Court of Appeal en el caso Taxol, dichas reivindicaciones no pueden ser aceptadas en una solicitud de paten-
tes en el Reino Unido.

iii. Nuevo Grupo de Pacientes

Una reivindicacion Swiss-type, en circunstancias muy limitadas, puede conferir novedad y actividad
inventiva solamente de acuerdo al paciente a ser tratado, a pesar de que el agente activo y la enfermedad
tratada ya hayan sido asociados en el estado de la técnica. Este tipo de reivindicacion fue considerado por
primera vez en T 19/86. Se sostuvo que el uso de una vacuna conocida para prevenir una enfermedad
conocida constituia un uso médico secundario, que podia ser protegido por una reivindicacion Swiss-type
cuando el tipo de animal tratado (cerdos sero positivos) era diferente del tratado previamente en el estado de
la técnica (cerdos sero negativos). A su vez, en T 893/90, el uso de una composicion para tratar el sangrado
en humanos no hemofilicos no fue anticipado por su uso en el tratamiento de sangrado en pacientes
hemofilicos.

Sin embargo, este debe ser considerado a la luz de la decision en el caso Taxol, en cuanto a que el uso
médico secundario debe relacionarse aun propdsito médico diferente. En este caso, Holman LJ habia observa-
do que el razonamiento para admitir las reivindicaciones “Swiss-type” era dar proteccion a las invenciones
basadas en el descubrimiento de “propiedades ventajosas previamente no reconocidas” en una compuesto
quimico. Por lo tanto, una reivindicacion “Swiss-type” basada en un nuevo grupo de pacientes solo puede
ser patentable si estd basada en tales “propiedades ventajosas previamente no reconocidas”.

Esto es consistente con la decision del Technical Board of Appeal en T 233/96, que establecio varias
condiciones para este tipo de reivindicaciones de uso médico secundario. En primer término, el nuevo grupo
de pacientes debe ser claramente diferente de los sujetos tratados en el estado de la técnica, y ambos grupos
no deben superponerse. En segundo término, la distincion no debe ser arbitraria, sino basada en la relacién
funcional entre las caracteristicas fisioldgicas o patolégicas de un nuevo grupo y el efecto terapéutico. En
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otras palabras, el descubrimiento de una nueva propiedad ventajosa permite que el tratamiento sea utilizado
para una grupo diferente de pacientes, via un mecanismo fisioldgico diferente.

iv. Nuevo mecanismo o efecto técnico

Las reivindicaciones Swiss-type que se relacionan al mismo uso terapéutico que el estado de la técnica,
pero reivindican un efecto técnico diferente 0 mecanismo e accion, deberian ser rechazadas por carecer de
novedad; es irrelevante como funcione un tratamiento. También se puede objetar en base a que la reivindica-
cién define un descubrimiento.

Este asunto fue considerado por la Corte de Patentes en el caso Taxol (Bristol-Myers Squibb v. Baker Norton
Pharmaceuticals). Se sostuvo que una nueva informacion sobre el funcionamiento de un tratamiento no cons-
tituia una invencién si no llevaba a su nuevo uso. Esto fue mantenido por la Court of Appeal. Ello contrasta
con la decision T 290/86 que una reivindicacion de uso médico secundario puede contener novedad en un
nuevo efecto técnico, incluso cuando la enfermedad a ser tratada y elagente sean 0s mismos.

La Corte de Patentes en Taxol considero el precedente de T 290/86 y especificamente rechazo este fun-
damento. Las reivindicaciones Swiss-type basadas inicamente en un nuevo efecto técnico en el tratamiento
de lamisma enfermedad no deberia ser admitidas. Esto representa un cambio en la practica de la 5ta Edicion
del Manual de Practica de Patentes, parrafo 2.53.

En otra decision, el Technical Board of Appeal de la EPO sostuvo que un nuevo efecto técnico sélo podia
considerarse que otorgaba novedad a una reivindicacion si resultaba en un nuevo uso. Si la sustancia ha sido
utilizada con el mismo proposito en el mismo modo anteriormente, entonces el “efecto técnico” reivindicado
se relaciona con una explicacion del mecanismo detras del tratamiento.

“El Board considera que la mera explicacion de un efecto obtenido al utilizar un compuesto en una composicion
conocida... no puede conferir novedad a un proceso conocido si el experto ya estaba al tanto de la ocurrencia del efecto
deseado al aplicar el proceso conocido”™.

T 254/93 Ortho Pharmaceutical/ Prevencién de atrofia de Piel OJEPO 1998, 285

v. Nueva ventaja de un uso conocido

El descubrimiento de una ventaja inesperada en un tratamiento no constituye un nuevo uso terapéutico,
aunque puede ser la base para tal uso. En el caso Taxol, la reivindicacion se basaba parcialmente en el descu-
brimiento inesperado de que un tiempo de infusién mas corto de un agente quimico terapéutico derivaba en
minimizar la reduccion dolorosa en los glébulos blancos (neutropenia). Sin embargo, la infusion mas corta
ya habia sido divulgada — esto era simplemente més informacién sobre un tratamiento conocido.

“... hay una gran diferencia entre nueva informacién que una propuesta anterior pensaba que no funcionaba y
nueva informacion sobre el efecto de una propuesta anterior que tiene una ventaja adicional”.

Jacob J, Bristol-Myers Squibb v. Baker Norton Pharmaceuticals (1999) RPC 253.

Una mejora en un tratamiento existente tampoco es una nueva aplicacion terapéutica.

vi. Definicion del nuevo uso médico

Las reivindicaciones Swiss-type solo pueden ser utilizadas para proteger el uso d una sustancia para una
nueva y especifica aplicacion terapéutica. Las reivindicaciones de tros usos médicos de una composicion o
sustancia conocida deben, por lo tanto, especificar las enfermedades a ser tratadas.

Las reivindicaciones en que las condiciones sélo e especifican en términos mecanicos deberian ser objeta-
das por ser especulativas y carecer de claridad. El Board of Appeal de la EPO en T 241/95 rechaz reivindi-
caciones Swiss-type por el uso de un compuesto en el tratamiento de “una enfermedad que puede ser mejorada o
prevenida por la ocupacion selectiva del receptor 5-HTic”.

“La ocupacion selectiva de un receptor, a pesar de poseer un efecto farmacoldgico indisputable, no puede ser consi-
derada una aplicacion terapéutica en si misma. El descubrimiento en que se basa una invencion, incluso si representa
una parte importante del conocimiento cientifico, necesita encontrar una aplicacion préactica, en la forma de un trata-
miento real, definido, de cualquier enfermedad patolégica para realizar una contribucion técnica al arte y ser considera-
da una invencion elegible para la proteccion de la patente”.

T 241/95 ELI LILLI/ Receptor de Serotonina OJEPO 2001,103

vii. Reivindicaciones de uso médico secundario — sustancia 0 composicion

a. Evaluacion de la novedad y actividad inventiva

El ambito de proteccion de la sustancia en una reivindicacion de uso médico secundario, fue considerado
por la Court of Appeal en American Home Products v. Novartis, en cuanto a reivindicaciones Swiss-type para el
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uso de un antibidtico conocido (rapamicina) para inhibir el rechazo en el transplante de 6rganos o tejidos. La
Court of Appeal sostuvo que la reivindicacion no cubria derivados de repamicin . de esta forma, encontré
que la reivindicacion no era infringida por el uso de un derivado de rapamicin como immunosppressant.

La cita del estado de la técnica demostrando el uso de una sustancia producida por una reaccion quimica
del compuesto en cuestion no anticipa las reivindicaciones Swiss-ytpe. La Court of Appeal en Monsanto v.
Merck considero6 si una reivindicacion del “uso de un compuesto X en la manufactura de un medicamento para el
tratamiento de una enfermedad Y, acompafiaba el uso del medicamento. Se sostuvo que al menos se podia
argumentar que podria, aunque no llegé a una conclusion final en cuanto al caso.

Sin embargo, la Court of Appeal en American Home Products v. Novartis decidié que si este era el caso,
requeriria una amplia construccion del término “medicamento” en a reivindicacién (es decir, refiriéndose a
un medicamento no restringido a un comprendiendo el compuesto X), y esto haria la reivindicacion desespe-
radamente amplia. La presencia del compuesto en cuestién como impureza en un medicamento, tampoco
entra en el ambito de aplicacion de una reivindicacion Swiss-type.

b. Evaluacién del soporte cuando la sustancia se define por estructura quimica o clase.

Las reivindicaciones Swiss-type por lo general se redactan de forma de cubrir derivados de un compues-
to, 0 compuestos que comprenden una estructura particular, lo cual incluye derivados por definicion.

Este tipo de reivindicaciones deben ser cuidadosamente consideradas para determinar si el soporte de
una reivindicacién que se extiende mas alla de las caracteristicas ejemplificadas, particularmente cuando
solo hay una caracteristica. La Court of Appeal en American Home Productos v. Novartis concluyé que si la
reivindicacién en cuestion habia sido creada para cubrir derivados para presumiblemente, nombrados para
cubrir derivados, la patente habria sido insuficiente porque no hubo divulgacion en la descripcion que per-
mita al experto en la materia decidir cual de los varios derivados posibles habrian funcionado. Aunque habia
una fuerte posibilidad que un gran niamero de derivados funcionaria de la misma forma que el rapamicin,
era imposible determinar cual, a menos que un experto en la, materia se hiciera cargo de la investigacion.

Sin embargo, si la descripcion divulga un principio general con aplicacion general, una reivindicacion en
términos generales en correspondencia puede ser admisible. Es necesario demostrar la prueba de su aplica-
cion en cada instancia individual posible que podria entra en el &mbito de proteccion de la reivindicacion.

“De esta forma, el solicitante encontré un nuevo producto que tiene un efecto beneficiario, pero no puede demostrar
que hay un principio comun por el cual tal efecto serd compartido por otros productos en esa clase; se le concedera una
patente por el producto, pero no por la clase, aunque algunos pueden convertirse en el mismo efecto beneficiario...Por
otra parte, si ha divulgado una propiedad beneficiosa que e comin a la clase, le serd concedida una patente para todos los
productos de esa clase (considerandolos nuevos) aunque no haya hecho mas de uno o dos de ellos”.

Aldous LJ, America Hoe Products v. Novartis /2001 RPC 8

c. Busqueda y examen de las reivindicaciones cuando la sustancia se define por la actividad funcional

En general las reivindicaciones se efectiian para el uso médico secundario de un grupo de compuestos
definidos funcionalmente; por ejemplo, los antagonismos de un receptor particular. Este tipo de reivindica-
cion se utilizé en Pfizer’s Patent, la cual incluifa reivindicaciones de uso médico secundario de inhibidores de
fosofosiesterase. Tales reivindicaciones no son inherentemente objetables, y en este caso no habia sugerencia
de que esta forma de reivindicacion no fuera amplia y especulativa. Sin embargo, al igual que las reivindica-
ciones de clases de compuestos quimicos, el soporte para tales reivindicaciones debe ser considerado. Es
claro que el sol hecho de que varios compuestos de clase funcional puedan ser utilizados en el tratamiento de
una enfermedad no significa que todos los compuestos lo haran, especialmente si no hay evidencia de que el
tratamiento se relacione a la actividad especifica. En Pfizer’s Patent se establecié que una reivindicacién de,
por ejemplo, “el uso de un inhibidor de A en la manufactura de un medicamento para el tratamiento de la enfermedad
X”, se anticipa por cualquier divulgacion de uso en el tratamiento de la enfermedad X de un compuesto que
inhibe A, sin importar si el tratamiento fue explicitamente establecido como causado por la inhibicion de A.

viii. Pluralidad

Cuando se sabe que la sustancia tiene un uso médico, las reivindicaciones de uso médico secundario
dirigidas a una variedad de enfermedades diferentes puede dar lugar a pluralidad de objeciones, las cuales
pueden ser evitadas si las enfermedades relacionan, o si hay un mecanismo comun relacionando los trata-
mientos.

ix. Uso médico secundario y aparatos
Las reivindicaciones Swiss-type, solo pueden ser utilizadas con relacién a sustancias o composiciones.
Las reivindicaciones de un nuevo de un aparato quirdrgico enmarcado en el formato Swiss fueron
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deshabilitadas por la EPO en T 775/97 y 227/91, y por el Oficial de Audiencia en National Research &
Development Corporation Application. En una decision reciente, la EPO admitié una reivindicacion para el
uso de una sustancia en la manufactura de un “aparato” para administracion intra pulmonar. Sin embargo,
una reivindicacion de esta forma no es admisible ara la patente del Reino Unido, ya que el nuevo uso se
distingue del estado de la técnica por la administracion del compuesto, en vez de su propésito, y no se
admite siguiendo la decision del caso Taxol.

X. Soporte para el uso médico de reivindicaciones Swiss-type

Las reivindicaciones Swiss-type para otro uso médico de una sustancia o composicion deben ser funda-
mentados en la evidencia que es efectiva para el uso especifico. Por lo tanto, la Descripcion deberia contener
una indicacion de que se han realizado examenes in Vivo o in Vitro y que hubo resultados positivos. La
ausencia de informacion, aun rudimentaria, en la Descripcion de una solicitud que incluye reivindicaciones
de uso médico secundario deberian ser objetadas por carecer de fundamento, EL Oficial de Audiencia recha-
z0 las reivindicaciones de uso médico secundario por esta razén en Hoerrmann’s Application y en Mc Manus’s
Application.

“... amenos que haya alguna indicacion en la descripcion de la solicitud en cuanto este tipo de exdmenes, aunque
sean rudimentarias, demostrando que la invencion fue llevada adelante en una manera efectiva, entonces la solicitud
debe caer por falta de soporte de la invencion reivindicada”

Hoerrmann’s Application (1996) RPC 341

En Consultant Supplier’s Application se enfatizé que la mera afirmacion que se habian realizado examenes
no era suficiente. La decision del la Corte de Patentes en Prendergast’s Applications, confirmé que las reivindi-
caciones Swiss-type especulativas no sean admisibles. Se enfatizé que ensayos humanos no son necesarios,
pero debe haber alguna evidencia.

“...cuando hay una reivindicacion para uso de un ingrediente activo conocido en la preparacion de un medicamento
para el tratamiento de una enfermedad particular, la descripcion debe contener, como descripcion, suficiente material
para permitir afirmar a un experto en la materia que ese medicamento trata la enfermedad... meras especulaciones son
insuficientes”

Prendergast’s Applications (2000) RPC 446

En Pendergast’s Applications, el juez claramente establecid que la Descripcion debe proporcionar este
soporte. Esta objecion no puede ser superada mediante presentacion de evidencia subsiguiente que soporte
las reivindicaciones — la evidencia debe ser proveia en la solicitud, tal como fue presentada

4. Reivindicaciones de composiciones farmacéuticas

a. Composiciones adaptadas a un uso particular

Se puede realizar una reivindicacion de un medicamento que tenga una forma de administracion que sea
novedosas y distinta del uso previo. Por ejemplo, un remedio anti-eczema que contiene X sera considerado
claramente diferente de una tableta que contenga X para controlar la presién sanguinea. El remedio es nuevo
porque X nunca se ha formulado de esta forma anteriormente, y seria inventivo si el uso previo de X no
sugeria este uso.

Una reivindicacion de una formula “adaptada Gnicamente a pastillas, con la exclusion de administracion
oral e inyectable” fue aceptada por la EPO en T 289/84 (81). En este caso, la Board of Appeal sostuvo que
habia una diferencia entre el significado de una reivindicacion de una composicion adaptada a un uso topi-
co, en oposicién a una adecuada a tal uso. Tanto las gotas para los ojos como las férmulas inyectables consis-
ten tipicamente en soluciones estériles acuosas, por lo que pueden ser propinadas para otro uso. Sin embar-
go, la férmula de gotas para los ojos no fue “adaptada’ para su uso como solucion inyectable, o viceversa, las
soluciones inyectables debian ser estériles y libres de pir6geno, mientras que las gotas para los ojos no nece-
sitan ser libres de pirégeno aunque tienen un minimo nivel de pH aceptable.

De todas formas, una reivindicacion de una composicion “adaptada a” un uso especifico deberia ser
rechazada en términos de claridad al ser definida de acuerdo al resultado pretendido, a menos que su signi-
ficado fuera claro para un experto en la materia.

En un caso en que las reivindicaciones principales relacionadas a una composicion anticonceptiva, que
comprende compuestos ya conocidos como farmacéuticos, el Technical Board of Appeal de la EPO, en las
decisiones T 303790 (82) y T 401/90 (83), opind que la frase “composicion anticonceptiva” no era suficiente
para distinguir la reivindicacion de reivindicaciones farmacéuticas conocidas. En estos casos, las reivindica-
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ciones fueron enmendadas como reivindicaciones “Swiss-type”, auque esto normalmente no fuera apropia-
do para métodos de anticoncepcion por no ser excluidos de la Seccion 4 (2).

Las reivindicaciones de composiciones con una caracteristica fisica novedosa, como la forma o tabletas con
caracteristicas particulares en su superficie, pueden ser aceptables en la medida que la caracteristica se relacio-
ne a un efecto técnico genuino. Por ejemplo, una reivindicacion de una tableta de una forma o estructura
particular seria aceptable si resultara en una emision del agente activo particularmente favorable. Sin embargo,
si la nueva forma es meramente de presentacion o proporciona informacion (por ejemplo, permitiendo a los
pacientes ciegos distinguir entre diferentes tipos de pildoras), entonces representa una creacion estética o sim-
plemente una presentacién de informacion. Dado que las creaciones estéticas y la presentacion de informacion
no son patentables en si mismas, estas caracteristicas no pueden impartir novedad a una reivindicacion.

b. Claridad de las reivindicaciones de composicion

Las reivindicaciones de composicion de formula “ una composicién farmacéutica que contiene el com-
puesto X conjuntamente con un diluente, excipiente o transportador” se consideran claras. X es un compues-
to médicamente activo, el cual caracteriza la composicion, y el diluente, excipiente o transportador, es cual-
quier material apropiado para el proposito, siendo seleccionado por el conocimiento del arte o por experi-
mentos no-inventivos. No hay mayores requisitos para caracterizar el diluente, excipiente o transportador.

A pesar de ello, una reivindicacion del ingrediente activo “con una sustancia o sustancias auxiliares”, fue
considerada (en T 80/96 (84)) tan amplia como carente de significado, lo cual no distinguia la reivindicacion
del estado de la técnica. Ademas, la pureza de un producto no puede ser definida simplemente por la defini-
cion de la sustancia como “producto farmacéutico”.

c. Composiciones con un nuevo proposito o propiedad no médica

Las composiciones que son distinguidas de las mismas composiciones del estado de la técnica por el
descubrimiento de una nueva propiedad no- terapéutica en uno de los ingredientes, no se consideran
novedosas. Las reivindicaciones del uso del agente en su rol no terapéutico, tampoco son novedosas si la
composicion total ha sido usada previamente de la misma forma, y la propiedad recientemente descubierta
ya fue puesta en practica aunque sin saberlo.

Las pastas de dientes con bicarbonato de sodio como agente de limpieza son conocidas; por lo tanto, las
reivindicaciones de uso del bicarbonato de sodio como agente de méascara para ingredientes amargos pre-
sentes en la nueva férmula de pasta de dientes no son novedosas. Esto es en consonancia con el principio
general de Novedad en la ley del Reino Unido, que establece que una vez que una sustancia o composicion
es conocida, con cualquier propoésito, no puede ser patentada nuevamente con otro proposito. A este respecto
la Oficina de Patentes del Reino Unido, no ha continuado la decisién del Enlarged Board of Appeal de la
EPO, en las decisiones G 02/88 (86) y G 06/88 (87), donde se sostuvo que la novedad podia derivar de un
nuevo efecto técnico.

d. Reivindicaciones de formulas de unidad de dosis

Una formula de unidad de dosis, consiste en una tableta, supositorio, ampolla u otro, que contenga un
monto definido de droga, la cual se pretende sea administrada como una dosis individual. De esta forma se
distingue de la provision de una cantidad de medicamento indefinida, por ejemplo, una botella de medicina,
en la cual la dosis debe ser medida.

Es posible en casos en que la dosis requerida para un nuevo uso medico sea claramente diferente del uso
conocido, para permitir una reivindicacion de una férmula de unidad de dosis que contenga el ingrediente
activo conocido en tal cantidad que la formula de unidad de dosis sea novedosa y no obvia de haber sido
creada en tal cantidad en el estado de la técnica. Asi, el nuevo uso médico requiere una dosis de, por ejemplo,
diez veces mayor (o una décima) que la requerida en el estado de la técnica, por lo que la reivindicacion de
una formula de unidad de dosis puede ser considerada novedosa y con actividad inventiva.

Al asesorar la actividad inventiva de tales reivindicaciones debe recordarse que las dosis requeridas
normalmente se relacionan con el peso corporal, por lo que las dosis infantiles son menores que las de los
adultos. Es sabido en medicina que hay pacientes a los cuales se les solicita tomar méas de una dosis a la vez
o la mitad de una.

Las reivindicaciones de formulas de unidad de dosis deben definir claramente una cantidad especifica
de medicamento. Una reivindicacion especificando una cantidad de medicamento por unidad de acuerdo al
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peso corporal del paciente, no es clara en su ambito de proteccion. Lo que es mas, debe haber una clara
justificacién en la Descripcion en caso de una formula de unidad de dosis que contenga una cantidad espe-
cifica del ingrediente activo. Las reivindicaciones derivadas de dosis de x mg/kg, peso corporal calculado
usando el peso corporal promedio de los pacientes, han sido rechazadas por carecer de fundamento, asi
como las reivindicaciones derivadas de cantidades de ingredientes activos proporcionados a animales expe-
rimentales.

e. Reivindicaciones de paquetes de medicamentos

Las reivindicaciones de paquetes de medicamentos se realizan en algunos casos en que un solicitante ha
descubierto un nuevo uso de una sustancia, y en particular el uso de dos 0 mas sustancias juntas. Las reivin-
dicaciones de un paquete o contenedor que contiene una sustancia conocida con instrucciones para el nuevo
uso deberian ser rechazadas sobre la base de que la Unica caracteristica novedosa — las instrucciones — es
meramente la presentacion de informacion, y entonces, no es una invencién patentable por la Seccion 1 (2)
(d) (Bayer’s Meyer’s Application (88)). Sin embargo, la aceptacion de las reivindicaciones de uso médico secun-
dario denominadas “Swiss-type”, ha eliminado esas reivindicaciones del campo médico.

Un paquete puede ser nuevo e inventivo si existe alguna relacion fisica entre el nuevo e inventivo método
y el paquete, lo cual va mas alla de una mera presentacion de instrucciones para el nuevo uso. En Organon’s
Application (89), se admitié una reivindicacion de un paquete conteniendo dos tipos de pildoras anticonceptivas
dispuestas en el orden en que debian ser tomadas, en base al Acta 1949. Esto fue a pesar de que los paquetes
conteniendo pildoras anticonceptivas en un orden dado eran conocidos — el orden particular definido en este
caso no era obvio y estaba basado en un nuevo e inventivo método de contracepcion.

Las reivindicaciones de paquetes o parte de paquetes son normalmente utilizadas cuando la inven-
cion comprende la administracién de la composicion de dos o mas drogas diferentes a intervalos, simul-
tdneamente o en secuencias. Una reivindicacion de esta férmula fue considerada por el Board of Appeal
de la EPO en T 09/81 (56). En este caso se sostuvo que la combinacién era novedosa e inventiva, pero
necesita tener un propdésito limitado, por ejemplo, en el formato de uso médico primario — para distin-
guirlo de un kit médico, coleccion o paquete conteniendo ambos agentes juntos para sus usos indepen-
dientes conocidos.

Esto es en concordancia con la préactica de la Oficina de Patentes del Reino Unido que establece que
dichas reivindicaciones son admisibles en la medida que el paquete sea para el método en el cual la inven-
cion realmente reside, y que el paquete sea novedoso u no obvio para ninguna otra aplicacion. Ademas, debe
haber un claro sustento del paquete en la Descripcion, y la reivindicacion de un paquete para llevar adelante
un método debe definir todos los elementos esenciales para realizar el método.

C) Estados Unidos

1. Sobre las Patentes de los Estados Unidos

El Derecho de Patentes de los Estados Unidos es de especial interés ya que gran parte de la tecnologia
creada a nivel mundial se produce a su amparo. Ha sido la fuerza impulsora del marco internacional del
sistema de patentes, lo que hace particularmente influyente su régimen de propiedad industrial.

El sistema de patentes estadounidense tiene raigambre constitucional conferida en el Articulo I, Seccion
8 de la Carta Magna Norteamericana, donde se reconoce el derecho exclusivo del inventor a su invento “afin
de promover el progreso de la ciencia y de las artes Utiles”.

Esto pone de manifiesto el consenso existente en Estados Unidos respecto de la intangibilidad de los
derechos del inventor.

Asimismo, debemos sefialar la antigiedad y continuidad de su régimen de patentes, originado en 1790,
y que solo ha sufrido tres modificaciones generales.

El Congreso redact6 el articulo 35 del United States Code estableciendo las leyes de patentes para el pais;
el articulo 101 de la Ley de Patentes establece los elementos basicos de las invenciones patentables.

Entre las particularidades del régimen estadounidense de patentes se destaca la Orphan Drug Act, 21
U.S.C. que refiere a la posibilidad de proteger mediante derechos exclusivos, con una duracion de siete afios,
las drogas con aplicacién medicinal, aunque no séanle resultado de una actividad inventiva, en tanto la
enfermedad para las que tales drogas se apliquen aflija a menos de 200.000 personas, la droga sea suminis-
trada al mercado en cantidades apropiadas, y la autoridad de aplicacién considere que la concesion de
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derechos exclusivos es necesaria para que la droga quede al alcance de los pacientes afectados. No se esta ante
una concesion de una patente, sino un derecho atipico de propiedad industrial®.

El sistema estadounidense de patentes, como otros, basa su procedimiento en la distincion entre la des-
cripcion de la invencion (specification) y las reivindicaciones (claims). La descripcién debe ser tal que permita
a una persona con conocimientos del area tecnolégica en la que se aplique la invencion llevarla a la préactica
del mejor modo posible.

Segun Miller y Davies, citados por Cabanelas®, las reivindicaciones definen los derechos del inventor y
demuestran cémo la invencién satisface los requisitos de novedad, utilidad y no evidencia. Las reivindica-
ciones describen todos los elementos de novedad que distinguen la invencion respecto de la técnica preexis-
tente, articulan la manera en que la invencion es efectivamente Util, e indican qué es lo que hace que la
invencion no sea obvia para una persona con conocimiento de la técnica preexistente.

Bajo el derecho estadounidense, la redaccion de las reivindicaciones constituye una materia particular-
mente delicada. La expansion excesiva de las reivindicaciones crea posibles debilidades para la patente,
pues cuanto mayor sea el conjunto de elementos que integran tales reivindicaciones, tanto mayor sera el
conjunto de elementos que debera configurarse para que se considere que existe una infraccién a la respec-
tiva patente.

Las reivindicaciones constan de tres elementos: el preambulo, la transicién y el cuerpo (preamble, transition,
body). EI preAmbulo define genéricamente la invencién; indica el género de producto, o procedimiento, que
sera objeto de reivindicacion. La transicion expresa la relacion l6gica existente entre el preambulo y el cuerpo
de la reivindicacion. El cuerpo, indica cudles son los elementos y caracteristicas que identifican la invencion
dentro del género indicado en el preambulo®.

2. Analisis de las Directrices

a. Introduccion

La United States Patent & Trademark Office (USPTO) ha emitido directrices con relacion a las reivindica-
ciones de patentes farmacéuticas, denominadas “Materiales de Entrenamiento para el examen de solicitudes de
patentes con respecto al United States Code 35 Seccion 112, Primer parrafo — Autorizacion de solicitudes quimicas/
biotécnicas”, las cuales constituyen los lineamientos a respetar por el examinador y que el inventor tendra en
cuenta al momento de redactar el documento de patente.

Las directrices de la Oficina de Patentes de los Estados Unidos son mas especificas que las de laEPO y la
Argentina, ya que analiza situaciones particulares, especialmente en lo que tiene que ver con las invenciones
quimicas y biotécnicas. Si bien establece principios generales de interpretacién de las reivindicaciones, se
detiene a analizar las particularidades de esta rama, lo cual facilita la tarea de interpretacion.

Se encuentran varios ejemplos practicos, y citan los leading cases relativos a la mayoria de los temas
tratados. Esto permite a su vez conocer no soélo la posicion de la USPTO, sino de la justicia norteamericana
con relacién a determinados diferendos.

La USPTO comienza por dar una justificacion legal a lo que denomina como “derecho de propiedad
personal” del propietario de la patente, que lo faculta a excluir a otros de realizar, usar, vender, ofrecer en
venta o importar la invencion reivindicada, en la medida que provea informacién sobre la invencion en su
solicitud de patente para permitir a cualquier persona experta en la materia realizar y usar la invencion. El
Estado lo confiere en la medida de que el publico obtenga un bien publico, por ejemplo, la promocion del
progreso de la ciencia y las artes Utiles.

b. Factores a evaluar por el examinador

Antes del analisis de autorizacion, el examinador debe seleccionar la definicién que pretenda utilizar
cuando examine la solicitud para los términos que no son conocidos en el estado de la técnica, o términos
que pueden tener mas de un significado, basado en su entendimiento de lo que el solicitante pretende decir,
y explicitamente encontrar el significado del término y la amplitud de la reivindicacion cuando prepare el
Office Action.

Ver Genentech v. Wellcome Foundation, 29 F.3d 1555, 1563-64 USPQ2 1161, 1167-68 (Fed. Cir. 1994).

34. CABANELAS, Guillermo, Ob. Cit., Pag. 466.
35. CABANELAS, Guillermo. Ob. Cit., Pag. 473.
36. CABANELAS, Guillermo. Ob. Cit., Pag. 473.
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c. Amplitud de las reivindicaciones

Se debe analizar la amplitud de la reivindicacion para determinar su ambito de proteccion y si la misma
puede ser concedida.

Todas las preguntas de admisibilidad son evaluadas a la luz de la materia reivindicada. El centro del
examen es corroborar si se admite todo dentro del rango de proteccion de la reivindicacion. Por ello, el
primer paso analitico requiere que el examinador determine exactamente qué materia es cubierta por las
reivindicaciones. El examinador debe determinar qué es lo que establece cada reivindicacién y cual es la
materia cuando la reivindicacion es considerada como un todo, no cuando sus partes se analizan individual-
mente. Todas las reivindicaciones deben ser exhaustivamente examinadas.

En el caso de las reivindicaciones dependientes, se debe respetar la Seccion 112, parrafo 4, del Titulo 35.
Este parrafo establece que “una reivindicacion dependiente debe ser creada para incorporar por referencia todas las
limitaciones de la reivindicacion a la cual se refiere” y requiere que la reivindicacion dependiente respete los limites de la
materia reivindicada”.

El Circuito Federal ha sostenido en repetidas ocasiones que “la especificacion debe ensefiar a los expertos
en la materia como hacer y usar todo el ambito de proteccion de la invencion reivindicada”.

Sin embargo, no se debe divulgar todo lo necesario para realizar la invencion. De hecho, lo que es cono-
cido se debe omitir. Lo necesario es que una persona experta en la materia sea capaz de llevar a la practica la
invencion reivindicada, de acuerdo al nivel de conocimiento y habilidad en la materia.

En cuanto a este punto, el MPEP, Seccion 2164.08 establece lo siguiente:

“En lo relativo a la amplitud de una reivindicacion, relevante para la admision, la Gnica preocupacion relevante
deberia ser si el &mbito de proteccion del otorgado a un experto en la materia por la divulgacion tiene relacion con el
ambito de proteccion buscado en las reivindicaciones”. En In re Moore, 439 F.2d 1232, 169 USPQ 236 (CCPA 1971).

“La determinacion de la propiedad del rechazo basado en la amplitud de la reivindicacion tiene que ver con dos
etapas de estudio. La primera es determinar cuan amplia es la reivindicacion respecto de la divulgacion. Se debe consi-
derar toda la reivindicacion. La segunda, es determinar si un experto en la materia podria realizar y utilizar toda la
invencion reivindicada en su totalidad, sin experimentacion”.

Si se efectlia un rechazo sobre la base de la vision de que la materia no se ajusta al ambito de proteccion
de la reivindicacion, el examinador deberia identificar la materia que se considera admisible.

Para saber como se lleva a la practica la invenciéon reivindicada, se debe analizar la Descripcién o Memo-
ria Descriptiva, no las reivindicaciones.

W.L. Gore & Assoc. V. Garlock Inc. 721 F.2d 1540, 1558, 220 USPQ 303, 316-17 (Fed. Cir. 1983; En In re Johnson
558 F. 2d 1008, 1017, 194 USPQ 187, 195 (CCPA 1977). En In re Goffe, 542 F.2d 564, 567, 191 USPQ 429, 431
(CCPA 1976), la Corte establecio:

Para otorgar incentivos inventivos, las reivindicaciones deben proteger adecuadamente a los inventores.
Solicitar que el primero que divulgue limite sus reivindicaciones a lo que considera que funcionara o a
materiales que siguen las directivas de materiales preferibles en un proceso como el de este caso, no estaria
en consonancia con el propoésito constitucional de promover el progreso en las artes Utiles.

Cuando se analiza el ambito de proteccion de las reivindicaciones admitido, no deben ignorarse las
ensefianzas de la Descripcion, pues las reivindicaciones deben ser interpretadas en su acepcion mas amplia
razonable, en consonancia con la especificacion. En Raytheon Co. v. Roper Corp. , 724 F.2d 951, 957, 220 USPQ
592, 597 (Fed. Cir. 1983), se rechazd la solicitud sobre la base del siguiente argumento: “Que las reivindicacio-
nes sean interpretadas a la luz de la especificacion no significa que todo lo contenido en la especificacion deba ser leido en
las reivindicaciones”.

Parte del trabajo del examinador es clarificar el registro, para que el publico esté enterado del ambito de
proteccion patentado cuando se conceda la patente. Si una interpretacion razonable de la reivindicacion es
maés amplia que la descripcién en la Memoria Descriptiva, es necesario que el examinador se tome un tiempo
y esfuerzo adicional para asegurarse que se admita todo el ambito de proteccion de la reivindicacion.

Las limitaciones y ejemplos en la Descripcion, en general no se limitan a lo cubierto por las reivindica-
ciones. En consecuencia, si se reivindica un método de transformacién de las células y la interpretacion
mas amplia razonable incluye la transformacion de células in vivo para terapia de genes, el examinador
debe decidir si hay suficiente evidencia para sostener una conclusién de que tal ambito de proteccién no es
admisible. Si los solicitantes solo pretenden utilizacion in Vitro, tal limitacion debe aparecer en las reivin-
dicaciones.

La amplitud de las reivindicaciones fue un factor considerado en Amgen v. Chugai Pharm Co.. 927 F.2d
1200, 18USPQ2d 1016 (fed. Cir.), cert. rechazada, 502 U.S. 856 (1991). En el caso Amgen, las reivindicaciones se
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dirigian a una secuencia de ADN purificado con polipéptidos codificados, que son analogos a erythropoietin
(EPO). La Corte establecio que:

“Amgen no ha permitido la suficiente preparacion de secuencias de ADN para respaldar sus reivindicaciones. A pesar
de afirmaciones extensivas en la Descripcion con relacion a todos los analogos del gen de la EPO que pueden ser realizados,
existe escasa divulgacion habilitante de analogos particulares y como realizarlos. Se divulgan los detalles de preparacion de
solo unos pocos genes EPO analogos... Esta divulgacion puede justificar una reivindicacion genérica de acuerdo a este
analogo y similares, pero no es suficiente fundamento para el deseo de Amgen de reivindicar todos los genes analogos EPO.
Puede haber otras secuencias genéticas que codifican para productos de tipo EPO. Amgen ha informado como realizar y
usar solo unos pocos de ellos y por lo tanto, no es titular de una reivindicacion por todos ellos”.

927.F.2d en 1213-14, 18 USPQ2d en 1027

En Amgen la Corte se centrd en el hecho de que las reivindicaciones estaban dirigidas a secuencias de
ADN que codificaban secuencias de aminoacidos, donde las secuencias de aminoacidos tenian sustituciones
pero preservaban una actividad fisiolégica en particular. Por ello, las secuencias de aminoacidos menciona-
das en las reivindicaciones en Amgen tenian ambitos de proteccion diferentes. Ademas, la Memoria Descrip-
tiva no guiaba a los expertos en la materia sobre qué aminoéacidos podian ser modificados para preservar o
incentivar la actividad de la proteina.

Un pequefio cambio en la secuencia de aminoacidos de una proteina puede resultar en un gran cambio
en laestructuray funcion de la actividad de una proteina y debido a que las leyes de calificacién de proteinas
estan en una etapa tan primitiva, predecir la estructura proteica ( y por lo tanto la actividad) cuando se
conoce solo la secuencia de la proteina, es como predecir el tiempo para una fecha en un futuro distante.

Similarmente, en In re Wright, 999 F.2D 1557, 27 USPQ2d 1510 (Fed. Cir. 1993), la Corte reafirmd la deci-
sién del Board y establecio que la evidencia no mostraba que un artesano habilidoso hubiese podido seguir
los pasos requeridos para practicar todo el ambito de proteccion de las reivindicaciones que abarcara “cual-
quier y toda vacuna no patogénica vivay proceso para hacer tales vacunas, con actividad inmuno potectoraen
cualquier animal contra cualquier virus RNA”. 999 F.2d en 1562, 27 USPQ2d en 1513.

En Inre Goodman, 11 F.3d 1046, 1052, 29 USPQ2d 2010, 2015 (Fed. Cir. 1993), las reivindicaciones estaban
dirigidas hacia un método para producir péptidos mamarios en células de plantas por la integracion de un
ADN construido codificando péptido mamario en células vegetales. La corte, al reafirmar la decisién del
Board, encontré que la especificacion contenia un ejemplo de produccion de gamma-interferon en especies
dicot; y habia evidencia que se hubiera requerido experimentacion extensiva para codificar péptidos mamarios
en una planta monocot al momento de la presentacion de la solicitud. Por ello, la solicitud no habria demos-
trado una habilidad en el campo de la biotecnologia para producir cualquier tipo de péptido mamario en
cualquier vegetal celular, reivindicado de forma tan amplia.

Cuando unareivindicacion de compuesto o composicion es limitada por un uso particular, laadmisibilidad
de esa reivindicacion deberia ser evaluada sobre la base de tal limitacion. En In re Vaeck 947 F.2d 488, 495, 20
USPQ2d 1438, 1444 (fed. Cir.1991), se reivindicé un gen quimérico capaz de ser expresado en cualquier
cianobacteria y de esta forma definir el gen reivindicado por su uso.

En contraste, cuando una reivindicacion de compuesto o composicién no se limita a un uso citado, cual-
quier uso admisible que pudiera razonablemente correlacionarse con todo el &mbito de proteccion de tal
reivindicacion es suficiente para precluir un rechazo por falta de admisibilidad, basado en cémo usar. Si en
la solicitud se divulgan multiples usos para compuestos o composiciones reivindicadas, un rechazo de la
admisibilidad debe incluir una explicacion, suficientemente fundamentada por la evidencia, por qué la Des-
cripcién no logra cada uso divulgado. En otras palabras, si se admite cualquier uso cuando se divulgan
multiples usos, la solicitud es admisible para la invencion reivindicada.

Los siguientes ejemplos ilustran la aplicacion de estos estandares.

1. Reivindicacion: Una composicion para tratar la enfermedad de Alzheimer comprendiendo un com-
puesto que tiene formula X (donde X es especificamente definido dentro de la reivindicacion. Asumiendo
que de los argumentos del solicitante en la solicitud la composicion reivindicada se limita a tratar la enfer-
medad de Alzheimer, el asunto de la admisibilidad es si un experto en a materia pudiese haber hecho o
utilizado la composicion para el tratamiento de la enfermedad de Alzheimer sin experimentacion, al tiempo
que la solicitud fue presentada. En analisis de la admisibilidad deberia estar basado en si hay evidencia que
un experto en la materia no pudo haber usado el compuesto para el tratamiento de a enfermedad de Alzheimer
sin experimentacion. Si el argumento de uso es simplemente un argumento de un uso pretendido, la reivin-
dicacion deberia ser tratada como en el ejemplo 2.

2. Reivindicacion: Una composicién que comprende un compuesto que tiene la formula X (donde X se
define especificamente dentro de la reivindicacion). El asunto de la admisibilidad es si un experto en la
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materia pudiese haber hecho o usado la composicion para cualquier uso divulgado o bien establecido sin
experimentacion, al tiempo que la solicitud fue presentada. El analisis de admisibilidad deberia basarse en si
hay evidencia de que un experto en la materia podria haber usado el compuesto para cualquier uso divulga-
do o establecido sin experimentacion.

3. Reivindicacion: Una composicion comprendiendo un compuesto que tiene la formula X en transporta-
dor farmacéuticamente aceptable (donde X es especificamente definido dentro de la reivindicacion). La
Memoria Descriptiva divulga tanto un uso in Vitro como in vivo para la composicién.

La presencia de la frase “farmacéuticamente aceptable” en combinacion con el uso divulgado in vivo,
implica algun uso farmacéutico. Por lo tanto, el analisis de admisibilidad inicial debe basarse en si hay
alguna evidencia de que un experto en la materia podria no usar el compuesto para cualquier uso farmacéu-
tico divulgado o establecido, por ejemplo, el tratamiento de alguna enfermedad in vivo, sin experimenta-
cion. Cualquier analisis de admisibilidad subsiguiente deberia basarse en el lenguaje de las reivindicaciones,
el cual se ensefia en la Descripcion, asi como cualquier argumento del solicitante.

Deben considerarse todos los argumentos del inventor. El peso de la evidencia y cada argumento dado
dependera en los hechos del caso. Asumiendo que los argumentos del solicitante sean persuasivos, se debe
retirar el rechazo del U.S.C. 35, Seccién 112, primer parrafo.

Cuando el solicitante expresa sus argumentos, el examinador debe atenerse a los parrafos previamente
determinados de acuerdo a la observacion realizada.

D) Japan Patent Office

1. Introduccion

La Oficina de Patentes del Japon, posee directrices para el examen de invenciones en campos especificos,
dentro de los cuales se encuentran las Invenciones Medicinales. Entiende que la invencion medicinal, refiere
a la invencién de un producto para el uso en el campo médico, tal como esta definido en el “Examination
Guidelines”, Part I, Chapter 2, 1.5.2(2).

Las directrices de la Oficina de Patentes Japonesa, constituyen, a nuestro entender, las directrices mas
especificas de todas las analizadas. Se trata de lineamientos extremadamente especificos, proporcionando
un sinnamero de ejemplos y variedades de situaciones que facilitan la tarea del examinador y del solicitante
de la patente.

2. Analisis de las Directrices

En este caso particular, debemos destacar una pequefia dificultad surgida al momento de la traduccion
de las directrices del inglés al espafiol. Si bien las mismas fueron obtenidas de la misma Oficina de Patentes
del Japdn, es evidente la dificultad de traducir un idioma como el japonés al ingles, lo que se tradujo en
ausencia de articulos o dificultades en la puntuacion, que intentamos interpretar de la mejor manera posible.

a. Seccion 36 (6) (i) de la Ley de Patentes Japonesa

La Seccion 36(6)(i) de la Ley de Patentes Japonesa requiere que la invencién reivindicada esté descrita en
la Descripcion de la invencion, y que la invencion referida en la reivindicacion no sea mas amplia que lo
divulgado en la Descripcion. Se realiza un examen comparativo de la relacion sustantiva entre la invencion
reivindicada y las materias divulgadas en la Descripcién, para determinar si las reivindicaciones cumplen
con lo establecido con la norma contenida en la Seccion 36(6)(i) previamente citada.

A continuacion se expondran formas de violacion de la Seccién 36(6)(i), los cuales demuestran que la
materia divulgada en la descripcidn no puede extenderse o generalizarse en el &mbito de proteccion (“scope”)
de una reivindicacion, aun teniendo en consideracion el estado de la técnica vigente al momento de la solici-
tud.

1. Se reivindica una composicion farmacologica para curar las nauseas que incluye el componente A
como componente efectivo, mientras que en la Descripcion no se incluye un examen farmacoldégico o infor-
macién demostrando la eficiencia del compuesto A contra las nduseas. A esto se le suma que la eficiencia del
componente A no puede inferirse del estado de la técnica.

2. Se reivindica una medicina curativa para un uso especifico, la cual contiene componentes quimicos
definidos por ciertas propiedades como componentes efectivos. Sin embargo, de acuerdo a la Descripcion,
Unicamente un niimero de compuestos concretos incluidos en las reivindicaciones han sido probados como
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efectivos como medicina curativa para dicho uso, y un experto en la materia no puede inferir la eficacia de
todos los componentes incluidos en las reivindicaciones, de acuerdo al estado de la técnica. (Sentencia Hei
15.12.26 de la Suprema Corte de Tokio).

La Seccion 36 (6)(ii) de la Ley de Patentes Japonesa requiere que la patente sea clara, por lo que el conte-
nido de las reivindicaciones debe estar redactado de tal manera que la invencion sea claramente identificada
en una reivindicacion.

Por lo expuesto, de acuerdo a las directrices japonesas, el &mbito de proteccion de una invenciéon médica
muchas veces no puede ser determinado claramente si el componente efectivo de la invencion médica es
definido por su funcion o caracteristicas y un experto en la materia no es capaz de concebir un producto
concreto aun tomando en consideracion el estado de la técnica.

En el caso de una reivindicacion de invencion de uso, que explicitamente incluya una frase relativa al uso
de un producto, sino el uso general, (por ejemplo, cuando la frase no exprese “una sustancia farmacéutica
para la enfermedad X...”, sino “una sustancia farmacéutica que comprenda...”), no deberia considerarse
violatoria de la norma simplemente porque refiera a un uso general, es decir, simplemente porque el &mbito
de proteccién de la reivindicacion sea relativamente amplio, a menos que debido a la frase el objeto reivindi-
cado no sea claro.

Una invencion medicinal puede ser descripta en una reivindicacion como una “invencién de producto”,
en los siguientes términos:

- Ej. 1: Una medicina para la enfermedad Z que contiene un efectivo componente A.

- Ej. 2: Una composicion médica para la enfermedad Y que contiene un efectivo componente B.

- Ej. 3: Una medicina para la enfermedad W que contiene componentes efectivos C y D combinados.

- Ej. 4: Un kit para la enfermedad V que comprende un agente inyectable que incluye un componente E
efectivo, un agente oral que incluye un componente F efectivo, y un agente que incluye un componente
auxiliar G.

Dado que una invencion medicinal es técnica, generalmente es dificil inferir como hacer o usar un pro-
ducto sobre la base de su estructura, por lo que normalmente son necesarias una 0 mas caracteristicas o
ejemplos précticos, de forma de permitir a un experto en la materia llevar adelante la invencién. Por lo
general, se requiere una descripcion del resultado del examen farmacoldgico. Los siguientes examenes son
una muestra de practicas concretas con relacién a la descripcion del resultado de la prueba farmacolégica,
suficiente para sustentar un efecto farmacolégico.

(1) Descripcion del resultado del Examen Farmacoldgico

Dado que el resultado del examen farmacoldgico es necesario para confirmar el efecto de la invencion
medicinal reivindicada, los siguientes elementos deben ser suficientemente claros: (i) qué compuesto, (ii) se
aplica a qué tipo de sistema de examen farmacologico, (iii) qué tipo de resultado se obtiene, y (iv) qué tipo de
relacion tiene el sistema de examen farmacologico con el uso medicinal de la invencion medicinal reivindica-
da. Debe considerarse que el resultado del examen farmacoldgico debe ser descrito con informacion numé-
rica como regla, pero cuando el resultado no puede ser descrito con informaciéon numérica debido a la natu-
raleza del sistema de examen farmacologico, se puede sustituir por una descripcién objetiva aceptable, equi-
valente a la informacion numérica, por ejemplo, una descripcion del resultado de la observacion objetiva
realizada por un médico podria ser aceptada. También se pueden utilizar exdmenes clinicos, un experimento
animal o exdmenes in Vitro.

(2) Casos donde se notifica razones de rechazo:

(a) Un caso donde no se describe el resultado del examen farmacoldgico

En general, debido a la dificultad de predecir si es realmente posible utilizar un compuesto para un fin
medicinal especifico, simplemente a partir del nombre y estructura quimica del compuesto, es dificil ain para
un experto en la materia predecir si es posible utilizar un compuesto para un fin medicinal especifico cuando se
describe una cantidad efectiva, una dosis y una formula en la descripcion originalmente adjunta a la solicitud,
pero no se describe el resultado del examen farmacoldgico. En este caso, se notifica al solicitante las razones de
rechazo. Debe tenerse en cuenta que el rechazo no se levantara, adn si se proporciona el resultado del examen
farmacolégico con posterioridad. (Sentencia Hei 10.10.30 de la Suprema Corte de Tokio).

(b) Un caso en que la existencia de un efecto farmacoldgico de una invencion medicinal reivindicada no
puede ser confirmado, debido a que no se especifica el compuesto utilizado en el examen farmacologico.
Debe tenerse en cuenta que, cuando el compuesto utilizado en el sistema de examen farmacoldgico descrito
en la descripcion, se cita como “cualquiera de una pluralidad de compuestos” y no se especifica concreta-
mente qué compuesto se utiliza, el resultado no sera claro, por lo que la existencia del efecto farmacolégico
reivindicado en la invencion no puede ser confirmado.
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b. Requisitos de patentabilidad

i) Aplicabilidad Industrial

Dado que una invencion medicinal implica “la invencién de un producto”, no entra dentro de la catego-
ria de “métodos de tratamiento del cuerpo humano a través de cirugia o terapia y métodos de diagndstico
empleados en el cuerpo humano”, a pesar del hecho de que la solicitud posiblemente tenga relacion con la
administracion de una dosis en el cuerpo humano o el esparcimiento en el cuerpo humano pues se considera
que es una invencion con aplicacion industrial.

Es de considerar que una invencién medicinal definida por la combinaciéon de dos o0 mas medicinas, o
definida como una forma de tratamiento como dosis a intervalos, una dosis, o similares, se le da el mismo
tratamiento, debido a que también constituyen invenciones de producto.

ii) Novedad

= Principios para determinar si una invencion medicinal reivindicada es novedosa

Se entiende que una invencién medicinal es una invencién de un producto basado en el descubrimiento
de un nuevo uso para una enfermedad especifica, que resulta de una propiedad farmacoldgica especifica, la
cual se encuentra en un compuesto o un grupo de compuestos (incluyendo la combinacion de una plurali-
dad de compuestos). La novedad de la invencion medicinal se juzga desde dos puntos de vista: un compues-
to o un grupo de compuestos que tienen una propiedad especifica, y el uso medicinal para una enfermedad
especifica resultante de la propiedad. Este principio también aplica a invenciones medicinales definidas por
una combinacién de dos 0 mas componentes medicinales. (Sentencia 4.10.23 de la Corte de Distrito de Tokio,
Sentencia 12.7.13 de la Suprema Corte de Tokio, Sentencia 12.2.10 de la Suprema Corte de Tokio, Sentencia
13.4.25 de la Suprema Corte de Tokio).

< Método para juzgar la novedad

La invencion medicinal estd compuesta por un compuesto 0 un grupo de compuestos que poseen una
propiedad especifica y un uso medicinal para una enfermedad especifica que resulta de la propiedad, por lo
que es necesario que tanto el compuesto pertinente o el grupo de compuestos, como el uso medicinal, sean
descritos en una publicacion (o esencialmente descritos, aunque no literalmente, en la publicacion), de forma
de que se describa en la publicacion.

A menos que sea claro que la invencion esté descrita en la publicacion, de tal forma que un experto en la
materia pueda hacer (o facilmente procurar) un compuesto o un grupo de compuestos de la invencion médi-
ca reivindicada y un uso medicinal es técnicamente significativo en consideracion de la divulgacion, de la
publicacion o el arte de la técnica, la invencion no se considerara tal. Cuando los usos medicinales son
enumerados sin sostén en la publicacion pertinente, no se considera que sea claro que la invencion sea
descrita en la publicacién de tal forma que el uso médico sea técnicamente significativo, y la invencién no se
considerara tal.

Cuando un compuesto o un grupo de compuestos tengan una propiedad especifica de la invencién me-
dicinal reivindicada, que difiera del compuesto o grupo de compuestos de la citada invencion, la novedad de
la reivindicacion no es negada.

Incluso si un compuesto o grupo de compuestos de la invencion medicinal reivindicada no difieren del
compuesto o grupo de compuestos de la citada invencion, la novedad de la invencion no serd negada, cuan-
do la invencién medicinal reivindicada y la invencion citada difieran en su aplicacion medicinal para una
enfermedad especifica basada en a propiedad de tal producto.

Atitulo de ejemplo, cuando la invencién reivindicada es “una medicina para la enfermedad Z, que com-
prende el componente efectivo A”, y dicha invencidn sea “una medicina para la enfermedad X que compren-
de el componente efectivo A”, la novedad de la reivindicacion no es negada, si es claro que las enfermedades
X'y Z son diferentes de acuerdo al estado de la técnica.

La linea de pensamiento en consideracion de las diferencias en el uso medicinales, son las siguientes:

a. incluso en caso de que el uso medicinal de la invencién reivindicada y el uso de la invencion citada
sean diferentes, en expresion, la novedad de la invencion médica reivindicada es negada cuando 1) los uso
medicinales son juzgados teniendo en cuenta que el uso medicinal es concebido desde un mecanismo de
trabajo; 2) cuando el uso medicinal resulta inevitablemente del efecto farmacolégico relacionado.

En el campo del tratamiento médico es sabido que un compuesto o un grupo de compuestos inevitable-
mente tienen dos 0 méas usos medicinales. Cuando se considera la novedad del uso médico de la invencion
médica reivindicada, es necesario considerar el estado de la técnica al momento de la presentacion teniendo
en cuenta la estructura, activacion, correlacion del compuesto o grupo de compuestos pertinente.
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b. Cuando el uso medicinal de la invencion se expresa en un concepto mas especifico del uso medicinal
de la invencion reivindicada, no se acepta la novedad de la invencion.

¢. Cuando el uso medicinal de la invencion se expresa como concepto genérico del uso medicinal de la
invencion reivindicada y el uso medicinal e la invencion se expresa como un concepto mas especifico, puede
concebirse como estado de la técnica al momento de la presentacion, por lo que no se acepta la novedad.

d. Cuando el uso medicinal de la invencioén reivindicada solo se expresa como un mecanismo reciente-
mente encontrado en lugar del uso medicinal de la invencidn, se rechaza la novedad.

e. Cuando no hay diferencia entre los componentes y usos medicinales de la invencién medicinal reivin-
dicaday la invencion citada, y el compuesto contenido en la invencion medicinal se expresa definiendo los
mecanismos de una parte del componente de la invencidn citada en una forma maés habil, la novedad de la
invencion es rechazada.

Cuando una invencion médica reivindicada es definida por una forma de tratamiento médico, como una
dosis a intervalos, una cierta dosis o similar, y es diferente de lo conocido, la invencién reivindicada puede
poseer novedad, cuando los usos medicinales aplicados a enfermedades especificas basadas en una propie-
dad especifica de un compuesto o un grupo de compuestos se consideran diferentes:

a. cuando un experto en la materia puede distinguir claramente el paciente objetivo de la invencién, ya
que es claro que la invencion medicinal reivindicada definida por el modo de tratamiento médico es particu-
larmente efectivo para un paciente que tenga, por ejemplo, un tipo de genes en particular.

b. En la invencion medicinal definida por el modo de tratamiento médico descrito, cuando un experto en
la materia puede distinguir claramente las areas tratadas de la invencion de las previamente existentes, asi
como en caso en que una parte del tratamiento es diferente de la ya existente.

Debe tenerse en consideracion que en una invencién medicinal reivindicada, definida por un modo de
tratamiento médico como la dosis a intervalos, cierta dosis o similar, la invencién médica reivindicada, pue-
de ser novedosa cuando un experto en la materia puede distinguir claramente la invencion del estado de la
técnica, en una dosis que refleje el tratamiento médico. (Tokio High Court Judgment Hei 13.2.28).

iii) Actividad Inventiva

Se expondran ejemplos practicos con relacion a la evaluacion de la Actividad Inventiva.

A. Relacion entre el uso medicinal y el mecanismo de trabajo

Incluso si el uso medicinal de la invencion reivindicada difiere del uso medicinal del estado de la técnica,
cuando la relevancia del mecanismo de trabajo entre ambos ha derivado del estado de la técnica al momento
de la presentacion de la solicitud, en general se niega la actividad inventiva la invencion medicinal de la
solicitud a menos que haya otras bases para inferir la actividad inventiva como un efecto ventajoso, o similar.

B. Conversion de una medicina para animales en medicina para humanos

Una invencion medicinal reivindicada, derivada de la mera conversién de un compuesto o grupo de
compuestos de una invencion utilizada para el mismo tipo de enfermedades en animales, en una medicinal
para humanos, en general no contiene actividad inventiva, incluso si no hay sugerencias en el contenido de
del estado de la técnica con relacion a la conversién, a menos que haya otras bases para inferir la actividad
inventiva como efecto ventajoso o similar. Lo mismo ocurre en caso contrario.

C. Medicina formulada por la combinacién de dos 0 més componentes medicinales

Para solucionar un problema conocido por un experto en la materia, como un aumento en un efecto
médico, o la reduccion de un efecto secundario, frecuentemente se realiza la combinaciéon de dos o mas
componentes medicinales para la optimizacién de resultados. Cuando esto sea lo Unico que diferencia la
invencion del estado de la técnica, la invencion carecera de actividad inventiva.

Por ejemplo, si la combinacién pertinente corresponde a lo siguiente, en la mayoria de los casos, es
razonable que un experto en la materia llegue con facilidad a la invencion medicinal, por lo que se rechaza la
actividad inventiva:

- combinacién de componentes publicamente conocidos con trabajos similares,

- combinacion de un componente mayor que posee problemas publicamente conocidos relacionados a la
eficacia con un compuesto subordinado que publicamente tiene la habilidad de eliminar el problema,

- combinacién de componentes publicamente conocidos que tengan efectos curativos correspondientes,
para una variedad de sintomas que surgen de una enfermedad.

Por otra parte, la invencion medicinal reivindicada definida por una combinacién de dos o mas compo-
nentes medicinales, cuando la combinacion de los componentes es novedosa y se genera un efecto destacado
generado por al combinacion de dos 0 mas compuestos 0 grupos de compuestos, la invencion reivindicada
puede contener actividad inventiva.
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Aunque la medicina formulada por la combinacion de dos 0 mas componentes puede ser reivindicada
como “droga para uso en la cura...”, “composicion para uso en la cura...”, “... medicina curativa caracteri-
zada por... y.. combinadas...”. No hay diferencia fundamental en ninguno de los casos en la forma de
evaluacion.

- Invencion medicinal definida por una forma de tratamiento médico como la dosis a intervalo, una dosis
dada, y similares. Para el target “grupos de pacientes distinguidos”, para solucionar un problema conocido
por un experto en la materia, como el aumento del efecto medicinal o la reduccion de un efecto secundario,
la optimizacién de la forma de uso de la medicina (por ej. Dosis en intervalos, dosis dada o similar) es de
ejercicio ordinario la creatividad de un experto en la materia. Por lo expuesto, en caso de un efecto ventajoso
en comparacion con el estado de la técnica, la actividad inventiva es rechazada, incluso si la invencion
medicinal es novedosa en comparacion con las invenciones existentes. Sin embargo, en el caso en que hay
bases para inferir la actividad inventiva como un efecto ventajoso en comparacién con lo conocido, subrayable
sobre el estado de la técnica, se considera que la invencion medicinal contiene actividad inventiva.

c. Ley de Patentes Seccion 29

Una invencién medicinal reivindicada y una invencion descrita en el estado de la técnica se consideran
sustantivamente idénticas si la diferencia constituye una diferencia menor (por ej. Adicion, eliminacion o
reemplazo del arte conocido, sin generar nuevos efectos) en un medio creado para solucionar un problema,
de forma que difiere Gnicamente en la férmula de la dosis.

d. Ley de Patentes Seccion 39

Cuando la invencion de una solicitud anterior con un concepto genérico tiene relacion con la invencién
de una subsiguiente solicitud con un concepto mas especifico, y en caso en que el asunto, para definir la
solicitud subsiguiente sea divulgado en la solicitud anterior; siendo la invencion de la solicitud anterior un
concepto genérico se considera que tiene opciones de ipso en el rango de los asuntos divulgados, la invencion
de la solicitud subsiguiente es la misma que la invencion de la solicitud anterior.

Luego, la Oficina de Patentes del Japon concluye las directrices con una variedad de ejemplos practicos,
los cuales ilustran los criterios a ser utilizados por el examinador, que a su vez deben ser respetados por el
solicitante y nos ilustran a efectos de la interpretacion de las reivindicaciones.

IV. CONCLUSIONES

A través del presente trabajo procuramos dar respuesta a la interrogante relativa a si es necesario que la
Direccion Nacional de la Propiedad Industrial emita directrices para la interpretacion de las reivindicacio-
nes, o por el contrario, que se mantenga la amplitud de criterio del examinador.

Las directrices, tal como hemos referido con anterioridad, constituyen lineamientos o pautas sobre las
cuales debe basarse el solicitante para proponer su invencion y el examinador al estudiar el documento de
patentes.

Dichas directrices difieren en cada sistema, pero en definitiva lo particular es que los grandes de sistemas
de patentes han decidido emitir directrices o guidelines.

Debemos preguntarnos entonces, por qué en estos sistemas han decidido poner ciertos criterios en cono-
cimiento de las partes, ya sea del proponente como del examinador.

Lo cierto es que hoy en dia, existe un voraz avance de la ciencia y la tecnologia, y los campos de estudio
se han tornado cada vez mas especificos, por lo que las Oficinas de Patentes deben capacitar examinadores
con conocimientos suficientes para comprender la invencion propuesta, y a su vez los mismos deben poseer
criterios de examen unanimes.

Las directrices vienen a nivelar las capacidades entre los examinadores de una misma oficina ya que
constituyen referencias al momento de interpretar las reivindicaciones.

También contribuyen a mantener el nivel de la Oficina, ya que obliga a los miembros a actualizarse de
acuerdo a los criterios de la misma, los cuales van evolucionando y mejorando.

Finalmente, constituyen una garantia para el solicitante, pues posee lineamientos para redactar el docu-
mento de patentes, de acuerdo a lo establecido por la oficina.

En definitiva, entendemos que seria favorable que nuestra oficina de patentes emitiera directrices para la
interpretacion de las patentes de invencion, por las razones previamente expuestas.
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Si bien nuestra oficina de patentes es relativamente pequefia, y existe una baja cantidad de solicitudes por
afo, entendemos que este tipo de normativa contribuye a una correcta aplicacion del derecho y motiva a los
actores a continuar especializandose en una materia de gran interés para la ciencia del derecho.

Una vez respondida nuestra primera interrogante de forma afirmativa, surge entonces la segunda, que
es, ¢cudl es el modelo a adoptar por nuestro sistema?

Para ello, analizamos las experiencias de cuatro de los sistemas con mayor desarrollo en materia de
patentes. En cuanto a la investigacion realizada, se estudiaron los documentos originales emitidos por cada
una de las oficinas de patentes. Ello implicé una aproximacién particular a estos sistemas ya que de las
directrices se desprende la concepcidn que cada pais tiene del tema.

Las directrices emitidas por la European Patent Office se caracterizan por su generalidad, ya que no
existen reglas particulares en cuanto a las patentes farmacéuticas, sino que las normas generales deben
adaptarse a las situaciones concretas, de acuerdo a los principios esgrimidos por la oficina. El solicitante,
entonces, debera procurar comprender la totalidad del sistema y la redaccién de la totalidad del documento
de patentes, para lograr adecuarse a los lineamientos propuestos.

Es un sistema amplio, de principios s6lidos que apunta a una forma de redaccion de las reivindicaciones
y su posterior interpretacion, mas alla de las particularidades de cada materia.

La EPO ha tenido una gran influencia en la region, pues ha sido la referencia a seguir por estos paises, los
cuales practicamente han adoptado sus principios como referentes.

Tal es asi que en el desarrollo del trabajo se hizo referencia a la normativa argentina - pais que también ha
emitido directrices- debido a la relacion cercanay la afinidad juridica con nuestro pais. Si bien el desarrollo
de las investigaciones, y en consecuencia, los patentamientos en la Republica Argentina han aumentado en
los ultimos afios, distan de ser las potencias que significan el resto de los paises analizados.

El sistema del Reino Unido, por su parte, tiene varias similitudes con el sistema de patentes de la European
Patent Office, a pesar de conservar su autonomia con relacién a ciertos criterios.

Las directrices examinadas referentes al mencionado pais se dividen en tres capitulos. Por una parte las
reivindicaciones de uso médico primario; a su vez existe un minucioso analisis de las reivindicaciones de
uso médico secundario o “Swiss type”, que debido a la relevancia que posee el tema, su estudio se hace mas
que necesario. Finalmente la United Kingdom Patent Office dedica un capitulo a las reivindicaciones de
composiciones farmacéuticas.

Todas ellas son estudiadas en detalle, citando casos precedentes e informando la opinion de la Oficina de
Patentes y de los érganos de alzada.

Consideramos que las directrices de la oficina del Reino unido son de utilidad, en la medida que sean
estudiadas en el marco de la reglamentacién de la EPO, a pesar de las diferencias ya mencionadas. Existe
unaarmonia con el sistema de patentes europeo que facilita la tarea del proponente a la hora de redactar una
reivindicacion.

La United States Trademark & Patent Office (USPTO), es uno de los polos de referencia en el tema de
las patentes de invencion, si bien su sistema posee grandes diferencias al adoptado por la EPO y por consi-
guiente el sistema uruguayo de patentes de invencion. Si bien no es el objetivo de este trabajo comprender
las particularidades de la USPTO (aunque resulta particularmente interesante), debemos reconocer el detalle
con el cual se ha reglamentado el tema, y la influencia mundial que ha generado.

En cuanto a las directrices para la interpretacion de las patentes farmacéuticas, la USPTO emitié un
documento en el cual se establecen los lineamientos para los temas mas generales, como ser la Unidad de
Invencion, patentes dependientes e independientes, etc. Es decir, existen parametros para interpretar ciertos
conceptos. A su vez, la Oficina se detiene en proporcionarle tanto al examinador como al solicitante, referen-
cias de ejemplos préacticos que seran Utiles al momento de estudiar el tema, proporcionando la vision judicial
y administrativa del tema planteado.

De todas formas, la USPTO no se detiene a analizar el lenguaje ni las expresiones utilizadas especificamente
en cuanto al area farmacologica, mas alla de alguna particularidad. Si se refiere a la materia patentable y
apunta a ayudar a dilucidar qué es objeto de patentamiento, sin abundar en detalles gramaticales.

Finalmente, elegimos como objeto de estudio la Oficina de Patentes de Japdn. Nos asisten varias razo-
nes para la eleccion de la mencionada oficina, comenzando por su importancia a nivel mundial, siendo uno
de los paises de mayor produccion de patentes. Ademas, resulta particularmente interesante estudiar un
sistema juridico tan ajeno a lo normalmente conocido en nuestra region, por lo que el desconocimiento en si
mismo significéd una razon para estudiar la Oficina de Patentes Japonesa.

Como resultado del estudio de las directrices de la Oficina de Patentes Japonesa con relacion a las reivin-
dicaciones de patentes farmacéuticas, debemos resaltar el detalle de la regulacion. Evidentemente la Oficina
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no desea que nada esté librado al azar y por lo tanto ha procurado abarcar todas las hipétesis posibles en
materia de patentamiento de tales materiales o sustancias.

Encontramos entonces, que esta oficina se detiene en la redaccion de las reivindicaciones, en las palabras
a utilizar, en la combinacion de las mismas, en los requisitos de patentabilididad, etcétera. Todo regulado al
extremo detalle. Al punto que al final del documento de directrices se encuentran varios ejemplos tedricos
llevados a la préactica para “facilitar” la tarea del examinador.

La inquietud que nos surge es justamente si tal estrechez en la interpretacion de las reivindicaciones
favorece la tarea de los actores. A nuestro entender, si bien en una primera instancia nos parece positivo, en
el sentido de que la tarea del examinador debe limitarse a establecer si se respetaron las directrices, probable-
mente sea mas acertado dejar mayor discrecionalidad al examinador y al solicitante en la redaccion de las
reivindicaciones.

Evidentemente estas directrices deben interpretarse en el marco del sistema japonés, muy diferente al
nacional. Resaltamos entonces, habernos adentrado en un sistema juridico tan diferente a los normalmente
conocidos.

En conclusioén, tras un analisis de las directrices de los sistemas seleccionados, consideramos que el siste-
ma mas adecuado, de acuerdo a la realidad uruguaya y su normativa, es el adoptado por la Oficina Europea
de Patentes.

Esta conclusion se fundamenta, en primer término, en razones de orden légico, por la conocida similitud
de las normas de estos sistemas. En Latinoamérica se ha adoptado el modelo europeo, y ello se traduce en la
legislacion, en las Oficinas de Patentes, en la formacion de los examinadores y los modelos a seguir. Existe
una marcada influencia de la European Patent Office que se debe respetar.

Asimismo, compartimos el criterio amplio adoptado por la EPO que otorga cierta discrecionalidad al
examinador y al solicitante al redactar el documento, proporcionandoles, a su vez, los elementos necesarios
para que desarrollen una correcta tarea.

En sintesis, como conclusion final del trabajo, proponemos que nuestra Oficina de Patentes adopte el
modelo de directrices para la interpretacion de las reivindicaciones propuesta por la EPO, adaptadas a nues-
tro sistema juridico y a nuestra realidad social.
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1. INTODUCCION

El tema que nos convoca aparenta ser muy especifico, pero inevitablemente trae como mdsica de fondo
otras cuestiones de indole politica. Uno de estos temas es la eterna polémica del papel que juega el Estado en
cuanto al fomento de la familia en el seno de una sociedad. Uruguay siempre se ha caracterizado por ser un
pais con una profunda tradicién familiar. No en vano el articulo 40 de la Carta Magna dice que “/a familia es
la base de la sociedad’.

En esta ocasién, se hara un estudio comparativo de dos causales que configuran los institutos de la
separacion de cuerpos y del divorcio. Luego de estudiar el concepto juridico de ambas causales, sus funda-
mentos y requisitos, se profundizara en la polémica de la legitimacién activa para iniciar estas acciones
civiles. El trabajo no pretende ser un estudio teérico sino que intentara proyectar sus conclusiones al campo
de la praxis.

A) Ubicacion del tema

Las dos causales referidas estan consagradas en los numerales 8 y 9 del art. 148 del Cédigo Civil en sede del
instituto de la separacion de cuerpos. Pero hay que tener presente que el art. 187, que regula las causales del
divorcio, se remite en su primer numeral a las diez causas del articulo 148. Quiere decir, que lo que se diga con
respecto a estas dos causales sera aplicable indistintamente para los dos institutos del derecho de familia.

Nuestro ordenamiento prevé dos formas de disolver el vinculo matrimonial, siendo el divorcio una de
ellas; la otra, es la muerte de uno de los conyuges.

Los institutos de la separacion de cuerposy el divorcio tienen en comun que las dos figuras intentan dar
solucién al mismo problema: la falta de afecto entre los conyuges o las desinteligencias que hacen imposible
o indeseable la convivencia'. Las principales diferencias que existen entre ambos institutos son en cuanto a
sus efectos. El divorcio apareja la disolucion de la relacién juridica matrimonial con todo lo que ésta trae
consigo, mientras que la separacion de cuerpos no disuelve el vinculo matrimonial. Por lo tanto, en este
dltimo caso, siguen vigentes los deberes matrimoniales, excepto el de cohabitacion. Asimismo existen dife-
rencias en cuanto a las vias procesales para el progreso de cada figura: mientras la separaciéon de cuerpos
solo tiene lugar por las causales enumeradas en el art, 148 del C.C., en el divorcio ademas de la posibilidad
de impetrarlo por las mencionadas causales, existen tres vias especiales: mutuo consentimiento, sola volun-
tad de la mujer y conversion de la sentencia de separacién de cuerpos en una de divorcio.

1. Varela de Motta, Maria Inés, “Manual de Derecho de Familia”, Montevideo, FC.U., 1998, pg. 141.
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La separaciéon de cuerpos es una figura que lamentablemente tiene muy poca aplicacion practica en
nuestro pafs. Considero que encuentra su fundamento tdltimo en la naturaleza del hombre, que necesita
tiempos y espacios para tomar decisiones trascendentes. Puede ser muy efectivo para parejas que estan
pasando por un mal momento, pero que todavia no quieren tomar una decisién tan radical como es la del
divorcio. Maxime teniendo en cuenta las consecuencias desfavorables que puede generar esta tltima opcién
en el nicleo familiar, especialmente en los hijos.

En cuanto a la evolucién del divorcio, brevemente se puede decir que NARVAJA, al redactar el Cédigo,
previo este instituto del derecho de familia, pero no tal como lo entendemos hoy en dia. Tan es asi que para
hacerse una idea, el divorcio de aquella época se asemejaba mas a la actual figura de la separacion de cuer-
pos.

En 1907 se promulgé la primera ley de divorcio propiamente dicho, en la que se admitian solamente
unas pocas causales. En este mismo cuerpo normativo, se incluy6 ademas, el divorcio por mutuo consenti-
miento de los cényuges.

En 1913 se sanciond la ley que preveia el divorcio por sola voluntad de la mujer. Y en 1914 se unificaron
las causales de separacién de cuerpos y de divorcio, haciéndolas comunes. En ese mismo afio se redactaron
las causales del actual art. 148 del Cédigo Civil, con excepcién de las dos tltimas, que se incorporaron a
través del decreto ley 14.766 de 1978.

II. GENERALIDADES ACERCA DE LAS CAUSALES DE DIVORCIO

El art. 187 del Cédigo Civil prevé tres vias por las cuales se puede llegar al divorcio: el divorcio por
causal, por mutuo consentimiento de los conyuges, y por la sola voluntad de la mujer. El art. 185 consagra la
cuarta via, consistente en la conversién de una sentencia de separacién de cuerpos en una de divorcio.

La doctrina ha dividido las causales de divorcio en dos especies: divorcio sancién y divorcio remedio.

El divorcio sancion es el que se decreta como consecuencia de la conducta culpable asumida por alguno
de los conyuges, siendo este instituto la via que el derecho ofrece para castigar al infractor. Como dice
PLANIOL, los hechos que no puedan atribuirse a falta del conyuge demandado no pueden ser invocados en
este sistema como causa de divorcio.? El autor argentino MAZZINGHI dice que este tipo de divorcio procede
cuando uno de los esposos, 0 ambos, incurran en hechos ilicitos, al violar las obligaciones personales que les
son impuestas por la ley. El ejemplo paradigmatico de divorcio sancion es el que se inicia por el adulterio de
uno de los conyuges.

El divorcio remedio’, como su propio nombre lo indica, estd destinado a solucionar el problema que se da
cuando el matrimonio no cumple uno de los fines para el cual se constituy?. A diferencia de lo que sucede en
los supuestos de divorcio sancién, en estos casos, no tiene por que haber culpa de uno de los cényuges, ni
una conducta ilicita de ninguna naturaleza. Simplemente, ante determinada situacién de hecho, como puede
ser la incapacidad mental de uno de los conyuges, la vida de consuno se torna muy dificil, y uno de los
remedios legales es optar por el camino del divorcio.

Evidentemente no es este el momento de analizar si el divorcio es remedio més justo y eficaz para la
familia que tuvo la desgracia de tener un inconveniente de esta naturaleza. Siguiendo con el ejemplo ante-
rior -y siendo concientemente simplista-, probablemente el divorcio no sea una solucién para el conyuge
insano. Habra que estar al caso concreto, pero entiendo que la via de la ruptura del vinculo matrimonial no
siempre tiene que ser la mejor solucién para todos los integrantes de la familia. Las partes y los abogados
deberan manejar al divorcio como una de las tantas opciones para solucionar el problema.

La trascendencia de esta clasificacién estd, mas que en el plano dogmatico, en el campo probatorio. En los
casos en que se configura un divorcio remedio, la jurisprudencia ha entendido que, a la hora de valorar los
medios probatorios ofrecidos por los litigantes, se debe ser menos riguroso que cuando se esta frente a un
caso de divorcio sancién. Esto es lo que viene a decir el Trib. Flia. 1°, Sent. N° 56, 23-3-1993. “ Encontrandose
en un supuesto de divorcio remedio, si bien no es posible caer en el extremo que implicaria la no exigencia de
prueba de la causal invocada fundandose en un pretendido interés social, cabe ser apreciada con criterio de
amplitud o flexibilidad ”*

N

Planiol, Tratado, T. II, pg. 410 y ss (Citado por Varela de Motta en obra citada.)

3. Utilizamos el eufemismo “divorcio remedio” porque es la expresion mas difundida en doctrina, pero aclaro que el divorcio en si, nunca
es un remedio definitivo.

4. Cuadernos del Anuario de Derecho Civil Uruguayo, N° 3, “Divorcio”, Montevideo, F.C.U., 1998, pg. 62 y ss.
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En esta misma linea asi lo expresa el Trib. Flia. 1°, Sent. N° 49, 20-12-89: “La causal de divorcio de la
separacion por mds de tres afios encuadra dentro de un tipico caso de divorcio remedio, lo que implica
que no debe llegarse a severizar el examen de la prueba exigiendo una rigurosidad en la fecha de sepa-
racion (...).”"°

Empero como advierte al respecto el Trib. Civil 5°, Sent N° 20, 29/2/1998: “ La tesis del divorcio remedio
que en el ambito de la valoracion de la prueba se traduce en un criterio de amplitud o flexibilidad en Ia
apreciacion de los elementos de conviccion (...), no pueden legitimar una verdadera franquicia probatoria
de las reglas sobre el onus probando establecidos en el art. 329 del C.P.C.”° Esto mismo es lo que viene a decir
la Sent. N° 145, 15-8-2001: “Si bien en la materia la jurisprudencia valora la prueba en forma amplia ello no
conlleva a un grado de flexibilidad tal que se aparte de los principios basicos del proceso. En consecuencia,
rigen en su totalidad los arts. 139 (carga de la prueba), 140 (regla de valoracion acorde a la sana critica), 141
(regla de la experiencia comiin) del CGP”.”

Para el estudio de las causales del abandono voluntario y de la separaciéon de cuerpos por mas de tres
afios, viene como anillo al dedo lo que se acaba de desarrollar, porque la primera causal refiere a uno de los
casos de divorcio sancién, y la segunda a un caso de divorcio remedio.

Por dltimo, es preciso que recalcar con respecto a esta clasificacién que, lejos de ser una divisién intras-
cendente, serd uno de los fundamentos de fondo en que se apoya nuestra tesis en cuanto al tema de la
legitimacién activa.

III. ANALISIS DE LA CAUSAL
DE ABANDONO VOLUNTARIO

El acépite del art. 148 dice: “La separacion de cuerpos solo puede tener lugar”: (...) y su 8° numeral
agrega: “Por el abandono voluntario del hogar que haga uno de los conyuges, siempre que haya durado
mas de tres afios.”

A) Concepto

En doctrina y jurisprudencia se han desarrollado diferentes conceptos del abandono voluntario como
causal de la separacién de cuerpos y de divorcio. En el libro “ Familia y derecho”, de los autores nacionales
RIVERO, RAMOS, y MORALES, se define esta causal expresando que consiste en el alejamiento del hogar
con la intencién de sustraerse a los deberes conyugales. Mediante este concepto, intentan recalcar el elemen-
to de la culpabilidad que se da en el conyuge que abandona el hogar. *

A.D.C.U. Tomo XX, pg. 87.

Cuadernos ... cit, pgs. 62y ss.

Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo XXXII, pg. 179 y ss.

Para facilitar al lector transcribimos el art 148.

La separacion de cuerpos sélo puede tener lugar:

1° Por el adulterio de cualquiera de los cényuges.

2° Por la tentativa de uno de los conyuges contra la vida del otro, pronunciada la sentencia criminal condenatoria.

3° Por sevicias o injurias graves del uno respecto del otro. Estas causales serdn apreciadas por el Juez teniendo en cuanta la educacion
y condicion del conyuge agraviado.

4° Por la propuesta del marido para prostituir a la mujer.

5° por el conato del marido o el de la mujer para prostituir a sus hijos y por la connivencia en la prostitucién de aquellos.

6° Cuando hay entre los conyuges rifas y disputas continuas, que les hagan insoportable la vida comtin,

7° por la condenacién de uno de los esposos a pena de penitenciaria por mas de diez afios.

8° Por el abandono voluntario del hogar que haga uno de los conyuges siempre que haya durado mads de tres afios.

9° Por la separacién de hecho, ininterrumpida y voluntaria de por lo menos uno de los conyuges durante mas de tres afios, sea cual
fuere el motivo que la haya ocasionado.

10° Por la incapacidad de cualquiera de los conyuges cuando haya sido declarada por enfermedad mental permanente e irreversible
(articulos 431 y siguientes en cuanto sean aplicables) y siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que haya quedado ejecutoriada la sentencia que declaré la incapacidad.

b) Que, a juicio del Juez, apoyado en dictamen pericial, la enfermedad mental sea de tal naturaleza que racionalmente no pueda
esperarse el restablecimiento de la comunidad espiritual y material propia del estado de matrimonio.

Ejecutoriada la sentencia, el conyuge o ex conyuge en su caso debera contribuir a mantener la situacion econémica del incapaz, conjun-
tamente con todos los demas obligados por ley a la prestacién alimenticia segtin las disposiciones aplicables (articulos 116 y siguien-
tes).

9. Rivero, Ramos y Morales, “Derecho y Familia”, Montevideo, F.C.U., 2004, pg. 275.

*® NG
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MAZZINGHI resalta que esta causal constituye un incumplimiento del deber de cohabitacién que les
impone el derecho, y aclara que dicha actitud debe revelar, por parte del conyuge a quien se atribuye la
causal, una intencién definitiva de apartarse de la convivencia con el otro. '°

Hay quienes dicen que para que se configure la causal de abandono voluntario, es imprescindible que
uno de los conyuges se ausente materialmente del hogar, sin que sea suficiente que haya un abandono
espiritual.

No opina de la misma forma DORAL, quien basandose en la opinién de LACRUZ BERDEJO, afirma que
el abandono debe ser entendido como la realizacién de actos que impliquen la sustraccién a los deberes
conyugales, aun cuando no haya dado lugar a la ausencia material de uno de los cényuges. Estos prestigio-
sos autores creen que el abandono no solo se configura cuando uno de los esposos se va del hogar, sino
también cuando hay un abandono moral, aunque el infractor permanezca en su domicilio. Esta concepcién
amplia del abandono no ha sido recogida por nuestra jurisprudencia, pero no por ello hay que descartarla
ab-initio. En efecto, tomando en cuenta el fundamento de esta causal, se entendera la l6gica de este planteo."

Lo tinico que se quiere remarcar con respecto a la conceptualizacién de esta causal, es que todos los
autores citados califican de doloso al hecho de que uno de los consortes abandone su hogar.

B) Fundamentos

La justificacion del abandono voluntario como causal de la separaciéon de cuerpos y del divorcio radica
en que este hecho supone, en la generalidad de los casos, un incumplimiento de los deberes conyugales. En
efecto, a través de él no sélo se estd contraviniendo el deber de convivencia que establece la relacién matri-
monial, sino que también se estan incumpliendo otros deberes tales como el de auxilios reciprocos, débito
conyugal, asistencia, contribucion a los gastos del hogar, etc.

Ante un caso de abandono voluntario, el derecho castiga al infractor haciéndolo pasible de un juicio de
divorcio. ;Ahora bien, desde el punto de vista de la persona que el derecho supuestamente castiga, serd
realmente visto como una pena o mas bien como una solucién a su problema? ;Sera un castigo teniendo
presente que, en el supuesto de sentenciarse el divorcio, el que abandona su hogar readquiere la aptitud
nupcial? Quizés lo que queria esta persona, y por eso seguramente abandoné a su familia, era desentenderse
de esa relacién que le traia ciertas cargas, y con esta solucién podria estar alcanzando la finalidad que se
habia propuesto. Tampoco queremos hacer de esto una valoracién critica de lo que ha establecido el legisla-
dor, sélo planteamos algunas interrogantes para que el lector reflexione a la hora de asesorar a un cliente.

C) Requisitos

La doctrina nacional reconoci6 tres requisitos o elementos que se deben dar para estar ante un supuesto
de la causal 8° del art. 148.

En primer lugar, hay un elemento material que no es mas que el “abandono (...) del hogar que haga uno
de los conyuges”. Como ya se dijo, la jurisprudencia se ha inclinado por considerar al abandono como una
ausencia material del hogar, dejando al margen la interpretaciéon de DORAL y LACRUZ BERDEJO.

Resulta interesante analizar el contenido de la palabra abandono. Este concepto, utilizado por el legisla-
dor de forma peyorativa, da a entender que no se trata de una simple partida. Algunos autores dicen que
para que haya abandono, debe existir un &nimo de no querer volver mas al hogar, aun teniendo la posibili-
dad de hacerlo. La causal se configura por medio de una decisién unilateral, sin el consentimiento del otro
conyuge. El que se va, lo hace para desentenderse de una vez por todas de un vinculo que no esta cumplien-
do con una de sus finalidades que es la felicidad de los conyuges. Abandonar un hogar implica desligarse de
todos los deberes, y no sélo del deber de cohabitacién.

El segundo requisito refiere al fuero intimo de la persona que se va de la casa, y consiste en que ese
abandono debe ser “woluntario ”. No basta con que uno de los esposos se ausente del hogar, sino que debe
hacerlo de forma intencional, arbitraria, y sin una causa que lo justifique.

Por ejemplo, no estariamos frente a un caso de abandono voluntario cuando un cényuge es enviado a
prisién, ni tampoco cuando el marido se va con el consentimiento de su pareja a una mision internacional de

10. Mazzinghi, “Derecho de Familia”, Tomo 3, Bs. As. Ed. Astrea, 1996, pg. 140.
11. Riveroetal ... Ob. cit.,, pg. 275.
12. Riveroetal ... Ob. cit.,, pg. 275.
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paz en el extranjero. Estas situaciones operan como causas de justificacién e impiden que se concrete el
divorcio o la separacion de cuerpos. De todas formas habra que analizar las circunstancias concretas. Una
sentencia de la Camara I Civil y Comercial de La Plata (Argentina), entendié que existia voluntariedad en el
caso de un ciudadano britdnico que parti6 para combatir en la Segunda Guerra Mundial. “ E/ enrolamiento
en las fuerzas armadas de su pais para participar en un conflicto bélico, aun cuando no medie obligacion de
hacerlo, puede asimismo constituir abandono voluntario pero no malicioso”. **

En estos casos el magistrado debera analizar cudl fue la razén que llevé a la ausencia de uno de los
conyuges de su hogar. No es lo mismo que una persona se ausente de su hogar con el consentimiento de su
consorte para obtener un mayor ingreso econémico y asi mejorar el nivel de vida de la familia, que una
persona que huye inesperadamente, sin dar noticia, porque no soporta mas la vida en comtin con su
pareja. *

Otra causa de justificacion puede ser la enfermedad —con ciertas caracteristicas objetivas- del conyuge
abandonado. Supongamos un caso en que el médico le recomienda al conyuge sano que se vaya del hogar
con sus hijos porque sus vidas corren riesgo si no lo hacen de inmediato. De todas formas, para no incumplir
los deberes propios del matrimonio, quien adopte esta actitud, debera tomar las medidas destinadas a la
proteccion y curacién del enfermo.

Con respecto a los motivos laborales como causa de justificacién, MAZZINGHI dice que la valoraciéon
de este supuesto debe hacerse en concreto, esto es, apreciando en cada caso, si la necesidad laboral que
impone dejar el hogar conyugal es insoslayable, y si de su aceptacién depende que la familia cuente con
los medios de subsistencia indispensables. Y ejemplifica sefialando que el deseo de progresar en un carre-
ra, de conseguir una promocién, no son causas aceptables para alejarse del hogar sin la conformidad del
otro conyuge. '® Aclaramos pues, que si se cuenta con el consentimiento del otro cényuge, por supuesto
que no se incurre en la conducta exigida por la causal.

El tercer requisito implica que el abandono del que se viene hablando debe prolongarse por “mds de tres
afios.”Pero, ;qué sucede cuando ese abandono no alcanza los tres afios exigidos por la ley? Lo primero que
se debe decir, es que si no se llega al tiempo requerido, no se estara ante un supuesto del numeral 8°, porque
la ley no da lugar a ninguna duda. La doctrina y jurisprudencia han sorteado este obstdculo entendiendo
que esta situacién puede constituir un supuesto que se castigue por la causal de injurias graves. De elegir
este camino, el actor debera acreditar los tres requisitos necesarios para que se de la causal de injurias, es
decir: cierta gravedad en las mismas, el “animus injuriandi” y una debida relacion entre las supuestas inju-
rias y la educaciéon y condicién del conyuge agraviado.

Ahora bien, el abandono por si s6lo no configura una conducta injuriante, ya que el concepto de injuria
del inciso 3° del art. 148 del Cédigo Civil se refiere a hechos u omisiones de indole moral, y se configura
siempre que se violen en forma voluntaria los deberes emergentes del matrimonio: fidelidad, socorro, asis-
tencia, respeto mutuo, etc. 7 ZANNONI dice a este respecto que injuria es la ofensa o menoscabo de un
coényuge a otro'®.

Veamos como se ha pronunciado la jurisprudencia al respecto. El Trib. Flia. 2°, Sent. N° 238, 11/11/98,
dijo que: “El abandono del hogar configura una situacion de injuria solo en muy especiales circunstancias,
porque en principio, por si solo no constituye conducta injuriante, y por lo tanto es asi que la ley lo conside-
rara causal de divorcio si se prolonga por mds de tres afios.”"

En esta misma linea, el Trib. Flia. 1° Sent. N° 99, 14/6/95 dijo lo siguiente cuando el actor quiso hacer
valer su pretension de divorcio basdndose en la causal de injurias graves: “ Es necesario que exista un sufri-
miento moral y un dnimo de ofender; los que deberan ser apreciados por el juez, para que se configure esta
causal de divorcio.

En el caso a estudio,dice el tribunal- e/ conyuge, si bien se retiro de la finca asiento del hogar conyugal,
no lo hizo en forma intempestiva ya que luego de una discusion con su conyuge llamo a su hija y fue a
convivir con ella.

13. Mazzinghi, Ob. cit. pg. 147

14. Aprovecho esta referencia a la aplicacién de esta causal en Argentina, para decir que la legislacién de dicho pafs da un paso maés, y
aparte de exigir que el abandono sea voluntario, y que se prolongue por un determinado tiempo, también dice que debe ser malicioso.

15. Mazzinghi, Ob. cit. pg. 146.

16. Mazzinghi, Ob. cit. pg. 146 y ss.

17. Grompone, Divorcio, pg. 63.

18. Zannoni, “Derecho y Familia”, T. II, Buenos Aires, Astrea, 2002 pg. 86.

19. Cuadernos del Anuario..., Ob. cit., pg, 14.



212 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

EXxistio por consiguiente una indudable causa que permite inferir que la demandada tenia razones para
abandonar la finca y del hecho revelado no surge que haya habido intencionalidad de ofender al conyuge, ni
que haya significado ello un ataque al honor y dignidad del esposo. Por lo que no se hard lugar al divorcio
por la causal de injurias graves.”

En este otro caso, el tribunal confirmé la desestimacién de la pretensiéon de divorcio. El hecho
pretendidamente injuriante consisti6 en el simple abandono del hogar conyugal por parte del marido a los
dos meses de celebrado el matrimonio. “ Para que la actitud del abandonante pudiera considerarse injuriosa
y eventualmente pasible de fundar la causal del num. 3° del art. 148, es preciso que esté acompanada de
circunstancias que evidencien un proposito menoscabante por parte de quien abandona. (...) De otro modo
el precepto del num. 8°-es decir el del abandono voluntario- podrd burlarse facilmente invocando un aban-
dono que no cumple con el requisito temporal al que, indebidamente, se le atribuye el cardcter de injuriante.
Por lo que el Tribunal en mayoria confirmard la sentencia apelada.”™

Sera labor del juez determinar si dicha conducta entra o no en la causal de injurias consagrada en el
numeral 3° del art. 148. El lector seguramente ha notado cémo se cumple lo que se ha anunciado anterior-
mente, en el sentido que en los casos de divorcio sancién los jueces son méds estrictos con las exigencias
probatorias. Los jueces pretenden con esta mayor exigencia en las pruebas que las partes no intenten llegar
por medios indirectos, a un resultado que el legislador quiso evitar.

Por dltimo, se puede decir que en el caso del abandono voluntario, a diferencia de la causal prevista en el
num. 9° del 148 que se estudiara en breve, el legislador no prescribi6 expresamente que el abandono por mas
de tres afios debia ser ininterrumpido. Sin embargo la doctrina ha entendido que, a pesar de que la norma
legal no lo prevé, este requisito también se exige. Por lo tanto, si se interrumpe el abandono, y luego se
reanuda, el plazo de tres afios comienza a contabilizarse a partir de la tltima infraccion. Igualmente quien
tiene la dltima palabra para apreciar estas circunstancias particulares, serd el magistrado.

D) Legitimacidn activa

Para estudiar el tema de la legitimacion activa es necesario tener presente principalmente dos preceptos
del Cédigo Civil: los arts. 148 y 149. El primero de ellos enumera las causales del instituto de la separacién de
cuerpos que, como se dijo, se hacen extensivas al del divorcio por el art. 187 num.1°. El segundo articulo
mencionado, es decir el art. 149, se refiere al tema de la legitimacién activa.

Dice el comienzo del art. 148: “ La separacion de cuerpos sélo puede tener lugar”, y luego comienza con
la némina de los diez numerales. En el mismo sentido el art. 187 dispone que: “E! divorcio sélo puede
pedirse”. Lo que se pretende dejar en evidencia con estas citas, es que el legislador quiso que ambos institu-
tos procedan exclusivamente en los casos previstos por la ley. Luego de una simple y parcial lectura de los
articulos mencionados, se desprende con claridad la ratio legis de ambas normas, en el sentido de que no
cualquier supuesto de hecho puede dar lugar a un divorcio o a una sentencia que decrete la separacién de
cuerpos.

Por lo tanto, no serd una tarea sencilla defender una interpretaciéon extensiva con respecto a la legitima-
cién activa de ambas acciones, porque a primera vista la ley no da lugar a dudas: si se esta dentro de un
supuesto previsto por la ley, se tiene la posibilidad de iniciarlas, pero sino se estd ante un supuesto previsto,
no se tendra dicha posibilidad.

El art. 149 dice: “La accion de separacion de cuerpos no podrd ser intentada, sino por el marido o por la
mujer; pero ninguno de los conyuges podrd fundar la accion en su propia culpa.” La primera parte de la
norma refiere al cardcter personalisimo que revisten estas acciones. La segunda parte alude al tema en
cuestién sefialando que, en principio, los dos conyuges tienen legitimacién, pero luego dice que en ningtin
caso podran invocar un hecho culposo para acreditar la configuracién del abandono voluntario.

En definitiva, el problema radica en analizar si los dos conyuges tienen legitimacion activa o sélo uno de
ellos, y en este tltimo caso en decidir quién.

En doctrina nacional, hay quienes sostienen que ambos cényuges —incluso el que abandoné el hogar-
son los que estan legitimados para iniciar las acciones civiles. Como se verd, esta postura carece de susten-
to legal. Probablemente esta interpretacién responda a la concepcién del matrimonio que tengan dichos
autores. Hacen primar el /ibre albedrio para disponer del vinculo matrimonial, sobre la indisolubilidad
del mismo.

20. Cuadernos del Anuario..., Ob. cit., pg, 15.



DIFERENCIAS ENTRE EL ABANDONO VOLUNTARIO Y LA SEPARACION DE HECHO COMO CAUSALES DE DIVORCIO Y SEPARACION DE CUERPOS 213

Considero que esta postura no es correcta. La ley dice que quien cometié un hecho culposo, luego no lo
puede hacer valer como supuesto de hecho que configure la causal de abandono voluntario. Por lo tanto,
resta despejar una séla incégnita: jel abandono que hace uno de los conyuges, es 0 no un hecho culposo? Si
se concluye que si lo es, la discusién quedara zanjada.

Sobre este punto ya se ha hecho referencia, y la doctrina mas recibida valora con el calificativo de culposo
al hecho mencionado. Esto no responde a un capricho doctrinario, sino a una visiéon légica de lo que lleva
consigo abandonar un hogar de forma voluntaria y por un lapso mayor a tres afios.

¢No sera negligente esta conducta teniendo en cuenta el futuro del niicleo familiar y en especial el de los
hijos? ;No serd imprudenteirse de su hogar sin el consentimiento de los demds miembros de la familia, y sin
una razén que lo justifique? ;No serd una mala opcion huir teniendo en cuenta las inevitables consecuencias
que puede traer aparejado? ;Qué es todo esto sino la constataciéon de no una, sino mdltiples actitudes culposas?

Dado que estamos frente a una conducta culposa, es ineludible concluir que quien abandona el hogar no
esta habilitado para iniciar las acciones de divorcio y separaciéon de hecho por esta causal e invocando dicho
acto culposo. Por supuesto que ello no es obstaculo par que el culpable de un abandono pueda pedir, por
ejemplo, el divorcio por adulterio si se entera de que a los dos meses de su partida su mujer le fue infiel. Pero
la via del numeral 8° estd cerrada.

La solucion legislativa tiene una razén de ser. No se quiere que el que realiza un acto culposo o doloso, a
pesar del incumplimiento de los deberes conyugales, tenga la posibilidad de desentenderse de la relaciéon
matrimonial. En todo caso, la opcién de tomar el camino del divorcio estard en manos del abandonado. El
hecho de que quien abandona su hogar no esté legitimado para iniciar las acciones, es una sancién —aparen-
temente muy légica- que le impuso el legislador, y como tal debe ser respetada.

IV. ANALISIS DE LA CAUSAL DE SEPARACION DE HECHO

El numeral 9 del art. del 148, prevé como causal de separacién de cuerpos y de divoricio: “/a separacion
de hecho, ininterrumpida y voluntaria de por lo menos uno de los conyuges durante mds de tres afos, sea
cual fuere el motivo que la haya ocasionado.”

A) Concepto

Esta causal es uno de los claros ejemplos de divorcio-remedio. GROMPONE caracteriza a la separaciéon
de hecho, como aquella por la cual: a) cesa la cohabitacién, es decir que se acaba con la vida de consuno, b)
es resuelta por la voluntad de uno o de ambos cényuges, c) no estd obligada por una decisién judicial, y d)
que dicha separacién se haya prolongado ininterrumpidamente por tres afios. *

RIVERO, RAMOS Y MORALES, recogen un concepto de separacion de hecho que hace énfasis en el
aspecto subjetivo, es decir en el animo de los conyuges. Recogen la opinién al respecto de PUIG BRUTAU,
quien afirma que el simple alejamiento fisico de los conyuges no implica el cese efectivo de la convivencia
conyugal, sino que resulta necesario que el mismo haya tenido lugar con la intencién de interrumpir la vida
en comun, ya que lo fundamental es la intencion, el dnimus, constituyendo la separacion fisica, el corpus,
solamente su manifestacion material. #

LACRUZ BERDEJO opina de la misma forma, senalando que el elemento trascendental es el subjetivo —
el “animus separationis’-, ya que si existe la separacion material y los conyuges habitan en diferentes luga-
res pero subsiste la affectio entre los conyuges, no se produce la configuracion de la causal. Por el contrario,
existiendo el dnimus separationis o faltando la affectio, se produce el cese de la convivencia aunque el ele-
mento objetivo (material) no se exteriorice por permanecer conviviendo los conyuges bajo el mismo techo. %

En este ultimo supuesto, es decir cuando los conyuges estan bajo el mismo techo y pretenden demostrar
que de todas formas estdn separados de hecho, estaran enfrentados con la ardua labor de probar que dicha
situacion se dio por motivos de fuerza mayor—como ser la urgencia econdémica- que imposibilité que uno de
los mismos se pueda instalar en otro domicilio.

Parece razonable entender que para que haya separaciéon de hecho en teoria no es imprescindible que los
conyuges vivan en viviendas separadas, puesto que el fundamento de esta causal no radica en el lugar

21. Grompone, “Las nuevas causales de Divorcio”, pg 83.
22. Riveroetal ... Ob. Cit. pg, 278.
23. Lacruz, Ob. cit, pg. 211y ss.
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donde viven los conyuges. Pero de todas formas resulta muy dificil pensar que alguien pueda probar que
durante el lapso de tres afios nunca reanudé la vida de consuno ni siquiera por un dia. En lo tinico que podra
fundarse quien pretenda accionar por esta via, es en la flexibilidad probatoria propia de los supuestos de
divorcio remedio.

B) Fundamento

Para justificar esta causal, la doctrina se ha basado en el hecho de que una separacién por tanto tiempo y
con estas caracteristicas, es incompatible con el fin matrimonial, y por lo tanto, los conyuges tienen que tener
la opcién de extinguir el vinculo juridico que los une, pero que, en los hechos, ya se ha desintegrado.

Los hechos son suficientemente poderosos para irritar un vinculo tan importante como el que se estable-
ce entre los esposos. Basta con el transcurso de un plazo sin convivencia, para que los deberes propios del
matrimonio caduquen merced a esta suerte de prescripciéon liberatoria (...)*

MAZZINGHI esta en contra de la existencia de esta causal. Sefiala que la misma se apoya en numerosos
modelos extranjeros que, a su juicio, recaen en un mismo error, cuya repeticién no lo convierte en acierto.
Afirma que los legisladores que se pliegan a esta postura consideran al vinculo conyugal como algo muy
proximo a la union libre, en cuanto dura solamente mientras ambos integrantes de ella quieren que asi sea.
Le llama la atencién que el legislador no considere necesario analizar las causas que determinaron la inte-
rrupcién de la convivencia conyugal, ni explorar los medios a través de los cuales dichas causas pudieran ser
conjuradas. * Evidentemente, sale a la luz su concepcion filosofica del matrimonio. Este autor se suma a los
que piensan que las personas son libres de ingresar al matrimonio, pero una vez dentro, salvo casos extre-
mos, ellos no son quienes deciden su término.

C) Requisitos

Para que se configure la separacién de hecho es necesario que se de la yuxtaposicion de cuatro requeri-
mientos.

El primero de ellos es “la separacion de hecho”, y es el requisito que diferencia a los dos institutos objeto
de este analisis. Tanto el elemento volitivo, como el elemento temporal estin comprendidos en ambos insti-
tutos.

A simple vista, se puede notar una diferencia en los términos utilizados por el legislador; en un caso
utiliza la palabra abandono, y en el otro la expresién separacion de hecho. El primero hace referencia a una
decision personal, unilateral, -sin que medie el acuerdo del otro consorte-, mientras que la separacién de
hecho puede ser producto de un acuerdo de voluntades obtenido en los mejores términos. Por ejemplo, en
determinado momento la pareja se da cuenta que, por el bien de toda la familia, lo mejor es que no convivan
en el mismo hogar.

En el caso de la separacion de hecho no suele haber un dnimo de sustraerse a los deberes matrimoniales.
Los conyuges tan s6lo deciden poner fin a la vida de consuno, pero esto no quiere decir que se pretenda
desentender abruptamente de la relacién matrimonial.

El segundo requisito tiene que ver con la intencionalidad con que se produjo la separacién de hecho. El
Codigo exige que sea “voluntaria”, es decir que el &nimo de interrumpir la vida de consuno debe existir en
al menos uno de los conyuges. Lo que se trata de lograr con este requerimiento es que los esposos no apro-
vechen una situacion de fuerza mayor —es decir involuntaria- para interrumpir el matrimonio en el caso del
divorcio, o para terminar con la obligacién de vivir juntos en el caso de la separacién de cuerpos.

A continuacion se transcribiran extractos de una sentencia que fue recurrida, y en donde la discusion se
centraba en la prueba del requisito de la voluntariedad. “La senfencia del a quo, (...) -dice el Tribunal-
desestima la demanda en razon de entender que los caracteres requeridos por el art. 148 N° 9 del Codigo
Civil nada declaran los testigos sobre la voluntariedad de la separacion, y que estd a cargo de la parte actora
el acreditamiento fehaciente de la voluntariedad (...).

El tribunal no comparte lo dictaminado en primera instancia, por lo que en su lugar lo revocard y admi-
tira la accion de divorcio. (...)

A continuacién se vera como opera la flexibilidad probatoria por tratarse de un caso de divorcio remedio.

24. Mazzinghi, Ob. cit. pg 160.
25. Mazzinghi, Ob. cit. pg 159 y ss.
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Ciertfo es que el elemento voluntariedad debe configurarse y resultar evidenciado, pero no menos cierto
es que ningun testigo por mas capacitado que esté, podrd saber los pensamientos y sentimientos de otra
persona; es que, como se ha dicho doctrinariamente, “la voluntariedad consiste en la actitud sicologica del
conyuge de no querer cohabitar mas con el otro en forma definitiva... la voluntariedad puede provenir de
cualquiera de los conyuges sin importar el motivo real que sirva de fundamento, pudiendo ser invocada por
cualquiera de ellos... ”(Cfr. Aguiar, Luis, las recientes reformas del C.C. - Estudio sobre la ley 14.766, FCU, p.
26, Anuario... T. VIII, pg. 242 y ss.)(... ) Trib. 2°, Sent. N° 40, 27-4-1994 %

Cuando media una causa de fuerza mayor que justifique la separaciéon de hecho, como ser el caso de que
uno de los conyuges esté en prision, de todas formas los conyuges podran invocar esta causal. Para probar la
voluntariedad podran alegar, en el ejemplo que analizamos, que en el tiempo en que el procesado estuvo en
prision, el otro no lo fue a visitar, teniendo la posibilidad de hacerlo.”” Y siguiendo con el ejemplo, para el
caso en que el animus separandi comience luego de que el conyuge no preso vaya a visitar al establecimiento
carcelario, el plazo requerido por la ley comenzara a correr a partir de la tltima visita.

Por lo tanto, de no existir el animus separandi, auque permanezcan décadas enteras viviendo en distin-
tos domicilios, no procede esta causal.

Por tltimo, el motivo por el cual se separaron, no interesa a los efectos de ser un elemento que impida
que se configure la causal. Es lo que viene a decir la tdltima parte del numeral: “sea cual fuere el motivo que
la haya ocasionado.”

El tercer requerimiento refiere a un elemento cronolégico, consistente en que la separacién debe tener
una “duracion minima de tres afios ”. Este es un hecho objetivo que debera ser probado por quien pretenda
el divorcio o la separaciéon de cuerpos. No queremos insistir en la flexibilizacién que ha tenido nuestra
jurisprudencia en cuanto a los requisitos de los casos de divorcio-remedio, pero decimos que este requisito
de la temporalidad se presta para que los jueces hagan uso de esta salida admitida. Asilo dice la Sent. N° 106,
13-8-97 del Trib. 1°: “Corresponde emplear un criterio amplio en lo que se refiere al computo de los tres afios
de separacion conyugal (...)"

Por dltimo, la ley exige que la separacion sea “ininterrumpida”. Es decir que el estado referido debe ser
continuo. Por ende, si la convivencia se reanuda aunque sea por muy poco tiempo, el plazo quedaria inte-
rrumpido y deberd comenzarse a computar el plazo de los tres afios a partir de la tltima separacion. Esto es
lo que viene a decir LACRUZ BERDE]JO: si se produce interrupcion (incluso después de haber superado la
respectiva duracion establecida en la ley) por la reconciliacién —aunque sea transitoria y no homologada
judicialmente- de los conyuges, y aunque cese de nuevo la convivencia de los mismos, volverd a iniciarse el
computo del respectivo plazo legal. %

Ahora bien, este requisito no quiere decir que para que se configure la causal es necesario que los consor-
tes no hayan tenido ningtin contacto. Asi lo afirma la Sent. N° 106, 13-8-97, del Trib. 1°: “/Nada enerva la
conclusion de que se configura causal de divorcio la circunstancia de que en alguna oportunidad se aprecia-
se a los dos litigantes en algun acontecimiento de indole familiar (durante el lapso de separacion de hecho)
o que aun dentro de este periodo se observase que el actor concurria al domicilio de la demandada, donde
vivian ademads su hija y nieta””

D) Legitimacidn activa

La separaciéon de hecho no supone una conducta culposa; més aun, a veces puede ser una solucioén
preventiva. Por lo tanto, los dos consortes tendran legitimacién activa para iniciar una accién de divorcio o
de separacién de hecho (art. 149). Prueba de lo expuesto es lo que dice la Sent N° 248, 18.12-97 del Trib. 2° “ E/
art. 148 N° 9 CC habilita el accionamiento por separacion de cuerpos o divorcio con prescindencia de la
responsabilidad subjetiva en la configuracion de aquel.

Motivo por el cual puede ser invocada por el conyuge que hizo abandono del hogar o que aun sin aban-
donarlo en sentido estricto, se separa de su consorte. (Ct. Cestau, Derecho de Familia y Familia, Vol. I, FCU,
1989 pg. 220 y 55.)”

26. A.D.C.U. Tomo XXV, pg. 145y ss.

27. Esto fue lo que entendi6 el Tribunal de Familia de 2° Turno, en una sentencia del afio 1999. A.D:C.U. Tomo XXX, pg. 130.
28. A.D.C.U. Tomo XXVIII, pg. 133.

29. Lacruz Berdejo, Ob. cit. pg. 211 y 212.

30. A.D.C.U. Tomo XXVIII, pg 133.

31. A.D.C.U. Tomo XXVIII, pg 134.
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V. CONCLUSION

Luego de haber reflexionado sobre las causales de abandono voluntario y separacién de hecho se puede
concluir lo siguiente:

1. En primer lugar, el concepto de ambas causales es diferente. El abandono voluntario implica la fuga de
uno de los conyuges luego de una decisién unilateral e intempestiva, sustrayéndose a los deberes matrimo-
niales tales como: deber de cohabitacién, de prestar auxilios reciprocos, etc. Por otro lado, la separacién de
hecho supone que, luego de un acto decisorio uni o bilateral, los consortes interrumpan la vida de consuno,
sin que esto signifique un descuido de los otros deberes propios del matrimonio.

2. Con relacion a los requisitos exigidos por la ley para que se den las causales en estudio, hay que tener
en cuenta que tanto elemento subjetivo de la voluntariedad como el elemento de la temporalidad se deben
dar en ambos supuestos. Por otra parte, se dijo que la ley sélo exige que el plazo de tres afios sea ininterrum-
pidoen el caso de la separacion de hecho, pero que la doctrina lo hizo extensivo a la otra causal. Por lo tanto,
la inica diferencia es que en uno se exige la constataciéon del abandono, y en el otro la separacién de hecho.

Ademads, mientras el abandono voluntario es un claro ejemplo de divorcio sancion, y por lo tanto, los
magistrados serdn més exigentes a la hora de valorar los medios probatorios que ofrezcan las partes en el
proceso judicial, la separacion de hecho es un caso de divorcio remedio, y por ende los jueces serdn mds
flexibles con los medios de prueba que hagan valer las partes para acreditar los hechos alegados.

3. El otro punto en el cual difieren estas causales, es en cuanto a la legitimacién activa para iniciar los
procesos de divorcio y separaciéon de cuerpos. En primera instancia se dijo que las dos acciones en juego son
de caracter personalisimo. Por ende, los conyuges son las tinicas personas que podran acudir al Poder Judi-
cial por un tema de esta naturaleza.

Para el caso del abandono voluntario, se sefial6 que habia una disputa doctrinaria, en la cual unos creian
que los dos conyuges pueden iniciar las acciones mencionadas, y otros —entre los que nos contamos- que
consideran que sélo el conyuge abandonado puede iniciar las acciones por esta causal. Se descart6 la prime-
ra tesis, sostenida por algunos profesionales, por carecer de fundamento legal. De acuerdo al art. 149, ningtin
conyuge puede hacer valer en un juicio de divorcio y separacién de cuerpos un hecho culposo como supues-
to que configure alguna de las causales previstas por la ley. Se demostré que una persona que huye de su
hogar, no s6lo comete uno, sino varios hechos culposos, y por lo tanto, no podra invocar el abandono como
el supuesto para divorciarse o solicitar la sentencia de separacién de cuerpos. Por todo esto, el tinico legiti-
mado para iniciar estas acciones es el conyuge abandonado.

Para el caso de la separacion de hecho no se presenta esta problemaética, puesto que esta situacién no
resulta ser una conducta culposa, y en consecuencia, ambos consortes podran valerse de este hecho para
acudir a la justicia y solicitar el divorcio o la separaciéon de cuerpos.
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1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo es analizar la regulacion de la proteccion al consumidor en el comercio
electrénico a traveés de las recomendaciones del ALCA, y presentar una descripcion de las regulaciones y de
las experiencias especificas de los EE.UU. y del Uruguay en esta area. Por lo tanto, el trabajo se concentrara
en el estudio en el tratamiento del tema en los siguientes informes oficiales de ALCA:

1. Informe del Comité de Expertos en Comercio Electronico del Sector Gubernamental y Privado del
ALCA con Recomendaciones a los Ministros, de 1 de septiembre de 1999.

2. Informe y recomendaciones del ALCA sobre Comercio Electrénico de 10 de noviembre de 1999.

3. Segundo Informe del Comité de Expertos en Comercio Electrénico del Sector Gubernamental y Priva-
do del ALCA con Recomendaciones a los Ministros, de 22 de noviembre de 2000.

4. Tercer Informe del Comité de Expertos en Comercio Electronico del Sector Gubernamental y Privado
del ALCA con Recomendaciones, de 1 de noviembre de 2002.

5. Informe Econémico Publico del ALCA No. 108 de 24 de octubre de 2001, basado en el Informe de
CIFRA realizado para OCA en la misma fecha.

6. Informe Econémico Publico del ALCA No. 122 de 13 de febrero de 2002.

II. PANORAMA GENERAL

El Informe del Comité de Expertos en Comercio Electronico del Sector Gubernamental y Privado del
ALCA con Recomendaciones a los Ministros de septiembre de 1999, el comercio electrénico comercio electré-
nico puede ayudar a los paises de ALCA a ampliar su comercio, aumentar su competitividad global y
acelerar su integracion en un mercado unificado y regional. Los dividendos podrian ser especialmente altos
para las compafiias y economias mas pequefias de la region, que han sido obstaculizadas tradicionalmente
por la informacion limitada, los altos costos de la entrada del mercado y la distancia de mercados importan-
tes. La Comision Mixta concluye que el comercio electrénico «puede hacer una contribucion importante al
futuro desarrollo econémico sostenible en el hemisferio occidental.»

Al tiempo del informe, se estimaba el comercio electrénico global representaba aproximadamente 100
mil millones de ddlares estadounidenses y creceria exponencialmente hasta alcanzar aproximadamente 3
billones de délares antes de 2005. Asimismo se estimaba que durante el mismo periodo, el nimero mundial
de usuarios de Internet aumentaria de 171 millones a 345 millones.

El comercio electronico mantuvo su tendencia del crecimiento en 2000, tanto a nivel global como en
nuestro Hemisferio. La innovacion tecnoldgica constante respecto al acceso del Internet es determinante
para la extension del comercio en linea, permitiendo a segmentos demograficos méas grandes compartir las
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ventajas de transacciones comerciales en linea, y posibilitando a las empresas —incluso las pequefias y me-
dianas- ser parte del proceso, con el correspondiente aumento de competitividad y escala.

Y como lo expresa el Segundo Informe del Comité de Expertos en Comercio Electronico del Sector Guber-
namental y Privado del ALCA con Recomendaciones a los Ministros, de 22 de noviembre de 2000, “...la
Comision Mixta ha notado varias tendencias positivas respecto del comercio electrénico en América Latina,
el Caribe y Norteamérica: gran aumento en el acceso de diversas poblaciones a las tecnologias de informa-
cion; crecimiento substancial de los contenidos en espafiol en Internet; desarrollo de industrias enteramente
nuevas con impactos positivos substanciales del empleo; disponibilidad creciente del capital de riesgo para
apoyar la realizacion de los suefios de nuevos empresarios; y progresos tecnolégicos que pueden acelerar un
acceso mas amplio a las ventajas del negocio-a-consumidor (“Business to Consumer” o B2C) y del comercio
electrénico del negocio-a-negocio (“Business to Business” o B2B). A pesar de estas tendencias positivas, que
reflejan en parte los efectos de las politicas acertadas de los gobiernos y de las acciones privadas, mucho mas
trabajo es alin necesario.»

En el Hemisferio Occidental existe una disparidad significativa entre los paises de la region con respecto
auso del Internet y al comercio electrénico. Por ejemplo, en 1999 aproximadamente 35% de estadounidenses
y 25% de ciudadanos canadienses utilizaban Internet, mientras que la mayoria de los paises latinoamerica-
nos tienen menos de 3% de sus ciudadanos en linea. Una disparidad similar existe en los gastos regionales
realizados en comercio electronico. Sin embargo, el crecimiento reciente del uso de Internet en América
Latina es uno de los més rapidos del mundo. América Latina presentaba solamente cerca de 8 millones de
usuarios de Internet en 1999, y ya en 2003 se estimaba que podria haber 34 millones de usuarios en la region.
Bajo este panorama, América Latina habria doblado su participacion de 5% a 10% de los usuarios del Internet
del mundo.

Por otra parte, los expertos estiman que la mitad de todos los usuarios de Internet en el afio 2005 habla
una lengua distinta del inglés, lo que hace pensar que el elevado monto estimado de las potenciales ganan-
cias derivadas de presentar contenidos en otros idiomas llevara la erosion de las barreras linguisticas en la
red.

El comercio electronico es una herramienta para superar las desventajas comparativas antedichas asi
como otras creadas por largas distancias y barreras geograficas, y permite el acceso al mercado con costos
substancialmente mas bajos. Los dividendos podrian ser especialmente altos para las PyMEs y las econo-
mias mas pequefias de la region, y mientras que los aumentos mas inmediatos se pronostican para el comer-
cio electronico negocio-a-negocio (especialmente en las actividades bancarias y los servicios financieros), las
compras en linea de los consumidores continuaran creciendo. Se espera que ambos —negocios y consumido-
res- sean conductores del comercio electronico.

La Comision Mixta advierte que para la obtencién de estos beneficios es esencial la cooperacion interna-
cional para evitar el fraccionamiento de los mercados regionales y globales. S6lo de esta forma las compafiias
podran gozar de mayor crecimiento y eficacia y beneficios, mientras que los consumidores podran benefi-
ciarse de una oferta mas variada y a precios mas bajos en todo el Hemisferio.

Las estructuras juridicas, comerciales y financieras fueron creados para ocuparse de transacciones fisicas
y pueden actualmente ser insuficientes para permitir la adecuada ejecucion de los contratos electronicos,
asegurar la validez de firmas electronicas, y proteger con eficacia los derechos de propiedad intelectual
implicados en las electrénicas.

El escaso uso de tarjetas de crédito en la region es también un problema. EI medio electronico no crea
inicialmente la confianza caracteristica en transacciones «cara a cara». Actualmente los consumidores, sean
personas fisicas o juridicas segun el concepto adoptado, sufren de incertidumbre respecto del nivel de pro-
teccion que ofrece Internet en comparacion a los estandares de las transacciones fisicas en materia de
privacidad, seguridad, autenticacion, y proteccion al consumidor.

El éxito o fracaso de la region para resolver estos desafios, depende en gran parte de la actitud que los
gobiernos y los sectores privados adopten hacia este medio innovador. Por lo tanto, pasaremos a analizar las
principales preocupaciones en materia de proteccion al consumidor, asi como algunas iniciativas recomen-
dadas a o realizadas en los EE.UU. y el Uruguay.

III. CONFIABILIDAD, PRIVACIDAD Y SEGURIDAD

El comercio electrénico tiene la potencialidad de aumentar la oferta dirigida al consumidor, estimular la
competencia en materia de precio calidad y servicio, y de brindar mayor y mejor informacién a los consumi-
dores previo a la toma de decisiones. Pero al mismo tiempo, el comercio electrénico podria facilitar manio-
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bras dirigidas a defraudar a los consumidores, les dificulta la evaluacion de riesgos. Asimismo, crea nuevos
desafios para las empresas, que deben disefiar e implementar diversas estructuras de proteccion de las tran-
sacciones que realizan entre si y con sus clientes.

La creciente competencia en el mercado electronicos globalizado ofrece beneficios nuevos y ventajas
sustanciales a los consumidores. Entre ellas se destacan los siguientes: conveniencia, acceso a una gama mas
amplia de mercancias y servicios, capacidad de recopilar y comparar la informacién en linea y en tiempo
real, etc. Esto resulta a su vez en la posibilidad de reducir costos y precios, obteniendo en muchos casos
calidad y servicio ain mejores.

Sin embargo, estas ventajas s6lo pueden concretarse plenamente con la confianza del consumidor en el
comercio electronico doméstico e internacional. Y los elementos esenciales para construir dicha confianza
son, entre otros: (1) la proteccion contra el fraude, la conducta engafiosa y las practicas comerciales injustas;
(2) el respeto por la privacidad del consumidor; (3) las iniciativas del sector privado; (4) la cooperaciéon
global; (5) la educacion del consumidor y de la empresa frente a la nueva realidad; y (6) los medios eficaces
de resolucion de controversias.

El tema principal de la 122 Reunién de la Comisién Mixta del ALCA, que tuvo lugar del 13 al 15 de
febrero de 2002, fue la proteccién al consumidor.

Las iniciativas nacionales e internacionales tanto de los gobiernos como del sector privado se dirigieron
a identificar nucleos de desarrollo de la proteccion al consumidor en el mercado electronico. Los siguientes
son algunos de los nucleos de desarrollo identificados por la Comisién: (1) marco juridico y contratos elec-
trénicos; (2) proteccion de los datos y politica de privacidad; y (3) firmas electrénicas.

Asimismo, se establecid que la determinacion de jurisdiccion y ley aplicable para la resolucion de conflic-
tos derivados de transacciones electronicas es critica para obtener la confianza del consumidor. EI comercio
electrénico esta sujeto al marco juridico de cada Estado en materia de atribucion de jurisdiccion y ley aplica-
ble. En el futuro, se buscaran soluciones a nivel internacional, necesarias para alcanzar metas comunes tales
como el crecimiento global del comercio electrénico, la confianza de consumidor y la previsibilidad de tran-
sacciones.

Las agencias de la proteccion al consumidor alrededor del mundo ya han comenzado a aunar esfuerzos
para combatir practicas fraudulentas, engafiosas, e injustas en linea. Esta cooperacion se ha traducido, entre
otros, en compartir conocimientos, informaciones y experiencias, en realizar acciones comunes y en la coor-
dinacion de diversas actividades.

Por otra parte, los foros internacionales tales como OCDE, APEC, la Camara de Comercio internacional,
la Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado y el Didlogo Global de Negocios en el Comer-
cio Electrénico (GBDe) han comenzado a trabajar en la preparacién de acuerdos y medios cooperativos de
proteccion a los consumidores en el contexto del comercio electronico fronterizo. Estos esfuerzos incluyen
recomendaciones del sector privado, pautas internacionales, y ambitos de dialogo publicos.

Conforme a las recomendaciones del ALCA, los paises deben continuar aplicando la proteccion al consu-
midor existente, modificada en lo necesario a los efectos de reflejar la naturaleza del medio, de tal forma que
los consumidores en linea reciban una proteccion tan eficaz como aquellos que realizan transacciones tradi-
cionales. Con este propésito, los gobiernos deben promover la educacion de empresas y consumidores sobre
los riesgos y las ventajas de las transacciones en linea, y trabajar junto con organizaciones y consumidores
para desarrollar principios y mecanismos, incluyendo procedimientos rapidos, simples y eficaces de resolu-
cion de quejas de consumidor.

La extension del uso de la codificacion o cifrado es esencial para que el comercio electrénico prospere en
el hemisferio occidental. Los gobiernos deben permitir que empresas y consumidores tengan acceso a tecno-
logia criptogréfica (hardware y software ajustados a sus necesidades). Asimismo, los Estados deben buscar
un delicado equilibrio entre la seguridad y confiabilidad en las transmisiones electronicas por un lado, y por
otro la aplicacion de ley y la seguridad nacional. En este sentido, es importante continuar reduciendo las
restricciones en la exportacion de software y hardware criptograficos, a efectos de evitar la creacion de con-
diciones competitivas injustas en la region.

El ALCA recomienda a los gobiernos la identificacion y ejecucion de diversos elementos tendientes a
proporcionar seguridad y construir confianza alrededor de las operaciones de comercio electrénico de la
region. Solo asi pede crearse un ambiente de fomento a las iniciativas del sector privado encaminadas a
obtener soluciones tecnolégicas que aporten seguridad a la red.

Otro tema identificado como esencial fue el desarrollo de una actividad nacional coordinada y dirigida a
la proteccion del consumidor en linea, y al aumento de la confianza del consumidor en el comercio electro-
nico. Los elementos para la concrecion de estas metas incluyen: (1) sancién y aplicacién de leyes prohibitivas
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de la conducta fraudulenta o engafiosa; (2) desarrollo de iniciativas del sector privado; (3) educacion del
consumidor y de la empresa; y (4) cooperacion internacional. Con respecto a la prestacion transfronteriza de
servicios, se considero esencial la elaboracion de estandares de inter-operatividad adecuada entre sistemas
de pago electronico extranjeros y domésticos.

Asimismo, se reconocio que los enfoques relativos a la proteccion del consumidor varian entre paises de
ALCA.

La privacidad es un problema significativo, puesto que la facilitacion del comercio electrénico global se
basa en el acceso transfronterizo a la informacidn, y requiere al mismo tiempo, confianza del consumidor en
que sus datos personales no sean mal empleados. Garantizar la proteccion de datos requerira la cooperacion
entre el sector publico y el privado entre si y con los consumidores.

Pueden usarse distintos sistemas de proteccién, tales como la sancion y aplicacion de leyes, la
autorregulacion del sector privado, y/o el desarrollo de tecnologias de proteccion a la privacidad. Pero
cualquier sistema debe asegurar que los regimenes de la proteccion a la privacidad no sean discriminatorios
ni obstaculicen la libre competencia, para lo cual es esencial la cooperacion internacional.

En suma, el ALCA reconoce como positiva la variedad de acercamientos nacionales a la proteccion de la
privacidad en las Américas siempre que la accion estatal no cree barreras al comercio transfronterizo; y
reconoce también como positiva a la autorregulacion eficaz basada en principios internacionalmente acepta-
dos como justas practicas de tratamiento de la informacién (las reglas de la OCDE sobre privacidad constitu-
yen un valioso referente en la materia).

IV. PAGOS EN LINEA

Segun el informe del ALCA segundo con recomendaciones, «la disponibilidad de los sistemas electréni-
cos eficaces de pago es un elemento significativo del comercio electronico, permitiendo los comercios al por
mayor y al por menor realizar operaciones su negocio-a-negocio (B2B) asi como promociones y ventas nego-
cio-a-consumidor (B2C) con preocupaciones minimas en relacion a la concrecion de la parte financiera de la
transaccion. Sin embargo, el medio electrénico presenta desafios vinculados al fraude, los riesgos de la segu-
ridad, la proteccion al consumidor y la proteccion de la privacidad, que debe ser tratada adecuadamente.
Ademas, la prestacion transfronteriza de servicios de pago plantea problemas sobre los estandares aplica-
bles a los sistemas domésticos de pago y a su interoperabilidad con los sistemas extranjeros. Asismismo,
surge la cuestion del nivel de proteccion al consumidor disponible para los consumidores que hacen uso
sistemas extranjeros del pago.»

Las Américas podrian beneficiarse de la participacion y negociacion en los mercados electronicos de
pago asociados al comercio electrénico. Pero hoy los sistemas de pago basados en tarjetas de crédito se
consideran inadecuados, ya que las tarjetas de crédito son inasequibles para muchos consumidores poten-
ciales del comercio electrénico en la region, y son relativamente costosas para las empresas pequefias y
medianas (PyMEs), incluyendo a los minoristas.

Las nuevas tecnologias de pago deben ayudar a empresas y consumidores a tratar estos problemas. Para
el comercio electronico de B2C, y los usos de algun SME, los bancos y otras compafiias estan creando nuevos
enfoques que suplan a los métodos tradicionales. Las novedades incluyen las acreditaciones y los pagos de
comercio electrénico incorporados a cuentas para uso general preexistentes; aprovechamiento de relaciones
preexistentes del crédito, uso de las tarjetas de débito y de nuevas tecnologias de pago, tales como escaneo de
codigos de barras, “smart cards”, tarjetas electronicas y teléfonos portatiles; despliegue de nuevas tecnolo-
gias de seguridad y de tarjetas de prepago con montos poco elevados, vinculados al poder adquisitivo de los
ciudadanos que carecen el acceso al crédito tradicional.

El crecimiento continuado del comercio electronico depende significativamente del desarrollo de una
infraestructura que soporte un sistema financiero transfronterizo eficiente y seguro para la prestaciéon de
servicios financieros transnacionales. Y depende también de la progresiva complejidad e interdependencia
de las relaciones entre las instituciones financieras y sus clientes en linea.

En este contexto, dicen las Recomendaciones que los gobiernos deben trabajar entre si y con el sector
privado, acompasando el crecimiento de los sistemas electronicos de pago, para mantenerse informados de
las implicaciones de sus respectivas politicas y asegurarse de que las actividades gubernamentales se aco-
moden flexiblemente a las necesidades del mercado que emerge. Deben también continuar los esfuerzos
existentes para combatir amenazas a la seguridad a los sistemas de los pagos, al fraude fronterizo, a las
transacciones financieras ilicitas, y a las amenazas a la integridad de Internet. Posibles obstaculos a los
sistemas de pago deben eliminarse para alcanzar enfoques consensuados, flexibles e innovadores en el desa-
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rrollo de mecanismos alternativos de pago. Los esfuerzos se deben dirigir a mejorar la eficacia y a bajar los
costos, brindando seguridad a los sistemas transfronterizos de pago.

Otras recomendaciones de ALCA a los gobiernos incluyen la cooperacion con el sector privado para
educar las PyMEs y los minoristas sobre modelos eficaces de comercio electronico en materia de tecnologia
accesible en la region para el pago; el estimulo a los esfuerzos de los sectores financieros y al por menor para
utilizar tecnologias y précticas seguras de pago respetuosas de la privacidad del consumidor; fomentar el
uso de tarjetas electronicas de pago por bancos y compafiias (incluso PyMEs). Asi se pretende promover una
participacion mas amplia de las empresas e instituciones de intermediacion financiera en el comercio elec-
tronico de la region, protegiendo a los consumidores contra la responsabilidad irrazonable derivada de
transacciones electrénicas fraudulentas y pagos no autorizados.

Finalmente, los gobiernos deben apoyar las politicas y procedimientos disefiados para promover la trans-
parencia en la regulacién de los sistemas de pago, incluyendo la creacién e imposicion de estandares, la
implementacién de procesos alternativos de resolucion de controversias y revision judicial, arbitral, y/o
administrativa.

V. AUTENTICACION, FIRMAS ELECTRONICAS Y EXPEDIENTES

El uso y desarrollo de las tecnologias de la autenticacion desempefian un papel importante en la obten-
cion de confianza del usuario en el comercio electronico. Las partes de transacciones electrénicas deben
poder identificarse con certeza y verificar que el contenido de sus mensajes no ha sido alterado durante la
transmision.

En el mundo electronico, donde las partes no tienen contacto cara a cara y pueden no conocerse incluso
por su reputacion, las tecnologias de la autenticacion ayudan a identificar a las partes y a proporcionar los
medios por los cuales pueden firmar confiablemente documentos, consentir transacciones, y verificar la
integridad de los documentos. Asi, las tecnologias de autenticacion y los métodos electronicos son
posibilitadores criticos del comercio electréonico.

Pero la tecnologia no es suficiente en y si misma. El desarrollo del comercio electronico requiere el reco-
nocimiento legal, la equivalencia funcional y la no discriminacion en lo concerniente a firmas electronicas,
asi como neutralidad tecnologica para evitar la imposicién a consumidores y negocios de una tecnologia que
pueda no satisfacer sus necesidades y crear barreras artificiales al desarrollo de nuevas tecnologias.

Dice el ALCA que los gobiernos deben promover los acercamientos apropiados para el reconocimiento
legal de firmas electronicas de una manera tecnolégicamente neutral (articulos 5 a 11 de la ley modelo de
UNCITRAL).

En algunas situaciones, dependiendo del pais, puede ser conveniente que los gobiernos permitan que las
partes de una transaccion determinen sus métodos de autenticaciéon mientras cumplan los requisitos del
sistema legislativo. Las soluciones operativas y flexibles del sector privado a la autenticacion y a la certifica-
cion son esenciales para el comercio electronico.

Las compafiias estan empleando cada vez mas métodos de autenticacion en mercados electronicos a
través de sistemas cerrados. Segun la definicion del Segundo Informe con Recomendaciones del ALCA, «un
sistema cerrado es establecido por un acuerdo voluntario bajo derecho privado, en el cual los participantes
especifican por adelantado como dirigiran su negocio, incluyendo qué método de entrada al sistema y de
firma utilizaran. A través de sistemas cerrados, los participantes pueden tener acceso a la informacién, utili-
zar servicios, y participar en transacciones. Muchos sistemas cerrados emplean agentes electrénicos, progra-
mas de computadora que inician o responden a los mensajes a nombre de una entidad o de un individuo sin
la participacion humana contemporanea. En los sistemas cerrados, la confianza mutua se ha establecido ya
entre las partes a través del acuerdo previo (...) que constituye la espina dorsal del comercio electronico de
B2B.»

Los diversos acercamientos nacionales al establecimiento y al manejo de las autoridades de la certifica-
cion y de sus actividades pueden coexistir; con tal que la libre competencia y la no discriminacion sean
principios importantes en la oferta de servicios de la certificacion. Asi, los gobiernos deben identificar y
eliminar las barreras legales que obstaculizan el reconocimiento de transacciones electrénicas (la ley modelo
de 1996 UNCITRAL sobre comercio electronico es una referencia valiosa), en un intento para asegurarse de
que su legislacion electronica de las firmas sea tecnolégicamente neutral y de que valide expedientes y
medios de prueba electronicos para el uso judicial oficial, independientemente de la tecnologia de la auten-
ticacion y de la certificacion usada.
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Finalmente, se recomienda también a los gobiernos que den a las partes de una transaccién de B2B la
libertad para determinar por acuerdo privado los métodos tecnolégicos y negociales apropiados para
autenticar y dar efecto legal a la transaccién (incluyendo los medios posibles de resolucién de conflictos), sin
prejuicio del orden publico aplicable.

Los sistemas de la autenticacion deben proporcionar la proteccion adecuada contra fraude y hurto de
bienes y de la identidad, respetar la privacidad de los individuos, y no impedir el uso creando barreras
artificiales al comercio electrénico.

VI. EXPERIENCIA NACIONAL DE EE.UU.

El sistema de proteccidn al consumidor para transacciones en linea de EE.UU. se basa sobre la
autorregulacion de la industria, la aplicacion de protecciones legales existentes y de leyes especificas, que
pueden ser modificadas en lo necesario para contemplar las caracteristicas Unicas del medio.

Los pilares del enfoque de EE.UU. son (1) aplicacion por el gobierno de leyes prohibitivas de la conducta
fraudulenta o engafiosa; (2) iniciativas del sector privado; (3) educacion del consumidor y de la empresa; y
(4) cooperacion internacional. Este acercamiento cooperativo tiende a crear y fortalecer la confianza del
consumidor en linea y ha contribuido al crecimiento de B2C en los EE.UU., de cerca de 20 mil millones de
dolares en 1999 a cerca de 85 mil millones de 2002.

Hay 3 fuentes normativas principales en materia de proteccion al consumidor en los EE.UU.: (1) leyes y
normas federales; (2) leyes y normas estaduales; y (3) autorregulacion de los sujetos intervinientes. Asu vez,
la ley aplicada al comercio electrénico se puede clasificar en general y especial.

Las disposiciones significativas de la ley general son el FTC Act, otros estatutos federales que regulan el
crédito, las actividades bancarias, los alimentos y las drogas y la seguridad del producto. Las normas federa-
les generales relevantes son, entre otras, la regla del Magnusom-Musgo y la de licencias. Algunas de las
reglas mas importantes de la ley especifica son el acto en linea de la proteccion de la privacidad de los nifios
de 1999 y la E-SIGN.

La ley de proteccion a la privacidad de los nifios por sus actividades en linea, de 1999, requiere (1) aviso;
(2) consentimiento de los padres para la recoleccion, el uso o el acceso de datos; (3) acceso de los padres a la
informacion; (4) seguridad de datos; y (5) puertos de la caja fuerte. Y la ley federal E-SIGN, indica que
cualquier ley que requiera la informacion referente a una transaccion realizada por a un consumidor sera
satisfecha con un expediente electronico si: (1) el consumidor afirmativo consiente después de ser proporcio-
nado una declaracion claray visible que informa al consumidor ella las derechas y las obligaciones; (2) antes
de consentir, el consumidor se notifica de la su derecha de retirar consentimiento y el procedimiento para
hacer tan; (3) los consentimientos del consumidor electronicamente de manera que demuestre que el consu-
midor puede tener acceso a la informacion que es el tema del consentimiento; y (4) después de consentir, se
proporciona al consumidor una declaracion por la que el emisor se obliga a avisar a cualquier cambio en el
software o el hardware necesario para tener acceso a la informacion a la que el consumidor consintid, y a
permitir en todo caso el acceso de consumidor a la informacién sin costo.

Sin embargo, un contrato con un consumidor no puede ser dejado sin efecto por la sola razén de que los
accesos fueron proporcionados en forma electrénica sin el consentimiento del consumidor. Ademas, E-SIGN
no afecta el contenido, la sincronizacion o la localizacion de ningln acceso requerido.

Por lo antedicho, el Ministerio de Comercio esta trabajando con el sector privado para desarrollar campa-
fias de informacion al consumidor y para animar a industrias a que ayuden a los consumidores a resolver
sus quejas sobre compras en linea, a efectos de obtener una proteccion eficaz. Por su parte, la Comision
Comercial Federal (FTC) tiene una politica agresiva contra practicas fraudulentas y engafiosas en linea, que
se ejecuta mediante (1) analisis sistematico del mercado; (2) aplicacién rigurosa de la ley existente; estimulo
de la autorregulacion de la industria; (3) educacion del consumidor y de la empresa; y un acercamiento
inclusivo a la preparacion de politicas tuitivas.

La seccion 5 de la FTC Act prohibe generalmente las préacticas comerciales injustas o engafiosas, inclu-
yendo las précticas en linea. Las practicas engafiosas son aquellas con probabilidad de engafiar potencial-
mente a los consumidores que actiian razonablemente bajo circunstancias normales. Las practicas injustas
son las que causan lesion substancial no compensada por las ventajas y no razonablemente evitable. La
justificacién de la accion requiere de una base razonable y objetiva. Los remedios incluyen acciones de Dere-
cho Administrativo (cese y renuncia, publicidad correctiva, compensacion del consumidor y penas civiles)
asi como las acciones legales federales (prescripcion, descubrimiento inmediato, helada del activo, custodia,
compensacion del consumidor y desprecio).



PROTECCION AL CONSUMIDOR EN EL COMERCIO ELECTRONICO 223

Antes de finalizar el afio 2000, la agencia habia traido ya 165 casos en contra de 562 demandados para las
violaciones del FTC Act por operaciones en linea. El FTC analiza sistematicamente datos de la queja de
consumidor para identificar los casos mas serios del fraude, engafio, y hurto de la identidad, a efectos de
coordinar esfuerzos con otros agentes de de la aplicacion de ley, y de responder rapidamente a los problemas
emergentes.

Para la atencion de quejas de fraude se ha creado un centinela internacional del FTC, apoyado por una
base de datos del multiplicidad de Estados, que utiliza el Internet para proporcionar el acceso seguro a
250 agencias de la aplicacion de ley en los EE.UU., el Canadd, y Australia. Los funcionarios aplicadores de
la ley de varios paises del mundo han reconocido la necesidad de cooperar y de compartir informacion y
experiencias.

En este marco, los EE.UU. firmaron acuerdos de la cooperacion en 2000 con las agencias de la proteccion
al consumidor en Australia y el Reino Unido, y estan buscando nuevos acuerdos cooperativos con otros
paises también. El afio 2000 culminé con un aviso de un proyecto global de la aplicacion de la ley de proteccion
al consumidor en linea, iniciativa que comprende 251 acciones contra el fraude en linea tomado por las
agencias a partir de 9 paises y de 23 estados.

Los EE.UU. también han un miembro activo en el comité de la OCDE sobre Politica de Proteccion al
Consumidor, el cual publico las pautas que disponen los principios generales previstos para ayudar a elimi-
nar a algunos de las incertidumbres que tanto de los consumidores como las empresas encuentran al com-
prar y vender en linea. Estas pautas animan las iniciativas del sector privado, que incluyen la participacion
de los interesados, tales como la empresa, el gobierno y los representantes del consumidor, y acenttan la
necesidad de la cooperacion entre ellos.

Por otra parte, la existencia de sistemas domésticos eficientes y seguros para pagos, “clearing”, créditos
y seguros han sido criticos en el rapido desarrollo del comercio electronico dentro de los EE.UU. Las politicas
que fomentan acercamientos flexibles e innovadores estimularon el desarrollo de esta infraestructura de
servicios financieros, permitiendo los comercios al por mayor y al por menor mover su B2B, asi como la
comercializacién y ventas de B2C con preocupaciones minimas por terminar o asegurar la porcion financiera
de la transaccion.

En los EE.UU., las tarjetas de crédito son el método primario de pago para las compras en linea y se esta
imponiendo en la sociedad sobre el pago en efectivo. Se estima que de 14 millones de comerciantes de todo
el mundo que aceptan tarjetas del pago, sobre 3.3 millones pertenecen a un consumidor de EE.UU., donde
las transacciones por ese medio son realizadas por mas del 75% de los consumidores, y mas el de 80% de
ellos hn utilizado sus tarjetas en el Gltimo mes.

Historicamente en los EE.UU., los bancos han sido los agentes principales en el campo de los sistemas del
pago, debido a la preponderancia de transacciones en efectivo y los requisitos de la calidad de miembro
exijidos por las asociaciones de tarjetas de crédito. Los nuevos participantes realizan también importantes
aportes para agregar soluciones Unicas y valor al sistema de pagos y generar valora agregado en esta area.
Un claro ejemplo son los “micropayments” personales (P2P), que se estan ofreciendo a industrias reguladas
y no reguladas en los EE.UU., creando una competencia Util y nuevos desafios, y planteando alternativas
que estan siendo tratadas hoy por el gobierno, la industria y consumidores.

En materia de autenticacion asistimos a una evolucion legislativa en los EE.UU. En ella sobresalen la
importancia de la legislacion tecnolégicamente neutral y la autonomia de la voluntad en materia de contra-
tacién privada, donde no existe obligacion de licenciar por mandato de CAs.

En 1995 el estado de Utah sancion6 una ley tecnoldgicamente especifica que regul6 solamente a las fir-
mas digitales y requirié su licenciamiento por entidades de certificacion. Sus estrictos requisitos para la
autenticacion y licencia la hicieron que fuese descartada como modelo. Otros estados de EE.UU, consideran-
do las insuficiencias del modelo de Utah, desarrollaron soluciones legales propias, a menudo absolutamente
diversas. La divergencia de enfoque y la amenaza de la inconsistencia entre los leyes de los 50 estados de
EE.UU., condujeron la conferencia nacional de comisiones en leyes Uniformes del estado en 1999 para desa-
rrollar la Ley Uniforme de las Transacciones Electronicas (UETA). UETA da efecto legal a las firmas y a los
documentos electronicos, pero no favorece ninguna tecnologia en particular, ni prevé el licenciamiento por
entidades de certificacion.

La misma preocupacion por evitar los enfoques divergentes inspird al Congreso de EE.UU., a sancionar
en junio de de 2000 la ley nacional sobre firmas electronicas de comercio (E-SIGN). Como UETA, E-SIGN
prevé el reconocimiento legal de firmas y de documentos electrénicos, y no extiende presunciones u otras
ventajas legales a una tecnologia especifica de la autenticacion. Por otra parte, E-SIGN no otorga preferencia
a las leyes estaduales regulatorias de las transacciones electrénicas, con excepcion de UETA, a menos que
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sean concordantes con las reglas legales prescritas en E-SIGN. Asi, quedaron derogadas aquellas disposicio-
nes de las leyes estaduales que otorgan ventajas a una tecnologia particular.

Tanto UEAT como E-SIGN respetan la autonomia de la voluntad de las partes y otorgan un reconoci-
miento general a los actos de los diversos agentes electronicos. Ademas, ni E-SIGN ni UETA prevén licenciar
o la acreditar a los abastecedores de servicio de certificacion. Sin embrago, hay algunas diferencias significa-
tivas entre E-SIGN y UETA. Por ejemplo, E-SIGN no contiene ninguna disposicion analoga a la “box rule” de
UETA, y carece de cualquier pauta para atribuir una firma electrénica a un individuo. Pero la diferencia mas
significativa es la inclusion de la E-SAMPLE en materia de proteccion al consumidor.

Por otra parte, los EE.UU. estan participando activamente en trabajos desarrollados a nivel internacio-
nal. El Centro de Derecho Nacional para el Libre Comercio Inter-Americano (NLCITF) esta desarrollando las
Reglas Modelo para las Firmas y Documentos Electronicos (tituladas las reglas Inter-Americanas Uniformes
para los Documentos y las Firmas electrénicas (UIAREDS)) que incorporan estas recomendaciones.

VII. EXPERIENCIA NACIONAL DEL URUGUAY

El acceso y la infraestructura nacionales son elementos dominantes para el desarrollo comercio electroni-
co en Internet. En Uruguay, una iniciativa llamada “Proyecto Mercurio» ha sido emprendida por la Adminis-
tracion Nacional de Telecomunicaciones (ANTEL) para asegurar el acceso universal a Internet en Uruguay.
Para ello, el proyecto proveera a cada cliente de ANTEL (es decir los usuarios de los servicios fijos de la
telefonia, que numeraban alrededor 1.100.000 en 2000) un dispositivo terminal, bajo términos muy accesi-
bles. Esto permite a los clientes de ANTEL simultaneamente tener acceso a Internet y hacer uso servicios
telefonicos. Un portal de ANTEL sera situado en la red nacional del IP, que recibira sitios publicos y privados
y los servicios de la red de Adinet. Bajo este proyecto, el correo de Adinet serd proporcionado a todos los
clientes.

Uruguay seria el primer pais en el mundo en emprender un proyecto de esta naturaleza, teniendo como
hace ciertas caracteristicas basicas favorables para tal proyecto, incluyendo (1) una escala conveniente para
poner este proyecto en ejecucion, permitiendo que las inversiones sean altamente eficaces, y (2) infraestruc-
tura conveniente, puesto que Uruguay es el primer pais en las Américas en tener 100% de sus redes digitales,
y su red de datos provee la cobertura mas grande con gran variedad de tecnologias avanzadas y con los
mejores precios de la region.

Antes de 2001, 690.000 uruguayos de un total de 3.000.000 ciudadanos tenian acceso del Internet, y el
numero ha crecido enormemente. De esos 690.000 usuarios el 48% navega en Internet, representando a un
total de 390.000 personas. Sin embargo, en 2000, solamente 4% de la poblacion, es decir 29.000 ciudadanos,
eran compradores en linea. El 21% indic6 que compraria si fuera mas seguro, de forma a la fecha que existian
150.000 potenciales compradores en linea. Tres de cinco compradores potenciales dijeron que comprarian en
Internet si la proteccion al consumidor fuera mas eficaz, demostrando que la seguridad y la confiabilidad
son los inhibidores principales.

El problema es que con un bajo volumen de ventas, no parece redituabe invertir altas sumas de dinero
para facilitar las transacciones en linea. En este contexto, el sector privado empresarial ha emprendido algu-
nas iniciativas interesantes.

Por ejemplo, la tarjeta de crédito del OCA, lanzo6 el Certificado OCA Digital. Este proyecto alcanzara a
parte significativa de los compradores potenciales, puesto que hay 600.000 tarjetas OCA en el mercado uru-
guayo. El 62% de los titulares de tarjetas uruguayas tienen OCA, el 51% del dinero se paga con tarjetas de
crédito y el 54% de las transacciones de la tarjeta de crédito en 2001 fueron hecaos con las tarjetas OCA. El
Certificado Digital OCA es una ayuda para el comercio electrénico, puesto que permite que muchos urugua-
yos compren en linea sin incorporar su numero de tarjeta, lo que indudablemente aumenta la confianza del
consumidor. Y ello porque, ademas de lo antedicho, (1) el servidor del pago se ocupa de las complejidades de
la transaccion, (2) el uso del servidor del pago no tiene ningun coste adicional, (3) el sistema del pago se ha
promovido con una fuerte campafa publicitaria multimedia, (4) OCA asume todo el riesgo del fraude y
devoluciones, y (5) los sistemas trabajan solamente para las compras en Uruguay.

Para combatir la inseguridad en linea, el gobierno uruguayo creé el Comité Nacional sobre la Sociedad
de la Informacion, que tiene por objeto principal el trabajo para el desarrollo de la sociedad de informacion
(Uruguay en red) en base a una agenda pormenorizad. El plan de trabajo prevé tomar medidas en cinco
areas de funcionamiento: (1) instruccion telematica, (2) desarrollo de los servicios telematicos para los ciuda-
danos y los negocios, (3) modernizacién de la administracién publica, (4) promocion de las telecomunicacio-
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nes y de un mercado eficientes en Internet, y (5) un programa para apoyar la competitividad del sector del
software en Uruguay.

En Uruguay, la ley de Relaciones de Consumo 17.250 ha sido una herramienta eficiente en la proteccion
al consumidor en general, y la jurisprudencia muestra una tendencia constante a expandir su ambito subje-
tivo y fundamentalmente objetivo de aplicacion. Ademas, los correos electrénicos y otros documentos en
linea se han validado como evidencia en juicio, y segun la tendencia internacional y regional, es de esperarse
que la nueva regulacion de la autenticacion no tardara en llegar.

Por su parte, el la Camara Nacional de Comercio y Servicios el Uruguay ha agregado la certificacion
digital, un servicio que ofrece actualmente a las compariias a través de todo el pais. El Certificado de Digital
fue lanzado oficialmente el 25 de mayo de 2000, como resultado de un acuerdo firmado con el Consejo
Superior de Espafia de Camaras de Comercio e Industria. Los Certificados Digitales proporcionan las garan-
tias legales internacionales para las comunicaciones y las transacciones de negocio.

Finalmente, otras iniciativas estan en camino, puesto que Internet esta llegando a ser mas y mas comer-
cial por naturaleza. Las compafiias apuntan a obtener las mayores ventajas ofrecidas por la por el medio,
pero es claro que para establecer con éxito transacciones comerciales en el mundo virtual, el sistema debe ser
seguro.
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DERECHO ADMINISTRATIVO
ESPECIAL. Volumen 2.

Carlos E. Delpiazzo.
Editorial y Libreria Juridica Amalio M. Fernandez.
Montevideo, 2007, 699 paginas.

El Profesor Delpiazzo no necesita presentaciones:
es un referente en diversos ambitos profesionales y
en especial en el del Derecho Administrativo, por lo
cual aludiremos directamente a este Volumen 2, con
el cual completa su obra sobre la Parte especial del
ordenamiento juridico-administrativo uruguayo,
dando acabado cumplimiento a la sistematizacion
que planteara en el Volumen 1 (ya resefiado en el N°
10 de esta Revista).

En efecto, alli fundamento la importancia de esa
Parte especial, a la luz de la doctrina y del proceso
de su ensefianza en el Uruguay, ubicando con preci-
sién que “su objeto es responder a las preguntas de
cémo es la Administracién publica uruguaya y en
qué consiste su quehacer”, o sea “cudl es su organi-
zacién y cudl es su actividad” segtin el Derecho po-
sitivo “analizado sistematicamente en el marco cien-
tifico previamente descrito”.

En el Volumen 2 prosigue el estudio de esos as-
pectos de la administracién y lo hace —como en el
anterior Volumen - mediante un desarrollo claro y
ordenado, que permite conocer adecuadamente la es-
tructura de las respectivas entidades publicas, sus
cometidos y la normativa juridica que les rige.

Trata de los “servicios de libre prestacién”, en la
terminologia del autor, los que son tales porque res-
pecto a su ejercicio los particulares tienen un derecho
propio —no proveniente de acto juridico estatal algu-
no — lo que determina que en esta categoria de come-
tidos resulte nitido el rol subsidiario del Estado.

Se incluye asi la consideracion de servicios socia-
les a través de sendos Capitulos sobre Ensefianza;
Seguridad Social; Asistencia a la Salud; Proteccién
de Menores, Discapacitados y Adultos Mayores; Ac-
tividad Cultural, Cientifica y Tecnoldgica; Vivienda.
También el examen de los “Servicios Sociales Depar-
tamentales y Locales”.

Por otro lado la actuacién estatal en el ambito de
la actividad privada que se trata en la Cuarta parte
de la obra, denominada “Actividad econémica de la
Administracién”, la que comprende Capitulos sobre
Telecomunicaciones; Actividad bancaria; Actividad
portuaria y aeroportuaria; Actividad Postal; Combus-
tibles; Seguros; Casinos y Juegos de Azar. Concluye,
asimismo, con el examen de la “Actividad economi-
ca departamental”.

ESPECIAL

Volumen 2

Le siguen “las demaés actividades de interés pu-
blico”, en las cuales la administracion estatal actua-
ra en base al acto juridico “ley” y ala configuracién
de dicho interés, con la ineludible calidad de servi-
cial en relacién a la persona humana, centro del sis-
tema juridico.

Asi en la Quinta parte de la obra —a través de
especificos Capitulos — se trata de los regimenes ad-
ministrativos de las personas juridicas; la propiedad
privada; el comercio; la industria y el turismo.

Basicamente en todos y cada uno de los Capitu-
los del Volumen se efecttia un analisis que compren-
de la “Caracterizacion” de la actividad que se estu-
dia; su “Evoluciéon”; el respectivo “Cuadro
Organizativo” y el “Desenvolvimiento” del servicio,
agregandose la bibliografia correspondiente.

El contenido y la estructura armonica de la obra
revelan el profundo conocimiento del autor sobre los
principios y conceptos generales del Derecho admi-
nistrativo, lo cual le permite realizar un examen de-
tallado pero no farragoso de su Parte especial, preci-
samente porque esta se presenta sustentada en aque-
llos fundamentos.

En suma una obra valiosa para los diversos ope-
radores juridicos, estudiantes y en general para los
interesados en el Derecho administrativo uruguayo,
que se agrega a la extensa y proficua produccién cien-
tifica del Profesor Delpiazzo.

Felipe Rotondo Tornaria






NOTAS DE LIBROS Y REVISTAS 231

MEMORIAS DEL VI FORO
IBEROAMERICANO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO Y

VIl JORNADAS DE DERECHO
CONSTITUCIONAL Y
ADMINISTRATIVO

Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2007, 1001 paginas.

Durante la tltima semana de julio de 2007 se rea-
lizaron simultdneamente en el Campus de la Uni-
versidad Externado de Colombia, en Bogots, la re-
union del VI Foro Iberoamericano de Derecho Ad-
ministrativo y las VIII Jornadas de Derecho Consti-
tucional y Administrativo, evento ya tradicional y
de alto prestigio que nuclea a especialistas de Dere-
cho ptblico de distintos paises.

El volumen que se comenta -en muy cuidada
edicién- contiene, tanto en papel como en CD, las
ponencias presentadas por los Profesores de Dere-
cho Administrativo de Iberoamérica participantes en
el VI Foro.

En tal sentido, el libro viene a sumarse a la co-
leccién de publicaciones resultantes de las fecun-
das actividades del mencionado Foro, que ya tuve
oportunidad de resefiar al comentar la obra resul-
tante de la anterior reunion del Foro, realizada en
la Universidad San Francisco de Quito en el afo
2006, titulada “El marco constitucional del Derecho
Administrativo en Iberoamérica” (ver: Rev. de De-
recho de la Universidad de Montevideo, Aiio V, N°
10, pags. 229 y 230).

En esta entrega, el tomo esta centrado en el anali-
sis de la ley y el reglamento como fuentes del Dere-
cho Administrativo.

Comienza con una Introduccion a cargo del Prof.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Director del
Departamento de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad Externado de Colombia, en donde se rele-
vala complejidad conceptual delaley y el reglamento
en nuestros paises, concluyendo que “El VI Foro Ibe-
roamericano se ocupa del estudio y anélisis a nivel
del Derecho comparado de estas dos instituciones
en aras de la consolidacién de un sistema concep-
tual adecuado y posible en el dmbito de la
internacionalizacién de las bases juridicas de nues-
tras instituciones y sobre todo en procura de la iden-
tificacion de las bases que sustentan el Estado de
Derecho en nuestras naciones”.

Seguidamente, se incluyen por orden alfabético
las Ponencias de los Profesores participantes, que

R ERREY
MEMORIAS

VI Foro Iberoamericano
de Derecho
Administrativo

VIl Jornadas de
Derecho Constitucional
y Administrativo

Incluye CD

Extérnado

fueron Mariano R. Brito (Uruguay), Juan Pablo
Cajarville Peluffo (Uruguay), Hugo Haroldo Cal-
derén (Guatemala), Juan Carlos Cassagne (Argen-
tina), Pedro José Jorge Coviello (Argentina), Jorge
Danés (Perti), Carlos E. Delpiazzo (Uruguay), Jor-
ge Fernandez Ruiz (México), Rogerio Gesta Leal
(Brasil), Miriam Ivanega (Argentina), Andry Man-
tilla (Cuba), Miguel Angel Sendin (Espafa),
Rolando Pantoja (Chile), Alejandro Pérez Hualde
(Argentina), Javier Robalino (Ecuador), Armando
Rodriguez (Venezuela), Jaime Rodriguez Arana
(Espafa), Enrique Rojas Franco (Costa Rica), José
Mario Serrate Paz (Bolivia), y Javier Ernestro
Sheffer (Panama).

En una tercera parte, se agrupan los Documen-
tos de Colombia en el siguiente orden: Jaime Vidal
Perdomo, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Jorge
Enrique Ibafiez, Consuelo Sarria Olcos, Libardo
Rodriguez Rodriguez y José Luis Benavides.

Es interesante constatar a través de la lectura de
los trabajos de tan distinguidos Profesores como, con
distintas tonalidades y énfasis, los problemas que se
suscitan en los diversos paises son similares y refle-
jan las tensiones entre el Estado legislador y el Esta-
do regulador a través de drganos diferentes a los
Poderes Legislativos.

Por eso, la preocupacion que resulta de los dife-
rentes enfoques prioriza la primacia de los derechos
fundamentales en el marco de las novedades que
presenta el reparto de competencias ejecutivas y le-
gislativas.
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En resumen, el libro que se comenta es un ver-
dadero tratado sobre la ley y el reglamento en el
contexto iberoamericano actual, constituyéndose en
un jalén mas en la destacada labor que viene reali-

zando el Foro Iberoamericano de Derecho Admi-
nistrativo en la reconstruccién de la disciplina des-
de una perspectiva servicial centrada en la persona
humana.

Carlos E. Delpiazzo
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RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL ABOGADO Y ESCRIBANO

Dr. Gustavo Ordoqui Castilla
Facultad de Derecho de la Universidad Catélica
del Uruguay, Montevideo, 2007, 312 pags.

La responsabilidad civil de los profesionales li-
berales es un dmbito del Derecho que se ha venido
desarrollando a pasos agigantados en los tltimos
quince afios. La actualidad del tema y el aumento de
reclamos judiciales a los profesionales independien-
tes ha modificado de forma sustancial la relaciéon
cliente-profesional, llegando incluso a instalarse
como una practica comun la contrataciéon de seguros
por responsabilidad profesional.

Mucho tiempo antes, este tema ya habia captado
la atencién del Dr. Ordoqui. Es por ello que ya en el
afio 1993 publica su obra “La responsabilidad civil
del profesional Liberal”, en la que analiza, no sélo la
responsabilidad del abogado y del escribano, sino
también la de los arquitectos, contadores, ingenieros
y médicos.

Casi 15 afos después, la dindmica del tema y la
enorme casuisitica que ha venido presentando la rea-
lidad - para la cual muchas veces no existian res-
puestas- llevé al Dr. Ordoqui a replantearse su andli-
sis, para dar un enfoque actualizado sobre las ten-
dencias de la jurisprudencia y doctrina en materia
de responsabilidad profesional, dedicando este pri-
mer libro exclusivamente a la responsabilidad de los
abogados y escribanos.

En este escenario es que el Dr. Gustavo Ordoqui
publica “Responsabilidad Civil del Abogado y del
Escribano”, el cual es una clara muestra de su indis-
cutible autoridad en el tema, fruto de su
destacadisima labor como profesional y docente de
Derecho Civil y Derecho de las Obligaciones en la
Universidad Catélica y en la Universidad de la Re-
publica.

Uno de los elementos mas destacables del libro es
que recoge el cambio de enfoque de la responsabili-
dad profesional que ha venido operando en los tlti-
mos quince afios. En un primer momento, la respon-
sabilidad civil del profesional liberal tendia a ser vista
desde un enfoque protector de la victima. Es decir,
desde la 6ptica del cliente que sufria los perjuicios a
consecuencia de la actuacion del profesional.

Sin embargo, el uso abusivo de este tipo de recla-
mos ha determinado la necesidad de establecer limi-
tes a la responsabilidad del profesional. Muchas ve-
ces se inician reclamos infundados contra los profe-
sionales, con la sola intencién de llegar a un acuerdo
transaccional. Sin embargo, independientemente de
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cuan infundado sea el reclamo y de cual sea el resul-
tado judicial del mismo, el dafio generado al presti-
gio del profesional es verdaderamente irreparable.
Por tales motivos, se ha producido un cambio de
enfoque del tema y se ha comenzado a mirar la rela-
cién de responsabilidad, no s6lo desde el &mbito de
la victima sino también desde el ambito del profe-
sional.

La obra del Dr. Ordoqui recoge este cambio de
enfoque y viene a enmarcar la responsabilidad pro-
fesional en el estado actual del proceso con el fin de
definir lo mas claramente posible los parametros en
que debe desenvolverse la responsabilidad civil del
abogado y escribano.

La obra se divide en tres partes. La primera, titu-
lada “Generalidades”, profundiza ampliamente con-
ceptos tales como la naturaleza de la obligacién asu-
mida por el profesional, la caracterizacién del con-
trato de servicios profesionales y el concepto de cul-
pa profesional.

Uno de los aportes mas novedosos de esta publi-
cacion es el andlisis de la responsabilidad profesio-
nal en equipo. Hoy en dia es muy comuin que la pro-
fesion se ejerza a través de estudios juridicos o nota-
riales en los que trabajan equipos de profesionales.
Tan es asi que muchas veces el cliente viene en busca
de un estudio que le resulta confiable y no de un pro-
fesional concreto, lo cual se ve claramente reflejado
en el hecho de que comtinmente el cliente contrata
con el estudio y no con un profesional particular. E1
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Dr. Ordoqui analiza estos casos dando pautas para
la determinacién de la responsabilidad en esta mo-
dalidad de prestacién de servicios profesionales.

La segunda parte se titula “Responsabilidad
Civil del Abogado” dedicandose principalmente a
la caracterizacién de las particularidades de la res-
ponsabilidad civil en esta profesiéon y dedicando un
altimo capitulo al tratamiento de la responsabilidad
civil del procurador.

En esta parte de la obra se puede apreciar una
contribucién fundamental a la depuracién de con-
ceptos que hasta ahora no estaban claramente defi-
nidos en la doctrina y jurisprudencia. Entre estos te-
mas podemos destacar el tratamiento de la caracte-
rizacion de la gestion del abogado; las garantias para
el ejercicio de la profesion; los efectos de la aplica-
cién de la ley de relaciones de consumo a la relacion
cliente -profesional y la responsabilidad por la ac-
tuacién extra procesal del abogado entre otros.

La tercera parte trata exclusivamente la “Respon-
sabilidad Civil del Escribano”. En ella se estudian
los aspectos puntuales de la gestién notarial en los
cuales mas frecuentemente existe responsabilidad.
Concretamente, se analizan los casos de responsabi-
lidad por mal asesoramiento, por errores en la au-
tenticacién, por violacién de los deberes de guardar
secreto profesional, custodia, veracidad e imparcia-
lidad y la responsabilidad por errores en el estudio
de titulos. Adicionalmente, se reivindica la figura del

escribano como “policia de la simulaciéon”
remarcando su deber de controlar no solo los aspec-
tos formales de los negocios sino también que su con-
tenido no sea simula torio.

Por otra parte, debe destacarse que, ademas del
importantisimo aporte a la depuracién de conceptos
poco claros hasta ahora en la doctrina, la obra del
Dr. Ordoqui cuenta con una importante labor de re-
copilacién jurisprudencial que cuidadosamente se ha
elegido para ilustrar y respaldar cada uno de los te-
mas analizados.

Finalmente, como complemento, la obra cuenta
con muy ttiles anexos al final de cada parte, entre
los cuales se pueden encontrar el Decalogo moral del
profesional general; el Proyecto de ley de la aboga-
cfa; EL Cédigo de Etica del Abogado del Colegio de
Abogados de Uruguay; Los diez mandamientos del
abogado propuestos por Eduardo J. Couture y el
Codigo de Etica de la Asociacién de Escribanos del
Uruguay entre otros.

En definitiva, sin lugar a dudas “Responsabili-
dad Civil del Abogado y del Escribano” en materia
de responsabilidad profesional se convierte en he-
rramienta de consulta imprescindible tanto para pro-
fesionales como para clientes. El destacado analisis
de la casuistica de esta drea del derecho y la autori-
dad de su autor en la materia hacen que la obra del
Dr. Gustavo Ordoqui sea referencia ineludible en el
area de la responsabilidad profesional.

Dra. Natalia Veloso Girbaldi



