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MENSAJE DEL DECANO

Cultura y educacion, ;qué y como?
Teoria y praxis

UNESCO en Paris. Entre otros conceptos, afirmaba: “...El hombre,

que en el mundo visible, es el Unico sujeto Optico de la cultura, es
también su tinico objeto y término. La cultura en general y la educacién
en particular es aquello a través de lo cual el hombre en cuanto hombre, se
hace mas hombre, es mas, accede mas al ser. En esto encuentra también su
fundamento la distincién capital entre lo que el hombre es y lo que tiene,
entre el ser y el tener...” (1)

El 2 de junio de 1980 Juan Pablo II pronunciaba un discurso ante la

Destacdbamos hace poco en uno de nuestros cursos la importancia de
saber diferenciar algunos términos tales como conocimiento y sabiduria, in-
formacion y formacién, comprender y comprehender. Pues la crisis cultural
que padecemos, nos esta mostrando cada vez mas a profesionales que pueden
estar muy bien informados y capacitados para ciertas areas, pero mancos y
raquiticos para otras. De ahi — insistiamos — la importancia de poder lograr
una formacién humana integral que abarque seis planos: intelectual, fisico-
corporal, espiritual, ético-moral, afectivo-social y estético.

Intelectual, para poder desarrollar la capacidad de pensar lo pensado
con espiritu critico. Para no simplemente repetir lo ya dicho o escrito, sino
para poder elaborar algo nuevo, original y creativo en base a los aportes y
legados de otros.

Fisico-corporal, pues nadie discute a esta altura la necesidad imperiosa
de poder contar con una alimentacién suficiente y balanceada, sobre todo
en los primeros afios de vida de cualquier ser humano para que luego éste
pueda estar en condiciones de pensar y actuar correctamente. Si en materia
ética interesa mucho de qué se alimenta el espiritu, la mente y el corazon, en
materia corporal una sana alimentacion es decisiva para saber qué tipo de
generacion se esta proyectando de aqui a los proximos diez afios. Decisiva
entonces sera la estrategia que sigan educadores, medios de comunicacion
y gobernantes en materia de drogadiccidn, alcoholismo, obesidad, anorexia
o bulimia para el préximo quinquenio. El cuidado del fisico pasa también
por un permanente estimulo hacia el deporte en sus multiples variedades
ya que mas alla de procurar salud corporal, promueve el espiritu de sana
competencia, el afan de superacion, el trabajo en equipo, la gallardia y el
aprendizaje de como se debe ganar y perder. Capitulo aparte merece el
enfoque y tratamiento de las enfermedades psicologicas de moda tal como
son el stress y la depresion, cada vez apareciendo en edades mas tempranas
y provocando verdaderas tragedias en nuestra poblacion.

Espiritual, pues un error interpretativo puede llegar a hacernos creer que
este término se relaciona exclusivamente con el tema de Dios. Si bien es muy
cierto que para muchas personas el tema de Dios y de la trascendencia ocupa
un lugar destacado en sus vidas, lo espiritual abarca también otros aspectos
que también enriquecen a la persona. Un investigador cefiudo y brillante o
un experto en materia penal o comercial, si no sabe deleitarse con la belleza
de un cuadro, la melodia de una pieza musical, la calidad de un buen libro o
el inagotable esplendor de la naturaleza toda, seria uno de esos profesionales
competentes pero tronchados y mutilados humanamente hablando.
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Etico-moral, pues de la misma forma que en el caso anterior, un competente profesional puede saber mucho de su
area y ser al mismo tiempo un gran egoista, soberbio e injusto con aquellos que conviven a su lado. Ello puede ser quizas
por ignorancia, quizas por desinterés. Tal vez no se ha preocupado por averiguar qué es lo objetivamente bueno y qué
lo malo, qué son las verdades objetivas y cudles los espejitos de colores que muchas veces intentan presentarnos como
verdades, cuando en realidad son falsedades utilitarias de corto o mediano alcance. Entre otras razones, porque una
educacion ética o moral realista proporciona herramientas a quienes no aceptan que el relativismo y el indiferentismo
sean actitudes adecuadas para tomar decisiones y encarar la vida.

Afectivo-social, para lograr un balanceado equilibrio entre la razén y el corazén, entre el intelecto y las emociones y
pasiones. Para procurar que los educandos sean duefios de si mismos y nunca esclavos de sus impulsos y de sus ganas,
siempre volubles. Para que sus voluntades sean como musculos bien entrenados y dispuestos a asumir compromisos,
atn cuando falten las ganas y los impulsos emotivos. También para que en el proceso de globalizacion, la interdepen-
dencia se torne una real actitud de servicio y de cooperacién, no anti-hismo recurrente y confrontativo que todo lo ve
en términos de lucha y competencia despiadada.

Estético finalmente, para intentar que los sentidos externos e internos de la persona se eduquen de la mejor forma
posible y asi estén condiciones de poder apreciar y recrearse con la armonia, el orden y la belleza que la naturaleza y las
obras humanas estan en condiciones de ofrecer.

De todo esto hay que hablar y pensar mucho. Porque estd vinculado con la educacién — y me refiero a la que hoy
nos ocupa y preocupa a todos — que es la educacion uruguaya. La que estd proyectando a los jévenes que dentro de
corto tiempo estaran tomando decisiones claves, votando, legislando, juzgando y gobernando a este pais desde diversos
puestos y funciones. Esa educacion no puede ni debe implicar s6lo mejoras materiales y salariales, que por supuesto son
necesarias, sino algo mucho mds intangible y por ello desafiante y arduo de conseguir. Debe implicar valores, virtudes
y actitudes humanas que alguna vez tuvimos en nuestros centros educativos, fueran ptblicos o privados, y que hoy
brillan por su ausencia. Entre otros, la educacion civica, el respeto, la tolerancia bien entendida, la coherencia o unidad
de criterios ante la vida, la debida reverencia ante los simbolos patrios o ante ciertas tradiciones. Por tltimo, la real toma
de conciencia de que poco va a servir hablar de educacién si no apoyamos y apuntalamos como es debido a la primera e
insustituible institucion educativa, que es la familia. Mientras no nos demos cuenta que todos los demds centros educa-
tivos, llamense escuelas, universidades, clubes o parroquias s6lo complementan pero no pueden sustituir lo que aporta
la institucién familia, estaremos haciendo algo incompleto, a medias y por cierto, con grandes posibilidades de fracasar.
Menoscabada y despreciada la familia, cada vez terminard mas despreciada y menoscabada la persona humana. Pues es
la familia la tinica que acepta y quiere a las personas siempre y totalmente por lo que son y no por lo que tienen, por lo
que valen o por lo que pueden hacer. Entonces, si queremos hablar y pensar de educacién en serio y no para la vitrina,
si queremos de veras hacer algo por la educacién y no “hacer como que nos estamos preocupando por la educacion”
ocupémonos de ayudar a la familia y defendamos el derecho humano que como institucién tinica e insustituible tiene: a
ser tratada como debe serlo y no como un mero instrumento manipulable, descartable y designado de cualquier forma
con eufemismos y juegos de lenguaje. Eufemismos que engafian, alteran las pautas valorativas y pretenden desnaturalizar
y quitarle a la familia su verdadera esencia.

En el discurso citado al comienzo Juan Pablo II se preguntaba: “...Qué hacer para que la educacién del hombre se
realice sobre todo en la familia? ;Cudl serd el grado de moralidad publica que asegure a la familia, y sobre todo a los
padres, la autoridad moral necesaria para este fin? ;Qué tipo de instruccién? ;Qué formas de legislacién sostienen esta
autoridad o, al contrario, la debilitan o destruyen? Las causas del éxito o del fracaso en la formacion del hombre por su
familia se sitian siempre a la vez en el interior mismo del miicleo fundamentalmente creador de la cultura, que es la fami-
lia, y también a un nivel superior, el de la competencia del Estado y de los érganos, de quienes las familias dependen...
No hay duda de que el hecho cultural primero y fundamental es el hombre espiritualmente maduro, es decir el hombre
plenamente educado, el hombre capaz de educarse por si mismo y de educar a los otros. No hay duda tampoco de que la
dimension primera y fundamental de la cultura es la sana moralidad; la cultura moral”. (2)

De cémo y cuanto antes reflexionemos acerca de estos temas y respondamos estas interrogantes, mucho esta en
juego.
Nicolas Etcheverry Estrazulas

(1)  Cuestiones y Respuestas. Esquemas de documentacién doctrinal Tomo XI, pag.44 — OBISA, 1981.
(2) Op.Citpag.49
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PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN LOS
PROCESOS CIVILES

MAXIMILIANO CAL LAGGIARD

I. INTRODUCCION

Ensefia GELsI BIDART que: “el principio de congruencia tiene importancia fundamental si se le encara desde el punto
de vista de la concepcién y garantia del sistema juridico”. Inmediatamente agrega: “En el plano procesal, involucra
temas tales como el de la naturaleza o consistencia del proceso, de la accion y de la jurisdiccion, de la situacion existencial
del Juez (y de las Partes) en el proceso”.

Las palabras del ilustre procesalista indican la trascendencia de la cuestién a estudiar, a la vez que los
multiples enfoques que pueden plantearse.

El presente trabajo parte de la nocién de congruencia, para lo que se recurrird a los importantes aportes
tanto de doctrina nacional como internacional, asi como las bases normativas del principio.

Delimitada la nocién de congruencia se analizaran los fundamentos del principio.

El planteo contintia con un pronunciamiento sobre la deficiencia en la congruencia, expidiéndose sobre
las diversas manifestaciones del vicio de incongruencia en los elementos fundantes de la pretensién (objeto,
sujetos y causa).

Corresponde también, pronunciarse sobre las manifestaciones de la congruencia en los diversos actos y
etapas procesales, indicando la incidencia que tiene el principio desde los simples actos de impulso procesal,
pasando por la fijacién del objeto procesal, la sentencia, la apelacién y la casacion.

Se encararan los remedios a la incongruencia, pronuncidndose sobre el tipo de error en que incurre una
sentencia que contenga tal defecto.

Por dltimo, se investigara sobre la vinculacién de la congruencia con otros principios, especialmente el
principio iura novit curia. También, sobre las tendencias doctrinarias que se manifiestan sobre la flexibilizacién
del principio de congruencia.

I1. NOCION

La nocién de Congruencia no despierta mayores discrepancias doctrinarias. Al respecto, se pronuncia DEvis
EcHANDIA, que define a la Congruencia como: “El principio normativo que exige la identidad juridica entre lo resuelto,
en cualquier sentido, por el Juez en la sentencia y las pretensiones y excepciones planteadas por las partes...>”.

Tarigo estudia la congruencia dentro de los requisitos formales de la sentencia, entendiendo a la misma
como la correspondencia entre la pretension y la sentencia. El autor vernaculo complementa su entendimiento
trascribiendo el pensamiento de Guasp, que refiere a la Congruencia como: “...una relacion entre dos términos:
uno de los cuales es la sentencia misma y, mds concretamente, su fallo o parte dispositiva, y otro el objeto procesal en sentido
riguroso; no, por lo tanto la demanda, ni las cuestiones, ni el debate, ni las alegaciones y las pruebas, sino la pretension
procesal y la oposicion a la misma en cuanto la delimita o acota, teniendo en cuenta todos los elementos individualizantes
de tal objeto: los sujetos que en €l figuran, la materia sobre que recae y el titulo que juridicamente lo perfila®”.

BARRIOS DE ANGELIS refiere a la misma como la conformidad existente entre el objeto del proceso y la
sentencia que se pronuncia sobre el mismo*.

Nuestro ordenamiento juridico se condice con las definiciones de marras, especialmente con lo dispuesto
por el articulo 198 del CGP, que bajo el nomen iuris de “Contenido de la Sentencia”, reza: “Las sentencias conten-
drin decisiones expresas, positivas y precisas. Recaerdn sobre las cosas litigadas con arreglo a las pretensiones deduci-
das, declarardn el derecho de los litigantes y se pronunciardn sobre las condenaciones en costas y costos”. El segundo
enunciado del articulo sefiala claramente el principio de congruencia, es decir el pronunciamiento limitado a
las “pretensiones deducidas”, tal como ensefia VEscovy, la correspondencia entre la pretension y la sentencia®.

GeLst Bipart, “El Principio de Congruencia en todo Proceso”, Revista Uruguaya de Derecho Procesal, 1/1981, pag. 24.
Devis EcHANDIA, Teoria General del proceso, t. 1, pag. 49.

TARIGO, Lecciones de Derecho Procesal Civil, t. 2, pag. 186.

BARRIO DE ANGELIS, Introduccion al Proceso, pag. 135.

VEscov, El Recurso de Casacion, pag. 92.

U W N
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La comprensién del principio de congruencia requiere necesariamente de la comparacién y la debida
armonia, entre los actos de las partes y la sentencia, cuyo resultado determinara que esta tultima aparezca
como justificada o causada®.

III. FUNDAMENTOS

El principio de congruencia puede justificarse recurriendo a diversos principios que informan el proceso
civil.

Mayoritariamente se la explica apelando al principio dispositivo. Este tltimo encabeza el articulado de
nuestro CGP y puede definirse siguiendo las orientaciones tomadas por Vescovi como: “el sefiorio ilimitado
de las partes tanto del derecho sustancial motivo del proceso litigioso, como sobre todos los aspectos vinculados con la
iniciacion, marcha y culminacién de éste’””. En consonancia con lo expresado, los limites de la decisién han de
encuadrarse en las pretensiones deducidas por las partes8. A lo que agrega De Hegedus la identidad entre
la congruencia y la naturaleza juridico-disponible del derecho en juicio’®.

No obstante, es aceptada la concurrencia de una serie de principios que informan la congruencia. En este
orden de ideas DEvis ECHANDIA manifiesta: “se liga intimamente con el derecho constitucional de defensa, ya que éste
exige que el ajusticiado en cualquier clase de proceso conozca las pretensiones o imputaciones que contra él o frente a él
se han formulado, por lo que la violacién de la congruencia implica la de aquél derecho...’”. De lo dicho, se infiere
la raigambre constitucional del principio de congruencia, emanando, ya sea del principio de contradiccién
o bilateralidad o del debido proceso.

También, algunos autores han justificado la congruencia especialmente refiriéndose a los casos en que
el juez omite pronunciarse sobre algunos puntos planteados, como una manifestacién de los deberes inhe-
rentes a la actividad jurisdiccional'?. En dicho orden de ideas, VEscovi junto a sus colaboradores recogen el
pensamiento del ya citado DEevis ECHANDIA, que se manifiesta sobre la relacion existente entre la congruencia
y la jurisdiccién como derecho-deber del Estado, siendo la primera una consecuencia légica de la relacién
derecho-deber, que surge con los derechos de accién y contradiccién que ponen en movimiento el proceso
y obligan al estado a fallar acorde con las pretensiones y excepcionamientos que manifiestan el ejercicio de
los mencionados derechos®.

Dt HEGEDUS agrega como fundamento a la congruencia la necesidad de evitar arbitrariedades y excesos
por parte de los tribunales, lo que resulta de marcar limites a sus decisiones'.

Por ultimo, son enteramente compartibles las conclusiones a las que arriban VEScovi & COLABORADORES,
que expresan: “...el principio de congruencia es de base constitucional, configura una aplicacién directa del principio
dispositivo y, a la vez, constituye una de las garantias del debido proceso en la medida en que se convierte en el limite
que se le impone a la judicatura de no introducir cuestiones de hecho, respecto de las cuales las partes no hayan podido
ejercer su plena y oportuna defensa®” .

IV. TIPOS

A continuacion se analizarén las distintas formas en que puede manifestarse el vicio de incongruencia.
Siendo la incongruencia, basicamente la falta de adecuacién entre la pretensién y la sentencia, el analisis par-
tira del enfoque de los elementos configurativos de la pretension y la incidencia del vicio de incongruencia
en los mismos.

Identifican la pretension tres elementos: el objeto, los sujetos y la causa'®. En el sentido de lo anterior, es
categorico el pronunciamiento de Palacio, que se pronuncia en los siguientes términos: “...la observancia del

VEscovl & cOLABORADORES, Codigo General del Proceso. Comentado, anotado y concordado. t. VI, pag. 78.
VEscovl & coLABORADORES, Codigo General del Proceso. Comentado, anotado y concordado. t. 1, pag. 56.
VEscovi & COLABORADORES, Op. cit., t. I, pag. 64.

De Hecepus, “El Principio de Congruencia y el Principio Iura Novit Curia. Su Conciliacién”, in: AA.VV: Estudios de
Derecho Procesal en Homenaje a Gelsi Bidart, pag. 518.

10 Devis EcHANDIA, op. cit., pag. 50.

11 Dk HeGepus, op. cit., pag. 518.

12 VEscovi & COLABORADORES, oOp. cit., t. VI, pag. 82.

13 VEscovi & COLABORADORES, oOp. cit., t. VI, pag. 83.

14 Dk HeGepus, op. cit., pag. 518.

15  VEscovi & COLABORADORES, oOp. cit., t. VI, pag. 84.

16  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. III. pag. 48 y ss.
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principio de congruencia exige una rigurosa adecuacion de la sentencia a los sujetos, el objeto y la causa que individua-
lizan a la pretension y la oposicion17”.

a. En Relacién al Objeto

Los repertorios jurisprudenciales y trabajos doctrinarios mas extensos se centran en el objeto, que su-
cintamente puede ser definido como el pronunciamiento que se solicita al juez (objeto inmediato) y el bien
corporal o incorporal, mueble o inmueble sobre el que recae dicho pronunciamiento, segtin explicaciones
realizadas por TEITELBAUM y recogidas por VEscovr'®.

La incongruencia respecto al objeto, expresa Barreiro siguiendo a Guasp'?, se manifiesta en tres moda-
lidades, sera positiva, cuando se falle sobre més de lo previsto, negativa, cuando se pronuncie sobre menos
de lo requerido y mixta cuando se pronuncia sobre algo distinto de lo pedido.

Abal Olit distingue segtin la incongruencia responda al requerimiento o a los hechos que forman parte
del objeto, o referida al derecho. A su vez en la incongruencia relativa al requerimiento o a los hechos, podra
ser por exceso o restriccion. En cambio, la incongruencia referente al derecho, sélo puede ser por restriccién,
ya que el tribunal dispone de todo el derecho objetivo para fundar su fallo, lo que se analizara posteriormente
al referir el principio iura novit curia. Como ejemplo de esta tltima forma de incongruencia el doctrino cita
el caso en que el juez falla segtin equidad, no estando habilitado a ello por las partes®.

VEscov transcribe una clasificacién esbozado por la doctrina espafiola que parte de la distincién entre
incongruencia cuantitativa, referida al objeto y cualitativa, referida a las pretensiones. De acuerdo a la
combinacién de tales criterios, habra incongruencia: cuando se concede un nimero mayor de cosas que las
reclamadas (en cuanto a los cosas); cuando la incongruencia no es unitaria sino que refiere a las multiples
pretensiones deducidas (en cuanto a los casos), por tltimo, cuando la incongruencia resuelve distinto a lo
solicitado por las partes (en cuanto al modo). La tltima modalidad abarca la variacién en la causa de pedir
o medios de defensa®.

No obstante, las clasificaciones doctrinarias planteadas, el criterio tradicional acogido por la jurispru-
dencia parte de los latinazgos: ne eat iudex ultra petita partium (cuando se concede mds de lo pedido), ne eat
iudex extra petita partium (cuando se concede algo distinto), ne eat iudex citra petita partium (hay omisiones en
el pronunciamiento)®.

a.1. Incongruencia por Ultra Petita

La incongruencia por ultra petita consiste en la distorsion entre lo pedido por las partes, ya sea en la de-
manda o en la defensa y lo otorgado en el dispositivo del fallo. Ademas, la ultra petita serd cuantitativa, por
ejemplo al concederse més dinero del pedido o cualitativa, requiriéndose la rescisién del contrato, ademéas
de aquélla se condena el pago una multa®. Sobre esta tltima distincion, Vescovi, siguiendo el razonamiento
de Millan, concluye que la ultra petita cualitativa en nada se distingue del vicio de extra petita, dado a que se
condena algo distinto a lo solicitado. Por otra parte, afirma que en rigor la ultra petita es un derivado de la
extra petita, entendida esta tiltima, como se ha dicho, en la concesién de algo distinto a lo pedido®.

Acorde con lo dicho, reza la sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil 3% “Se incurrié en ultra petita
al liquidarse el crédito en una suma superior a lo solicitado por el ejecutante en la demanda liquidatoria®” . En similar
sentido se revocé por parte del Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1° una sentencia en donde se condenaba
a mas de lo pedido®.

17  Paracio, Derecho Procesal Civil, t. V, pag. 405.

18  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. III, pag. 52.

19  BarreIro, “Principio de Congruencia: Su violacién como causal de Casacién. Los poderes del 6rgano de casacién”,
in: AA.VV: XIII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pag. 156.

20 AsaL O, Estudios del Cédigo General del Proceso, t. 11, pag. 42.

21  VEescovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 88.

22 VEescovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 88.

23 VEscovl & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 89.

24  VEscovl & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 89.

25 Sentencia 169/2000, TAC 2° T, Chediak (r), Sasson, Sosa, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2001, Ed. FCU,
Caso 1.013 pag. 750.

26 Sentencia 08/2004 TAC 1° T, Castro (r), Vizquez, Martinez, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t. 4/2005, Ed. FCU,
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Se ha entendido que es incongruente por ultra petita la sentencia de Segunda Instancia que debia resolver
sobre la competencia correspondiente (civil o laboral), que se pronuncié sobre el mérito de la cuestién, al
respecto sefial6 la Corte que tal pronunciamiento vulnera el debido proceso®.

Uno de los muiltiples ejemplos recogidos por la doctrina es la condenacién a intereses cuando no han sido
solicitados por las partes, en ese sentido el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 7° revoc6 una sentencia en la
cual se solicitaba la actualizacién de intereses sin invocar su monto, por lo cual regia la actualizacion legal,
que no fue tenida en cuenta por el a quo que condend a una tasa mayor?.

Vescovi recoge una serie de ejemplos de situaciones acaecidas en la jurisprudencia, asi es que habra ultra
petita cuando se condena al reajuste reclamado pero desde una fecha anterior a la planteada en la demanda;
cuando se exige determinada unidad monetaria y se condena a pagar en otra; cuando se imputa a lo reclamado
rubros abonados por una parte a la otra sin que ello haya sido alegado o probado. También, se incluye en el
elenco de resoluciones incongruentes las que se pronuncian sobre excepciones que no pueden ser elevadas
de oficio, como por ejemplo la prescripcion®.

Dicho autor también resefia una serie de casos en los que no es pertinente el agravio de incongruencia,
por ejemplo la admision de una pretensién o de una excepcion alegada pero que no ha sido debidamente
probada, dard lugar a una sentencia injusta o ilegal, pero no incongruente. Similar situacién se plantea con los
errores numéricos o matematicos de la sentencia, que podran ser relevados de oficio por tribunal ad quem®.

A modo de cierre, en lo que refiere a la ultra petita cuantitativa, cabe acotar que ésta se configura cuando
el juzgador concede mas de lo requerido en la pretension, figurando en el &mbito de su discrecionalidad
la posibilidad otorgar menos de lo solicitado. Dicho entendimiento es abonado en multiples sentencias, al
respecto se pronunci6 el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1° expresando que: “Las cantidades peticionadas
por la parte accionante no tienen porque constituir la base del cilculo del porcentaje objeto de condena, porque ello
supondria un acogimiento in totum de lo demandado. Las sumas establecidas por otra parte, especialmente la referida
al dafio moral, son, por esencia estimativa e integran el margen de discrecionalidad del juzgador, sujeto a la valoracién
debida a la luz de las probanzas de autos y demds resultancias de Derecho®”. El Tribunal de Apelaciones de Familia
1°neg¢ la existencia de incongruencia ante una solicitud de cese de una pension alimenticia, que fue resuelta
en primera instancia disponiendo la reduccién de la misma, el Tribunal fundamenta su decisioén alegando
que dicha resolucién se trata de un “grado menor de la misma pretension®”.

a.2. Incongruencia por Extra Petita

Resta analizar la incongruencia por extra petita, que genéricamente es definida apelando a la sentencia que
concede algo distinto a lo pedido, en términos generales expresa BARREIRO que hay este tipo de incongruencia
cuando la sentencia se pronuncia “sustituyendo la pretension del actor por otra, ya sea concediendo algo distinto a
lo pedido o concediendo algo adicional®®”. El analisis de la definicién anotada, requiere el reconocimiento de las
dificultades que implica la nocion a estudio, ya que ésta es de tal amplitud que practicamente abarca la nocién
misma de incongruencia, asi es que cuesta precisar los limites entre los distintos tipos de incongruencia. No
obstante, no debe dejar de advertirse que nos encontramos ante planteos doctrinarios, los cuales tienden a
crear criterios orientadores dentro de una misma categoria, que es la incongruencia. Ademads, a pesar de las
confusiones que pueden plantearse, el recibo de dicho planteo en los anales jurisprudenciales impone su
estudio.

Acorde con lo dicho y en consonancia con el planteo de BARREIRO, se pronuncia VEscovi analizando las
diversas posibilidades en las que puede plantearse la incongruencia por extra petita, sefiala: la sustitucién
de una pretension del actor por otra; cuando, ademas de lo pretendido se concede algo adicional; cuando se

Caso 1.235 pag. 976.

27 Sentencia 273/2004 de la Suprema Corte de Justicia, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t. 4/2005, Ed. FCU, Caso
1.266 pag. 985.

28 Sentencia 44/2005, TAC 7° T, Couto (), Bello, Lopez, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t. 2/2006, Ed. FCU, Caso
1.036 pags. 428-429.

29  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 90.

30 VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 90.

31 Sentencia 44/2005, TAC 1° T, Cafasso (r), Gutiérrez, Parga, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t. 4/2001, Ed. FCU,
Caso 1.011 pag. 681. En similar sentido: Sentencia 213/2007, TAC 7° T, Couto (r), Lépez Ubeda, Bello, en Revista Uruguaya de
Derecho Procesal, t.1/2005, Ed. FCU, Caso 903 pag. 292.

32 Sentencia 150/2000, TAF 1° T, Monserrat (r), Martinez, Silvermann, Battistella (d), en Revista Uruguaya de Derecho Procesal,
t.4/2001, Ed. FCU, Caso 1.017 pag. 682.

33  BARREIRO, Op. cit., pag. 159.



otorga lo pedido pero fundando en una causa distinta a la planteada; y cuando se condena a un sujeto que
no fue demandado™.

Una serie de ejemplos ilustran los aspectos que vienen de sefialarse. Se sustituye una pretensién por otra
cuando ante una reclamacion de una suma de dinero, se condena a realizar una obra. Se adiciona algo a la
pretensién cuando se solicita la resoluciéon de un contrato, lo que es concedido a la vez que se condena al
pago de una multa que estaba pactada, pero que no fue requerida. En cuanto a la hipétesis de alteraciéon en
la causa de pedir, que se analizard luego mas detenidamente, se cita el caso en que se solicite la restitucién de
un inmueble alegando la calidad de usufructuario y se ordene la restitucién del mismo sefialando la calidad
de propietario del actor®.

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1° entendi6 la existencia de un vicio de incongruencia por extra
petita en una sentencia que se pronunciaba en base a la procedencia o improcedencia del pago de una comi-
sién a la mediadora, asi como quienes estaban obligados a pagarles, cuando el objeto del proceso consistia
determinar la caducidad o no de un documento y en su mérito en mérito los demandados deberian pagar
determinada suma de dinero®.

El Tribunal de Apelaciones de Trabajo 1° considero extra petita una sentencia en donde se condenaba a
rubros salariales, cuando la pretension se limitaba a una indemnizacién por despido, explicando el Tribunal
que “resulta evidente que el promotor no reclamé rubros salariales sino tan sélo en cuanto los mismos incidian en el
monto de la indemnizacion por despido, reclamacion que constituye el tinico objeto de la demanda®”.

Al contrario de las situaciones planteadas, se entiende que no configura extra petita el pronunciamiento
sobre restituciones reciprocas, las cuales subyacen a la pretensién de resolucién contractual. Similar situacion
plantean las sentencias que pronuncidndose sobre el an debeatur postergan la determinacién del quantum de-
beatur a una etapa posterior, entendiéndose como facultad del tribunal recurrir al procedimiento liquidatorio
para determinar el exacto monto de la condena®.

a.3. Incongruencia por Citra Petita

Es menester pronunciarse sobre la incongruencia por citra petita, siguiendo a Guasp, GreIF refiere a la
misma como: “el caso en que el juez omite pronunciarse sobre una cuestion sometida a su decision (sea una pretension

ouna excepcién)39 i

El mencionado aspecto de la incongruencia aparece claramente delimitado en el articulo 198 de CGP, que
reclama en las sentencias “decisiones expresas, positivas y concretas”.

Doctrina y jurisprudencia se han manifestado sobre diversas situaciones en las que se encuentra ausente el
vicio de “citra petita”, asi la sentencia que se pronuncia desestimando la pretension no incurre en dicho vicio,
ya que cumple con el pronunciamiento categérico que requiere el articulo 198 del CGP*. Tampoco, como
ha sido citado, la sentencia que posterga la determinacién del quantum a una etapa posterior. Asimismo, no
habra incongruencia cuando se omite pronunciarse sobre una pretension subsidiaria, cuando se ha acogido
la pretension principal. A iguales conclusiones se llega en el caso de aquellas excepciones que se pronuncian
sobre la falta de caducidad, legitimacion causal o la falta de algtin otro presupuesto procesal sin entrar a
considerar el mérito del asunto*'.

b. En Relacion a los Sujetos

Segtin se afirm¢ al comienzo del anélisis de los tipos de incongruencia, ésta se debe verificar en relacion
a los tres elementos que integran la pretension, se requiere la triple identidad entre sujetos, objeto y causa.

34  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 91.

35 VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pags. 91-92.

36 Sentencia 45/1999, TAC 1° T, Gutiérrez (r), Parga, Cafasso, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2000, Ed. FCU,
Caso 1.295 pag. 770.

37 Sentencia 177/2004, TAT 1° T, De Paula (r), Pérez, Keuroglian, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2005, Ed.
FCU, Caso 1.259 pag. 982.

38  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 93.

39  Grerr, “El Principio de Congruencia en el Ambito Civil y algunas variaciones de la Congruencia Penal”, in: AA.VV:
XIII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pag. 255.

40  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 93.

41  VEescovl & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 94.
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Ya se ha analizado la parte relativa al objeto, dejando asentadas las dificultades que generan nociones tan
amplias como la de extra petita.

Atendiendo a la incongruencia referida a los sujetos, DE Los SANTOs refiere a la misma como “incongruencia
subjetiva”, manifestando que existe cuando: “La decision jurisdiccional condena a quienes no son parte juntamente
con quiénes st lo son (incongruencia subjetiva por exceso), u olvida condenar a quién corresponde hacerlo (incongruencia
subjetiva por defecto) o condena una persona distinta de la demandada (incongruencia mixta)*”. Similares apreciacio-
nes realiza Greif, que indica: “La sentencia ha de alcanzar a quienes tuvieron la calidad de actores asi como
los demandados. Ello incluye a los terceros y a los casos de sucesién o sustitucién.

La sentencia ha de ser precisa en la identificacion de los sujetos alcanzados®” .

Vescovi plantea la interesante cuestién de la posibilidad de relevar de oficio la falta de legitimacion o
interés de la parte y si en caso de hacerlo, dicha sentencia serd o no incongruente. Al respecto, cita la postura
de Millan, que considera que la capacidad para ser parte o la ausencia de capacidad procesal se encuentran
dentro del poder de disposicién de los litigantes y que por ende solamente podran ser dispuesta cuando
media la instancia de partes.

También, cita la postura de Devis Echandia, que entiende que la falta de legitimacién causal, al igual que
la falta de interés en la causa, obstan a la decision sobre el mérito y deben ser relevadas de oficio.

Ante las disyuntivas doctrinarias y en atencién a lo dispuesto en el articulo 133 del CGP sobre excepciones
procesales, el autor vernaculo se inclina por el caracter no taxativo de las excepciones que pueden relevarse
de oficio, citando el caso de ausencia de determinados presupuestos que pueden hacerse valer de oficio. Se
citan una serie de fallos que dan argumento a su postura, asi expresa que una sentencia de primera instancia
fue revocada en la alzada al no relevar la ausencia de legitimacion causal pasiva*.

c. En Relacion a la Causa Petendi

Con fines aclaratorios, puede definirse en grandes rasgos a la causa petendi, como: “el motivo, la razén, los
acaecimientos de hecho que fundan y delimitan la pretensién alegada en juicio, el estado de hecho contrario al estado de
derecho, que da lugar a la demanda y cuya modificacion ésta persigue®”.

Debe agregarse que nuestro CGP (art. 117, nral. 4°) se ha plegado a la “Teoria de la Sustanciacién”, lo que
segtin VEscovr: “significa que cada pretension debe presentarse con el relato de los hechos historicos que la sustentan
y de las consecuencias juridicas que pretenden extraerse de los mismos.

No basta entonces con una mera invocacion genérica respecto de lo que se pretende, sino que en todos los caso deben
aducirse los hechos relevantes que den sustento a la accién o excepcion propuesta*®”.

Segtin las afirmaciones realizadas, la incongruencia se presente como la indebida correlacion entre la causa
de pedir y la sentencia, en otras palabras, los hechos histéricos con trascendencia juridica y la resolucién que
recae sobre los mismos. Son enteramente compartibles las expresiones de PALAcIO, retomadas por VEscovi,
que versan: “la causa o fundamento o titulo de la pretension consiste en la invocacion de una concreta situacion de
hecho a la cual el actor le asigna determinada consecuencia juridica... el juez debe decidir si ha operado o no la conse-
cuencia juridica afirmada por el actor, resultindoles indiferente la designacion técnica que haya sido asignada por la
parte’”. Debe acotarse que se abundara mas sobre estos conceptos al analizar la relacién entre el principio
de congruencia y el principio “iura novit curia”.

A modo sintesis cabe afirmar que el juez no se encuentra limitado por las calificaciones juridicas de las
partes, pero si por la invocacién de hechos realizados, los que no podran mutarse.

En este orden de ideas se pronuncia el Tribunal de Apelaciones de Trabajo 2°, revocando la sentencia de
primera instancia en donde se otorgaba el despido indirecto por una causal distinta a la pretendida por el
actor, manifestando el Tribunal que: “se ha fallado fuera de lo solicitado, ya que se resuelve excediendo los limites
del objeto y fundamentos esgrimidos por el actor®®”.

42 Dk Los Santos, “La Flexibilizaciéon de la Congruencia”, in: AA.VV: XIII Jornadas Nacionales de Derecho Procesal, pag.
190.

43 GREIF, op. cit., pag. 256.

44  VEescovl & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pags. 97-98.

45  Castro RivERA & REYES OEHNINGER, “Algo mads sobre la Congruencia en el Cédigo General del Proceso”, Revista
Uruguaya de Derecho Procesal, t. 2/1999, pag. 260.

46  VESCovI & COLABORADORES, op. cit., t. III, pag. 40.

47 VEscovl & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 99.

48 Sentencia 197/1999, TAT 2° T, Pirez (r), Echeveste, Vizquez, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2000, Ed.
FCU, Caso 1.315 pag. 774.



También, se entendié por parte del Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1° que se violentaba la causa
petendi al mudar el fundamento de la demanda amparado en enriquecimiento sin causa por una accién de
liquidacién de sociedad comercial y de responsabilidad del administrador, expresa la sentencia: “El juez no
puede condenar por una accion distinta a la ejercida ni por derecho distinto al que se hace valer®”. Similares afirma-
ciones se encuentran en el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 5°, que manifiesta desbordante la resolucién
del a quo que dispuso la modificacién de un contrato de préstamo, cuando se habia reclamado la nulidad
del mismo, agregando que no es lo mismo reclamar dafios derivados de la nulidad que aquéllos que derivan
de la actitud ilicita de la contraparte®.

V.INCONGRUENCIA EN LAS DIVERSAS ETAPAS PROCESALES

En este punto se pretende analizar la manifestacién del principio de congruencia a través del tracto
procesal, prestando especial atencién a los problemas que se plantean al delimitar el objeto del proceso y su
relacion con la sentencia. También, la vinculacién del principio de congruencia con la segunda instancia, la
casacion y los laudos arbitrales.

Cabe transcribir lo expresado VEscovi, que ensefa: “...este principio se aplica no solamente a las sentencias,
sino también a toda resolucion judicial que responda a una instancia de parte

Asi por ejemplo, la resolucion judicial que ordena el desglose de un documento, la que se pronuncia sobre la pretension
de incorporacion de un hecho nuevo, la que admite la citacién en garantia solicitada por un tercero, etc....%'”.

Sin embargo, sera en la sentencia definitiva donde el principio aparezca en su cabalidad, siendo ésta
resultado del ejercicio de la accién y del derecho de contradiccion®.

De lo expresado puede concluirse que la congruencia no se agota en la sentencia definitiva sino que
llena todo el proceso civil, la érbita de la misma, abarcard entonces toda y cada una de las resoluciones
judiciales.

2

a. Objeto del Proceso

Como viene de expresarse en el numeral anterior, la incongruencia normalmente obedece a una deficiencia
entre el objeto procesal y la sentencia. Ya se ha mencionado brevemente la nocién de objeto procesal. No obs-
tante, el punto de interés aqui es determinar el momento o la forma en que queda establecido definitivamente
el objeto procesal, ya que la resultancia que se obtenga sobre dicha interrogante cobra especial relevancia
para la determinacién de la existencia o no de incongruencia. DE HEGEDUS sittia la cuestién en sus justos
términos: “...si la congruencia del fallo debe relacionarse con el objeto del proceso fijado en la Audiencia Preliminar o,
prescindiendo del mismo, el juez al fallar, puede volver a examinar los actos de proposicion®”.

La citada autora manifiesta la necesidad de fijar el alcance del articulo 341.6 del CGP, que refiere fijacion
definitiva del objeto del proceso como uno de los contenidos de la Audiencia Preliminar.

La jurisprudencia se encuentra dividida al respecto, un importante sector ubica la fijacién definitiva del
objeto procesal en la Audiencia Preliminar, siendo incongruente la sentencia que se aparte de dicho limites. Tal
postura se funda en que la fijaciéon del objeto en la Audiencia preliminar, en caso no impugnarse o resueltas
las impugnaciones, llegar4 a la cosa juzgada formal y material. También, la consideracién contraria llevaria
a negar trascendencia a una de las funciones méas importantes de la Audiencia Preliminar que es la fijacién
del objeto procesal, lo cual repercutird a lo largo de todo el proceso siendo el hilo conductor del mismo.

La otra postura, refiere a la delimitacion del objeto procesal a través de los actos de proposicién, pudiendo
en tal caso apartarse del objeto delimitado en la Audiencia Preliminar para estarse a dichos actos, siempre y
cuando no se ve vulnerado el derecho de defensa y el debido proceso legal. Al respecto, se cita el articulo 216
del CGP que bajo el nomen iuris de eficacia de las sentencias interlocutorias que no ponen fin al proceso, indica
que lo resuelto por las mismas podra revisarse en la sentencia definitiva en tanto no signifique retrotraer el
proceso. Sobre éste tltimo articulo se expiden los autores del CGP Anotado, realizando especial referencia

49  Sentencia 85/2003, TAC 1° T, Castro (r), Salvo, Vizquez, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.1/2005, Ed. FCU,
Caso 901 pag. 292.

50 Sentencia 848/2005, TAC 5° T, Presa (r), Fiorentino, Simén, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.2/2006, Ed. FCU,
Caso 1.035 pag. 428.

51  VEscovi & COLABORADORES, op. cit., t. VI, pag. 85.
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Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.1/2000, pag. 26.
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a la fijacion del objeto. Estos plantean dos hipétesis, cuando se amplia en la sentencia definitiva el objeto,
entienden significara retrotraer el proceso en tanto el objeto ampliado requerira nuevas instancias probatorias
y alegaciones de las partes. En cambio, cuando se reduce el objeto, no se ven menguadas las posibilidades de
defensa y no se requiere volver sobre instancias procesales perimidas, la reduccién del objeto servird como
eventual agravio en la apelacién™.

En referencia a los razonamientos que vienen de exponerse DE HEGEDUS concluye que cuando el objeto
delimitado en la Audiencia ha omitido pronunciarse sobre pretensiones que fueron alegadas por las partes
y sometidas a instruccién, y la sentencia definitiva se pronuncia sobre dichas pretensiones seria excesivo
considerar que la misma ha incurrido en incongruencia, dado a que no se viola el debido proceso. En cambio,
dicha autora, sostiene serd incongruente una sentencia que en virtud de lo dispuesto por el articulo 216 del
CGP se pronuncia sobre pretensiones que no fueron consideradas®. Dicho razonamiento ha sido seguido
por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1°, que refiriéndose al objeto, pronuncia: “...que incluso puede ser
revisado en sede de sentencia definitiva, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 216 del CGP, en tanto no implica retrotraer
el proceso, ya que luego del traslado omitido, las partes contaron con todas las garantias procesales®”.

Los pronunciamientos de VEscovi y sus COLABORADORES parten de la forma en que ha sido delimitado el
objeto del proceso. Si en su delimitacién han mediado agravios de las partes, habra que estarse a lo resuelto
en la resolucion de los mismos™. El problema se plantea cuando no ha mediado agravio de las partes. En tal
situacion los autores refieren a una nocién evolutiva del objeto, variante a lo largo del proceso (conciliacién,
transaccion parcial, etc.). En la tltima situacion (cuando no hubo agravios planteados) no surge la voluntad
de las partes de reducir el objeto procesal, que es mas reducido al que surge de los actos de proposicion.

Concluyen los destacados doctrinos que la solucién de atender a los actos de proposiciéon iniciales se
inspira en el valor de justicia, quitdndole relevancia al consentimiento tacito brindado en la Audiencia Pre-
liminar®.

b. Segunda Instancia y Casacién

Previo expedirse sobre la congruencia en la segunda instancia y casacién, es de recibo referir a una
cuestion conexa a la misma. Se parte de lo expresado por D HeGEDUs que refiere a la demanda como “el
punto de referencia obligado de la defensa o excepcion que va a adoptar el demandado, y ademds, pilar fundamental en
la determinacion del objeto del proceso, de la prueba y el alcance de la sentencia®”. A la enunciacion que realiza De
Hegedus, podria agregarse lo referente a la apelacion, en cuanto, como se analizara luego, ésta se encuentra
limitada por los agravios incoados por las partes. Continuando el razonamiento, dichos agravios a su vez
estaran determinados por las pretensiones introducidas en los libelos introductorios. De lo expresado surge
la necesidad de concordancia entre los agravios planteados y las pretensiones deducidas, no obstante dicha
concordancia que en el caso serd entre dos actos de parte, no se identifica con el principio de congruencia,
sino con el de preclusién, que siguiendo a Couture se define: “como la pérdida, extincion o consumacion de una
facultad procesal®”.

En relacion a lo que viene de plantearse se pronuncia el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 2°, que dice:
“El Tribunal de alzada no puede decidir sobre puntos no propuestos al tribunal de primera instancia (art. 257.2 CGP)
ya que el juez de sequnda instancia también debe actuar dentro de esos limites del objeto del proceso, ya que la apelacién
no importa deduccion de una nueva pretension originaria de un nuevo proceso, sino que solo tiene cardcter revisivo de la
sentencia. El objeto del proceso, pues continua siendo el mismo que el de la primera instancia. .. el dmbito de conocimiento
de los tribunales de alzada estd limitado por el contenido de las decisiones propuestas a la decision del inferior®”.

Respecto al alcance de la congruencia en instancias superiores tanto en la apelacién como en casacion,
es de recibo el planteo de MORELLO, que es tomado por VEscovi en su obra colectiva, dicho autor se expresa
graficamente planteando que la congruencia en instancias superiores se angosta, ya que el correlato de la

54  VEscovi & COLABORADORES, 0p. cit., t. VI, pag. 315.

55 Dk HEecepus, op. cit,, RUDP t. 1/2000, pag. 27.

56 Sentencia 76/2000, TAC 1° T, Parga (r), Cafasso, Gutiérrez, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2001, Ed. FCU,
Caso 1.010 pag. 681.
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61 Sentencia 15/2004, TAC 2° T, Sosa (r), Sasson, Chediak, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.4/2005, Ed. FCU,
Caso 1.242 pag. 978.



congruencia en la primera instancia sera la medida de la pretension, mientras que en segunda instancia se
encontrara limitada por los agravios deducidos®. Sobre el alcance de la apelacion en segunda instancia se ha
pronunciado la Suprema Corte, sefialando: “Esta Corporacién ha sostenido que asi como hay una correspondencia
entre pretension y demanda, debe existir la misma relacion entre las quejas del recurrente o sus agravios y la decisién
del érgano de sequnda instancia de mérito, sefialdndose en S. N°. 457/94, trasladando expresiones de la N°. 145/91
que: ‘Es el agravio o el perjuicio sufrido por el litigante, y manifestado en su recurrencia el que determina los alcances
decisorios de la alzada ya que, conforme al principio ‘tantum devolutum quantum appelatum’, son los concretos motivos
de agravio los que delimitan el pronunciamiento del tribunal de la apelacion...”.

c. Laudo Arbitral

A modo de cierre y en consonancia con lo planteado al inicio de este numeral, se agrega la exigencia de
congruencia en la resolucién del procedimiento arbitral, al respecto el articulo 499.1 y del CGP regula como
causales de nulidad del laudo arbitral el haberse expedido sobre puntos no comprometidos o el no expedirse
sobre puntos comprometidos®.

VI. REMEDIOS A LA INCONGRUENCIA

Con anterioridad a desarrollar los remedios al vicio de incongruencia, se hace preceptivo expedirse sobre
la naturaleza del error en que incurre una sentencia viciada de incongruencia. Deberd determinarse si la
sentencia incongruente manifiesta un error in procedendo o un error in iudicando. La determinacion del tipo de
error en juego brinda la solucién que deberd ser adoptada.

Couture brinda las siguientes pautas para identificar el error in procedendo, dicho autor sefiala: “consiste en
la desviacion o apartamiento de los medios sefialados por el derecho procesal para su direccion del juicio. Por error de las
partes o por error propio, puede con ese apartamiento disminuir las garantias de contradictorio y privar a las partes de
una defensa plena de su derecho. Este error compromete la forma de los actos, su estructura externa, su modo natural de
realizarse®®”. Sobre el error in iudicando, el insigne procesalista lo refiere al contenido del proceso, dice: “No
se trata ya de la forma, sino del fondo, del derecho sustancial que esté en juego en él. Este error consiste nor-
malmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar mal la ley aplicable o en no aplicar la ley aplicable®”.

La trascendencia de la distincién de marras radica en la consecuencia de cada tipo de error, asi el error in
iudicando implica una sentencia injusta cuya expresion serd el agravio. En cambio, la sentencia viciada por
error in procedendo constituye una causal de nulidad®.

La declaracién de nulidad implica el reenvio a un tribunal subrogante que continuaré el proceso a partir
del momento en que se dict6 el acto viciado, dado, que como consecuencia de la nulidad caen todos los actos
posteriores que sean consecuencia del anulado®. Al contrario, el error in iudicando, determinara que el tribunal
de alzada se pronuncie sobre el mérito del asunto®.

La nulidad fruto de un error in procedendo acreditara al recurso de nulidad en aquellos sistemas que lo
regulan especificamente, en nuestro ordenamiento juridico se discute la vigencia o no de la accién auténoma
de nulidad, cuestién que excede el tema de este trabajo. Normalmente la nulidad se acreditara a través del
recurso de apelacién, dado el contenido amplio otorgado a dicho medio impugnativo por el articulo 249 del
CGP, también procede la casacién cuando el error recae en una sentencia de segunda instancia™.

El error de fondo y el agravio generado por éste se hara valer mediante la apelacién o la casacion, segin
la instancia en que haya acaecido”.
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Atendidas las cuestiones anteriores queda expedita la via para pronunciarse sobre la naturaleza del error
involucrado en la incongruencia. Puede sostenerse, en postura acompafada por Vescovi, que la incongruencia
determina un error en el fondo, expresando al respecto que “el vicio de incongruencia importaria error in iudi-
cando en la medida que no pueden entenderse vulneradas las garantias de la defensa en juicio ni se produce anulacién
del proceso™”.

Enigual sentido se pronuncia BArRreIRO, que dice: “El hecho de que el Tribunal se extralimite en sus facultades,
fallando por encima de lo pedido, ultrapasando lo pretendido, u omitiendo el pronunciamiento sobre un aspecto planteado
por las partes, determina un error de fondo y no meramente adjetivo, error que no afecta la validez formal de la sentencia
sino su propia justicia”” .

Dicha autora, que estudia la incongruencia en la casacion refiere a la posicion de la Corte en los siguientes
términos: “...asi lo entendié la Suprema Corte expresando que la trasgresion de las reglas procesales que atafien al
contenido del fallo es una forma de error ‘in iudicando’, este error es la injusticia, que es siempre, en tiltimo términos
una aplicacion inadecuada del derecho™” .

El entendimiento de la Corte, en cuanto en la incongruencia se reproduce un error en cuanto al fondo,
que se relevard mediante apelacién o casacidn es practicamente unédnime en la jurisprudencia. Al respecto se
ha pronunciado el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 1°, que sostiene: “El vicio de incongruencia constituye un
error in iudicando (no in procedendo), como sostiene VEscovi...y por ende no justifica la impugnacion de nulidad™” .

En similares términos se ha expedido el Tribunal de Apelaciones de Familia 2°, que expresa: “Se trata de un
vicio que no genera nulidad, y pasible de ser relevado por los litigantes mediante la introduccién de recursos nominados
de aclaracion y/o ampliacion (arts. 244 y concs. CGP) o subsanado en la apelacion (Art. 257 ejusdem)’”.

La sentencia recogida ut supra, en términos enteramente compartibles, amplia el espectro de los posibles
recursos, mencionando el recurso de ampliacién, este recurso es de gran utilidad en los casos de incongruencia
por citra petita, otorgando a los tribunales la oportunidad de pronunciarse sobre los puntos que han omitido,
sin que sea necesario instaurar otra instancia. Sobre la utilizacién del recurso de ampliacién, el Tribunal de
Apelaciones de Familia 2°, también expreso6: “En la especie, la sentencia de primera instancia no se pronuncia ex-
presamente respecto de las causales de divorcio esgrimidas por la demandada y reconveniente. Las partes, en su momento
no plantearon recursos de aclaracion y ampliacion pese al supuesto de citra o minus petita. A su vez, tampoco constituye
vicio de nulidad y serd dilucidado en esta instancia habida cuenta del recurso de apelacion planteado™” .

Debe agregarse, acorde con lo dicho en el numeral anterior, que la incongruencia no sélo se extiende a
la sentencia definitiva, sino a todas las resoluciones judiciales, asi es que cuando la incongruencia esta dada
en una sentencia interlocutoria, podré ser relevada a través del recurso de reposicion, que podra deducirse
en subsidio al de apelacién.

VIIL. LIMITES A LA CONGRUENCIA

En este numeral se realizardn una serie de planteos tendientes a ejemplificar las distintas posturas que
manifiestan la necesidad de flexibilizar el principio de congruencia. También, se abordara la relacion entre
principio iura novit curia y el de congruencia, buscando identificar pautas para su coordinacion, las cuales si bien
pueden delimitarse tedricamente, generan importantes dudas y controversias en sus aspectos practicos.

a. El Principio Iura Novit Curia. Su Coordinacion con el Principio de Congruen-
cia

El articulo 198 del CGP, citado como base del principio de congruencia, también refiere al principio iura
novit curia, en tanto incluye dentro del contenido de la sentencia la declaracion del Derecho que asiste a las
partes. No hay mayores discrepancias doctrinarias en la definicion de este principio, DE HEGEDUS expresa:
“el tribunal aprecia los hechos, los califica juridicamente y aplica en consecuencia la norma que considera adecuada, sin
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quedar vinculado por las alegaciones juridicas de las partes’”. El mencionado principio se funda en la maxima
latina “da mihi factum, dabo tibi ius™”.

Agrega DE HEGEDUS respecto al mismo: “...1a eleccion de la norma de derecho aplicable al caso constituye la
manifestacion mds intensa de la actividad jurisdiccional, correspondiéndole en forma exclusiva, por cuanto debe adecuar
su actuacion al ordenamiento juridico. Y ello en la medida en que por un lado, el Juez actiia con independencia de las
calificaciones juridicas de las partes, pero por otro, debe razonar en derecho y aplicar el derecho que corresponda y dentro
del marco mayor de referencia que constituye todo el derecho positivo®”.

No obstante, el principio iura novit curia, debe cefiirse a determinados condicionamientos, para que la
calificacion juridica invocada por el tribunal no excede la congruencia.

En primer lugar, no pueden alterarse los fundamentos facticos de la pretensién, constituyendo estos una
“valla inexorable” para el juzgador segtin expresa DE HEGEDUS®. La mentada autora sintetiza los limites de
dicho principio, sosteniendo que corresponde a la parte la determinacién de la pretensién, la cual no podra
ser sustituida por el oficio judicial, a la vez la interpretacién del acto de parte hade ser acorde al fin perse-
guido, debiendo atenderse siempre en tal interpretacion a la no vulneracién del principio de imparcialidad,
asi como las garantias de defensa en juicio®.

El repertorio jurisprudencial es variado al respecto, la Suprema Corte de Justicia no consideré vulnerado
el principio de congruencia al variar el regimen juridico de horas extras invocado por las partes, al respecto
refiere a un pronunciamiento anterior en el que la Corporacién expreso: “dificilmente incurrird el juez en in-
congruencia cuando, ejercitando, al amparo del principio iura novit curia, su poder-deber de ubicar la situacion fictica
postulada y probada, en la hipotesis normativa pertinente, haga lugar a la pretension en base a un fundamento legal
diverso del invocado, sin modificar el supuesto fictico propuesto, es decir sin variar la causa petendi... Consiguiente-
mente en la labor de interpretar la demanda, el Juez no se encuentra constreflido ni por la categorizacion de los actos
0 negocios ni por la interpretacion que de dichos actos o negocios efectiien las partes: es el juez el que individualiza el
derecho aplicable, aiin en contradiccién con lo presupuesto o sugerido por aquéllas...%”.

Al respecto, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil 7° entendi6 pertinente mudar la calificacién juridica
realizada por el accionante, basada en la responsabilidad extracontractual a la responsabilidad contractual,
manifestando: “Entonces, debié el a quo definir el correcto asiento legal conforme al principio iura novit curia que. ..
en nada incide en la congruencia del pronunciamiento, que finca en una pretension de condena®”.

No obstante, desde una perspectiva mas tradicional, GUERRA discrepa con los planteamientos anteriores,
expresando que el principio iura novit curia, no admite ninguna mudanza de la pretensién, la cual se en-
cuentra delimitada no sélo con el pedimento, sino también con los acontecimientos en que se funda. El autor
continda su razonamiento expresando que cambiar la calificacion juridica de la responsabilidad invocada
implica una vulneracién al principio de defensa, lo que se traduce en un fallo incongruente, capaz de atacar
los fundamentos mismos del principio a estudio, es decir el principio dispositivo, la bilateralidad, igualdad
y legalidad entre otros®.

En cuanto a los limites del juzgador para calificar juridicamente la sentencia, el Tribunal de Apelaciones
en lo Civil 1° considera: “Mudar la naturaleza de la accion promovida a una reparatoria de dafios o enriquecimiento
indebido, excede el dmbito del iura novit curia y significa ingresar en el dmbito del principio de congruencia, en cuanto
supone introducir aspectos de hechos que no fueron articulados por el demandante y no solo modificar en enfoque juridico
de los hechos alegados®” .

Por ultimo, cabe referir a la extension del principio iura novit curia al recurso de casacion. Segun se ha dicho
en las instancias procesales superiores el principio de congruencia se angosta en relacién a los agravios, a
lo que se agrega lo previsto en el articulo 273.2 del CGP en cuanto a la mencién de las normas de derecho
infringidas o erréneamente aplicadas.
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Surge la duda de la vigencia del principio iura novit curia en materia de casacion. Sobre tales cuestiones
son enteramente compartibles los planteos de Vescovi y DE La Rua, recogidos por D HeGEDUS, estos mani-
fiestan que la casacion no podria realizarse por motivos distintos a los invocados, pero si podrian variarse
los fundamentos juridicos. Se agrega, que si la casacién corresponde ante una incorrecta aplicacion de la ley,
la Corporacion puede plantear aquellas interpretaciones que considere correctas®.

b. La flexibilizacién de la Congruencia®

Los diversos trabajos al respecto plantean morigerar el principio de congruencia, principalmente apelando
a criterios de razonabilidad e interpretacién de los actos procesales. Manifiestan que de no incorporarse tales
cortapisas se daria lugar a un principio dispositivo intransigente.

DE Los SANTOs expone la nocién activismo procesal, por oposicion al rol del juez planteado por MONTES-
QUIEY, es decir el juez como boca de la ley. El activismo procesal refiere a la necesidad de integracion judicial
para alcanzar sentencias mas justas®. La mencionada autora ejemplifica diversas situaciones en donde se
tolera la vulneracién de la congruencia, refiriéndose a casos del derecho argentino, al respecto De Hegedus
realiza un parangén con lo acaecido en nuestro derecho, refiere a la posibilidad de alterar por parte del juez
el contenido de las medidas cautelares solicitadas (art. 313 del CGP), también menciona la posibilidad de
que recaiga sentencia sobre un tercero de intervencién provocada que no ha sido originalmente demandado,
siempre que no se vea menguado su derecho de defensa, De Hegedus ilustra la situacién refiriéndose a los
supuestos del articulo 51 del CGP y 218.2 y 3.

REYEs OEHNINGER, también pregona un sistema flexible que identifica con lo que ha dado en llamar discre-
cionalidad de la congruencia, que implica la vinculacién de la misma con principios que prevalecen sobre la
misma, como los eficacia e instrumentalidad del proceso, razonabilidad, derecho a una tutela jurisdiccional
justa y efectiva, todo lo que se traduce en la necesidad de un sistema menos formalista®.

Sobre estas cuestiones cabe citar el siguiente pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia, que
expresa: “En rigor, no se verifica incongruencia por exceso (ultra petita) en la hipdtesis de resoluciones judiciales que
dan acogida a aspectos complementarios o accesorios que estin sustancialmente comprendidos en el objeto del debate e
implicitamente en las pretensiones deducidas en la demanda... Ello por cuanto el ajuste o concordancia del fallo, con
las pretensiones de las partes no ha de ser literal, sino racional y flexible, siendo de postular un criterio hermenéutico
de la demanda que permita la resolucion integral del conflicto intersubjetivo de intereses sometido a la decision judicial,
siempre que el fallo se adecue al petitum y su soporte factico (causa petendi) estando habilitado el juzgador, en la medida
que tal actitud no configure violacién de las garantias del debido proceso, ni del ejercicio adecuado del derecho de defensa
en juicio (lo que se verificard si introdujera oficiosamente cuestiones de hecho por completo extrafias al objeto litigioso)
a extender al fallo a las consecuencias 16gicas y naturales que se derivan de la demostracion de la fundabilidad de la
pretension y de la certeza de los supuestos ficticos que la sustentan®”.

En cuanto a la valoracion de esta tendencia jurisprudencial, cabe apreciar sus raices filosoficas espe-
cialmente en lo que hace a la discrecionalidad del juzgador, en el sistema de common law. También, debe
ubicarse el marco de las mismas en el rol previsto para la actividad del juzgador en el CGP, que inmedia-
tamente después de consagrar el principio dispositivo del procesos describe en su articulo 2° el principio
de direccién del proceso a cargo del Tribunal, asi como el impulso oficial (articulo 3). En este sentido deben
anotarse las amplias facultades otorgadas al Tribunal por el articulo 24 del CGP y el poder- deber impuesto
de utilizar dichas facultades para utilizar para llegar a “Ia verdad de los hechos alegados de las partes”. Asimis-
mo el articulo 350 prevé reglas especiales en cuanto a la posibilidad de modificar ciertas pretensiones en la
audiencia preliminar.

Delimitado someramente el marco normativo y filoséfico que dan apoyo a tales posturas, corresponde
pronunciarse favorablemente ante estas tendencias jurisprudenciales, las cuales se fundan en la defensa
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también el trabajo conjunto de Castro RIVERA y REYES OEHNINGER, “Algo més sobre la incongruencia en el Cédigo General
del Proceso”, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t. 1/2005

89 Dk Los SanTos, op. cit., pag. 185.

90 Dk HEecepus, op. cit,, RUDP 1/2000, pag. 30.

91 Reves OEHNINGER, Op. cit., pags. 328 y ss.

92  Sentencia 339/2003 de la Suprema Corte de Justicia, en Revista Uruguaya de Derecho Procesal, t.1/2005, Ed. FCU, Caso
916 pags. 295-296.
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del valor justicia. No obstante, tal como lo sefial6 la sentencia citada ut supra, éstas encuentran un limite
infranqueable, también de cardcter normativo y de rango constitucional, que se encuentra determinado por
la invulnerabilidad de las garantias de defensa y de debido proceso.

VIII. CONCLUSION

Una primera aproximacién a la nocién congruencia, la ubica como un atributo de la sentencia, determinado
por la armonia entre las pretensiones delimitadas por las partes y el dispositivo del fallo. Dicho entendimiento
es seguido por el articulo 198 de nuestro CGP que requiere de la sentencia, un pronunciamiento “con arregloa
las pretensiones deducidas”. Serd la sentencia el acto procesal en donde se centre normalmente el estudio de la
congruencia, analizdndose en la misma las diversas variantes que presenta el vicio de incongruencia. Dicho
vicio, se analiza normalmente referido al objeto, realizdndose una triple clasificacién, segtin se falle mas de
lo pedido (ultra petita), distinto a lo pedido (extra petita) o menos de lo pedido (citra petita). Sin embrago, la
incongruencia no refiere exclusivamente al objeto, ya que puede recaer sobre los sujetos o la causa de pedir,
requiriéndose un fallo acorde a los tres elementos de la pretension.

No obstante, el alcance de la congruencia no se limita exclusivamente a la sentencia, sino que el principio
inunda toda la actividad procesal, habra congruencia en todo pronunciamiento judicial que responda a ins-
tancia de parte. El principio se manifestara al determinar el objeto procesal, en la alzada, donde el juzgador
estara limitado a la medida del agravio.

La falta de congruencia determina que la sentencia incurra en un error in iudicando, que sera relevado en
la instancia superior, siendo subsanado mediante la via recursiva. Cobra especial relevancia en los casos de
incongruencia por citra petita, el recurso de ampliacion (art. 244 CGP).

La amplitud y la extensién del principio de congruencia se han explicado recurriendo a los fundamentos
del mismo, que son multiples, en primer lugar esta aparece como emanacion del principio dispositivo, también
consta de bases constitucionales, en tanto es entendido como un derivado del debido proceso.

También, debe destacarse la vinculacién de la congruencia con el principio iura novit curia, en cuanto si
bien el juzgador se encuentra limitado por las pretensiones de las partes, no lo estara en cambio para calificar
juridicamente a dichas pretensiones

Por tltimo, se destacan una serie de tendencias flexibilizadotas del principio, que a través de postulados
relativos a la efectividad de los derechos sustantivos, interpretacién de los actos de proposicion, razonabi-
lidad, plantean morigerar la congruencia, determinando un rol més activo del juez, aunque siempre dentro
de los limites del debido proceso.
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EL PRINCIPIO DE NON OLET EN MATERIA TRIBUTARIA

ALBERTO FAGET
Profesor de Derecho Financiero
Universidad de Montevideo (UM)

1. INTRODUCCION

Cuando el Profesor Francis Querol de la Universidad de Toulouse me invité a participar con un trabajo en
homenaje al Profesor Gerard Tournié lo tomé como un alto honor por lo que significa para mi la Universidad
de Toulouse, el Profesor Querol y, en particular, el homenajeado, Profesor Tournié.

Vaya el sentido reconocimiento y el agradecimiento, una vez mas, por el aprecio demostrado por tan
relevante Universidad, que ha proporcionado a varios profesores uruguayos la oportunidad de intercambios
que han sido muy provechosos para comprender los sistemas y regimenes que tanta influencia han tenido
en América y, al mismo tiempo, aportar por nuestra parte el estado de la materia en nuestros jévenes y he-
terogéneos paises de América del Sur.

Gerard Tournié y Francis Querol han sido y son magnificos emprendedores y destacados representantes
de la cultura juridica de Francia.

El punto de conexion de los trabajos que se han solicitado es el Principio de Igualdad, el cual, como ex-
presaré un poco mas adelante, tiene diversas proyecciones y presenta la posibilidad de enfoques diversos y
a diferente nivel de generalidad o particularidad.

Otros realizaran seguramente un enfoque amplio y general del referido principio.

Para elegir el tema puntual que trataré he tomado en consideracion el perfil del homenajeado, el cual, a
su profunda formacién juridica suma una extraordinaria cultura general y algo que siempre me impresioné
en particular: su curiosidad e interés por la ortodoxia pero también por la heterodoxia, poniendo a todos los
temas a encarar un color y un sabor especial, que siempre le han permitido ser un expositor excepcional y
muy entretenido.

Entre escribir poco de un gran tema he preferido escribir algo de un tema puntual, el cual seguramente
provocaria entretenidos didlogos con el Profesor Gerard Tournié, a quien por el recuerdo y aprecio imagino
disfrutando del intercambio y aportando seguramente sabias concepciones propias.

Como veremos mas adelante, el Principio de Non Olet encuentra su sustento y cimiento en el Principio
de Igualdad.

Antes de ingresar al tema deseo expresar que el mismo me introdujo en el camino de una pequefia
investigacion, de la cual surgié que, no obstante no existir consenso (jamas lo habra en temas juridicos),

précticamente esta todo dicho o mucho dicho, aunque, algo siempre se puede agregar.

Y esto es relevante destacarlo por el debido respeto de los autores que citaré y de quienes tomaré no sélo
conceptos, sino sus propias palabras que hago mias, pero les pertenecen.

Tal vez si algo creo puedo aportar es respecto de la delimitacion del tema, las tendencias y algunas con-
clusiones que deben tomarse, propuestas para el analisis del lector.

Dicho esto me siento en condiciones de ingresar en tema.
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2. CONSIDERACIONES PREVIAS

A efectos de la correcta delimitacion del tema es necesario hacer algunas precisiones que eviten ingresar
en falsas antinomias.

2.1. El Principio de Igualdad

Como surgiré de otros trabajos con la debida extensién y claridad, cuando se habla de igualdad se hace
referencia, o se puede hacer referencia a tres nociones independientes y complementarias:

- La igualdad de las partes de la relacion juridica tributaria (Fisco y Contribuyente)
- La igualdad de los contribuyentes (debe decirse de los administrados) ante la ley

- La iqualdad por la ley o por medio de la ley (la ley como instrumento de componer las desigualdades incidiendo en
aras de la igualacién o equiparacion)

Son tres avenidas de oportunidad riquisima de anélisis general y de situaciones particulares.

En la necesaria opcién, he decidido recorrer la avenida de la igualdad de los administrados ante la ley y,
en la misma, detenerme puntualmente en el tema que da titulo al trabajo.

2.2. El Principio de Igualdad de los administrados ante la ley

Preferimos utilizar la expresion administrados a la de contribuyentes, pues el principio rige para los que
son contribuyentes y también para los que no lo son, por no configurar el hecho generador de la obligacién
tributaria. Esta claro, no obstante, que los temas que trataremos apuntan a resolver si determinadas circuns-
tancias (ilicitas) inhiben la existencia de obligacién tributaria y la condicién de contribuyente de alguien que
ha cometido ilicitos.

En otros términos, el niicleo central consistird en dilucidar si estd obligado a tributar o no aquel que en
principio configura el hecho generador de la misma por la circunstancia de hacerlo en el ejercicio de actividades
ilicitas; si califica o no califica como contribuyente por tal circunstancia, lo que no tiene una respuesta obvia
y diversos componentes obligan a que se revisen conceptos y principios y se aprecie sobre todo la evolucién
de encare del tema y las soluciones que se aprecian por el derecho comparado.

Esta claro y vale como anticipo, que si la respuesta es afirmativa (califica como contribuyente), lo que
estd en la base de esta concepcion es el principio que denominamos como principio de igualdad de los admi-
nistrados ante la ley, que reconoceria a un administrado que realiza actividades licitas y a un administrado
que realiza en todo o en parte actividades ilicitas como contribuyentes, en estricta condicion de igualdad a
efectos tributarios.

En la avenida de este principio nos conduciremos, siendo el evento a calificar el cruce de la misma con la
calle de los ilicitos y sus efectos en materia tributaria.

2.3. El Principio de Igualdad de los administrados ante la ley, la capacidad contri-
butiva y algo mas

La capacidad contributiva es la aptitud de contribuir a soportar las cargas ptblicas que tiene o de la que
carece el administrado, aptitud que implica tomar en consideracién aspectos objetivos (riqueza, por ejemplo)
y aspectos subjetivos (carga de familia, por ejemplo) para su vigencia y respeto en la méxima expresién po-
sible. Rige, pero de manera menos nitida, en aquellos tributos que toman en consideracion manifestaciones
aisladas de capacidad tributaria.
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Algunas constituciones consagran la capacidad contributiva como principio en forma expresa y otras no
lo hacen expresamente y se sustenta — correctamente - que el mismo esta implicito en el principio de igual-
dad, el cual impone que a igual capacidad contributiva igual tributacién y a diferente capacidad contributiva
diversa debe ser la carga.

Llamamos la atencion en que la capacidad contributiva es la causa, principio o fundamento de los impuestos
y las especies tributarias son tres: ademads de los impuestos estdn las contribuciones especiales y las tasas.

Las contribuciones especiales (de mejora o de seguridad social) se sustentan en el beneficio que recibe el
administrado (el mayor valor por la obra ptblica o la jubilacién, por ejemplo, respectivamente).

Las tasas se sustentan en la puesta en funcionamiento de un servicio publico por o para el administra-
do.

Excederia a extremo profundizar sobre estos gigantes conceptos apenas mencionados.
Creo que lo expresado es mas que suficiente para que pueda hacerse la siguiente pregunta:
¢Es que no rige el principio de igualdad respecto de las contribuciones especiales y las tasas?

Algunos autores han “cerrado” el tema proyectando a la capacidad contributiva como principio que
subyace a todas las especies de tributos! 2.

En mi opinién, reconociendo al principio de igualdad el rango separado y superior al de la capacidad
contributiva (que sin duda es la més clara proyeccién a segundo nivel) debe concluirse que éste rige para las
tres especies, siendo el planteo correcto el siguiente:

A igual capacidad contributiva (impuestos) a igual beneficio (contribuciones especiales) y a idéntico fun-
cionamiento del servicio publico (tasas) igual tributacion. Asi expresadas las proyecciones del principio, el
mismo no requiere de la “expansiéon” de la capacidad contributiva para que el principio de igualdad pueda
esgrimirse cuando estemos frente a la obligacion de tributar (o no) contribuciones especiales o tasas.

2.4. Tributos y Sanciones

El tributo es un recurso ordinario del Fisco que consiste en la prestacién coactiva que el sujeto pasivo esta
obligado a pagar al Fisco en cuanto ocurra o acaezca el hecho generador de la obligacién tributaria y que
tiene como objetivo esencial el obtener recursos para afrontar los gastos publicos.

La sancién es la consecuencia por una accién u omisién (ilicito tributario o no tributario) que puede
ser de naturaleza indemnizatoria (intereses, por ejemplo) o punitiva (multa, comiso privaciéon de libertad,
por ejemplo) que lleva como implicito esencial la “coercibilidad”, o sea, no sélo el castigo a quien incurrid
en el ilicito sino también que los miembros de la comunidad sientan el estimulo de no imitar al infractor o
delincuente en su caso®.

Hay que marcar a fuego estos conceptos esenciales, pues la aparicion de tributos con fines extra-fiscales,
con proposito de desestimulo (a la importacién, al consumo de bebidas alcohdlicas, tabacos, cigarros y ciga-
rrillos, por ejemplo) ha generado en algunos confusion.

El elemento desestimulante que se pretende con dichos tributos no convierte al comportamiento no de-
seado (importar, beber, fumar) en ilicito.

1 Sobre la teoria general del Derecho Sustantivo, vé. JARACH, Dino, “El Hecho Imponible”, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 4/06/71.

2 Vé.VILLEGAS, Héctor, “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario”, 4. Edicion, actualizada, Tomo I, De-
palma, 1987, pags. 190 y ss. y 5ta. Edicion, ampliada y actualizada, Tomo tinico, Depalma, 1987, pags. 195 y ss.

3 Vé.Tributo e actividade ilicita, Hugo de Brito Machado, Revista Tributaria e de Finangas Publicas da Academia Bra-
sileira de Direito Tributario, Afio 17- 87, julio-agosto 2009, Editora Revista Dos Tribunais, pag. 88 y ss.
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Si bien ambos institutos tienen en comtn la necesidad de fuente legal y no ser prestaciones voluntarias
sino coactivas, una cosa es un acto que la ley inviste de hecho generador de una obligacién tributaria y otra
un acto que la ley califica como infraccién o delito.

Todo lo que digamos después no implicara confusién de esta distincién esencial.

La cuestion a dilucidar serd mas sutil y consistirad en arbitrar las consecuencias de que un mismo acto por
un lado sea determinante de una carga tributaria y por otro lado y al mismo tiempo tipifique per sé un ilicito
o, alternativamente, s6lo esté inmerso en o conectado con una actividad ilicita.

Las combinaciones son varias y eventualmente las conclusiones pueden ser diversas.

En sintesis, todo lo que se dird parte de la no confusién por mi parte de uno y otro instituto.

3. EL PRINCIPIO DE NON OLET EN MATERIA TRIBUTARIA

El denominado Principio de Non Olet, como expresién puntual del principio de igualdad de los adminis-
trados ante la ley y frente a todo el sistema juridico, pretende significar que no hay dinero bueno ni dinero
malo a efectos de la tributacién.

Frente a esta afirmacion, que asi planteada (deliberadamente) sacude y preocupa, pues parece ajena a la
ética y la moral, se ha sostenido que pretender que se tribute por quienes desarrollan actividades ilicitas es,
en cierta medida, una posicién saneadora, en cierta medida validante de la ilicitud, en frontal contradiccién
con la represién del comportamiento ilicito.

Y es el principio de igualdad el que se invoca, como habremos de ver, para sustentar lo contrario, enten-
diéndose que la no tributacion por actividades ilicitas constituiria - por el contrario a lo que se ha expresado
- un estimulo en beneficio del infractor, delincuente o inmoral el cual tendria una ventaja frente a quien opera
formalmente de manera licita y moral y debe pagar rigurosamente todos los tributos y para-tributos.

Si todos los administrados deben ser tratados igualitariamente, la ilicitud no puede dispensar a quien
configura los hechos generadores de los tributos o para-tributos en el desarrollo de actividades ilicitas y es
asi que se sustenta el non olet, en base al cual se entiende que corresponde la tributacion sobre las actividades
ilicitas.

Antes de compartir el pensamiento de algunos doctrinos clasicos y algunos actuales que han puesto foco
en este tema, corresponde hacer algunas consideraciones a fin de precisar el &mbito correcto de analisis y
discusion.

En primer lugar, cuando nos referimos a ilicitud estamos apuntando a los ilicitos no tributarios. Parece
obvio pero debe estar mas que claro que la discusion no pasa por la calificacién de la conducta del adminis-
trado a la luz de las infracciones y delitos tributarios, por cuanto, si bien puede incurrirse en algtin absurdo,
aun para el mas conservador en la materia el ilicito que eventualmente se concibe como dispensador de la
carga tributaria o para-tributaria (y consistentemente de la dispensa de la comisién de infracciones y delitos
tributarios) es un ilicito no tributario.

Se esta pensando en el contrabando, en el juego clandestino, la prostitucion o el trafico de estupefacientes,
por ejemplo.

En segundo lugar, no se concibe la ilicitud como elemento esencial del hecho generador de la obligacién
tributaria o para tributaria. Por ejemplo, esté fuera del andlisis en el otro extremo y por inconcebible la exis-
tencia de un “impuesto al hurto” o un “impuesto a la venta de estupefacientes”. Aunque algunos autores
tratan el punto, explicita o implicitamente se descarta como factible y legitima esta tedrica hipotesis, para lo
cual ayuda a evitar confusiones la distincién que hemos realizado ut-supra (2.4.).
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En tercer lugar, una delimitacion correcta del tema deberia apuntar a contestar las siguientes pregun-
tas:

¢Se debe o no tributar impuesto a la renta sobre los resultados obtenidos por el desarrollo de actos ilicitos,
en forma aislada o profesional?

(Se debe tributar impuesto al valor agregado por la circulacién de bienes o la prestacién de servicios
prohibidos, ilicitos y reprimidos por la legislacion no tributaria y puede o no ser relevante para la conclusién
en cada caso el principio de neutralidad que caracteriza a esta especie tributaria?

¢Se deben tributar impuestos aduaneros por la introduccién de productos o mercaderias, cuya circulacién
estd prohibida y reprimida?

(Se debe tributar imposicion al capital por los activos afectados al desarrollo de actividades ilicitas, y qué
relevancia puede tener para la conclusion, la existencia o aplicacién del instituto del decomiso por ilicito?

En cuarto lugar, reafirmamos que no es un tema nuevo, sobre el cual no hay consenso pero en el cual
apreciaremos la existencia de una clara tendencia a la aceptacién de la plena vigencia del principio del non olet
como proyeccion especifica del principio de igualdad de los administrados ante la ley.

En quinto lugar, la fundamentacion juridica en todos los casos se apoya en la consagracion constitucional
del principio de igualdad y en la concepcién doctrinaria denominada autonomista que ha derivado en la
consagracién en Cédigos Tributarios o Normas Generales de similar valor de la siguiente premisa: “La exis-
tencia de la obligacion tributaria no sera afectada por las circunstancias relativas a la validez de los actos o
contratos o ala naturaleza del objetivo perseguido por las partes de éstos, ni por los efectos que los hechos
o actos gravados tengan en otras ramas juridicas”. Sin que sea necesario puesto que esta implicito, para evitar
la minima discusién en algtin caso se agrega al parrafo después de una coma, “su licitud o ilicitud”.

Corresponde a continuacion referir a la doctrina.

Las expresiones — “non olet” — usadas en el texto por Hensel y que utiliz6 Biihler para designar el “princi-
pio del non olet” son atribuidas a Vespasiano en respuesta a su hijo Tito, que le sugeria suprimir el impuesto
creado sobre las cloacas o mingitorios ptblicos, los irénicamente llamados monumenta Vespasiani o sim-
plemente Vespasiani.

De esta manera el emperador romano quiso significar que el dinero no tiene olor, importando esencial-
mente al Estado el uso que haga de sus tributos y no la circunstancia de que considere ridicula o repugnante
la fuente de que procede.

Claro esta que en su versién actual las expresiones han perdido el contenido cinico de la anécdota, para
impregnarse de elevado sentido ético, cual es el de procurar afectar igualmente la capacidad econémica del
contribuyente, sin falsos preconceptos o ingenuos pruritos de sentimentalismo ridiculo en cuanto a la licitud
de la actividad que constituya el hecho generador del tributo*.

Amilcar de Araujo Falcao, bajo el titulo de “Imposicién de las actividades ilicitas, criminosas o inmorales”
expresa que una serie de equivocos han ocurrido en Brasil y en otros paises, en materia de imposicién de
actividades ilicitas, criminosas o inmorales, proviniendo de todas las dudas de no considerar la naturaleza
econémica del hecho generador. De ello resultan manifestaciones en el sentido de que las actividades ilicitas
no deben ser gravadas, porque, de otro modo, el Estado estaria enriqueciéndose con actos prohibidos por él
y en cierto modo asocidndose a la ilegalidad y sacando provecho de ella.

4 HENSEL, Albert, “Der Einfluss des Steuerrechts auf die Begriffsbildung des tffentlichen Rechts”, en el cuaderno NI
3, Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Walter de Gruyter & Co., Berlin und Leipzig,
pag. 98, citado por Amilcar de Araujo Falcao en “El hecho generador de la obligacion tributaria”, Depalma, 1964, llamada
al pie de pag.68.
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Expresa el mencionado autor que en Alemania, antes de la primera guerra mundial, segin Polland,
eran comunes las decisiones que reputaban ilegitimo hacer incidir al impuesto sobre casas publicas, venta
de inmuebles para burdeles, intereses de hipotecas sobre inmuebles explotados como casas de tolerancia,
explotacién de juegos de azar, actividades de cartomancia, etc. Sin embargo, a partir de 1918, tanto la juris-
prudencia como la doctrina se manifestaron en sentido contrario.

Y agrega que en Francia, por ejemplo, se gravan los ingresos provenientes de la prostitucién, aunque el
fisco adopte una via indirecta para afectarlos. Fasolis, luego de afirmar la neutralidad moral del fisco, agrega
al respecto: “....en todos los casos el fisco procura afectarlos por vias tortuosas, recurriendo a subterfugios.
Asi, en Francia, quienes ejercen tales profesiones, si bien no estan comprendidos en la tabla de tarifas de
la “contribution des patentes”, habitualmente estdn sujetos a dicho tributo en cardcter de “maitres d’hotel
garni”, o bien “maitres d’estaminet” o de “cabaretiers logeurs”.

En Brasil, su pais, destaca en la década del 60 que la jurisprudencia ha vacilado en cuanto a la imponibi-
lidad de las actividades criminosas o inmorales, inclindndose generalmente por la solucién — que nos parece
lamentable — de considerar ilegitima la incidencia del impuesto a su respecto.

“Evidentemente es erronea tal manera de entender las cosas.

“Es verdad que ciertos autores, aun aceptando la conclusioén de que son imponibles las operaciones o
actividades mencionadas, formulan restricciones en cuanto a la plenitud de esa interpretacion, como es el
caso de Oronzo Quarta, de Antonio Berliri y de Ottmar Biilher. Sin embargo, la doctrina predominante se
pronuncia por la imposicién sin restricciones.

“No puede ser de otra manera, teniendo en cuenta la naturaleza del hecho generador de la obligaciéon
tributaria como un hecho juridico de acentuada consistencia econémica o como un hecho econémico con
trascendencia juridica, cuya eleccién por el legislador debe servir de indice de capacidad contributiva. La
validez dela accién, dela actividad o del acto en derecho privado, su juridicidad o antijuridicidad en derecho
penal, disciplinario o en general punitivo, finalmente su compatibilidad o no con los principios de la ética o
con las buenas costumbres, carecen de importancia para el problema de la incidencia tributaria; por eso le
resulta indiferente la validez o nulidad del acto privado mediante el cual se manifiesta el hecho generador:
en tanto se halle configurada la capacidad econémica legalmente prevista, la incidencia debe tener lugar
inevitablemente.

“La tesis contraria representa, segtin la acertada opinion de Popitz, la manifestacién de un sentimenta-
lismo ilégico e infundado, y desde el punto de vista tributario conduce - esto si — a la violacién del principio
de igualdad fiscal.

“La exoneracion tributaria produciria un resultado en verdad contradictorio, porque otorgaria a los
contraventores, a los marginales, a los ladrones, a quienes lucran con el robo, el crimen, el juego de azar, el
proxenetismo, etc., la ventaja adicional de la exoneracién tributaria, de la cual no gozan los contribuyentes
con igual capacidad contributiva derivada de la practica de actividades, profesiones o actos licitos.

“Oportunas son al respecto las palabras de Albert Hensel: “Justamente el principio de igualdad ante el
impuesto impide que al deudor de un tributo se permita trasponer las puertas de Eldorado fiscal mediante
la realizacion de actos prohibidos o contrarios a las buenas costumbres”.

“He aqui un efecto que surge de la correcta identificacién de la consistencia econémica del hecho
generador: la indiferencia para el derecho tributario de que sea civil o penalmente ilicita la actividad en
que se consustancie el hecho generador, no porque en aquella rama del derecho prevalezca un concepto
ético distinto, sino porque el aspecto que interesa considerar para la tributacién es el aspecto econémico
del hecho generador o su aptitud para servir de indice de capacidad contributiva.
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“En materia tributaria y en cuanto se refiere al hecho generador, podria resumirse esa verdad como lo hizo
Hensel al tratar las actividades ilicitas con la férmula sintética non olet: “....A ellas se aplica en un sentido
ligeramente modificado el dicho non olet™.

Dando un salto generacional desde las opiniones del maestro Araujo Falcao e investigando, encontré en
Brasil un muy interesante trabajo de Mariana Trevizan Pegoraro, tesis bajo la orientacion del Profesor Paulo
Abrau Pires Jr., en la cual se hace un andlisis de las distintas posiciones doctrinarias y, en lo fundamental, se
analiza la ultima jurisprudencia a nivel nacional y provincial, siendo su conclusion la siguiente:

“Fato gerador da obrigacdo tributdria como um fato juridico de acentuada consisténcia econdmica, ou um
fato econémico de relevancia juridica, cuja elei¢do pelo legislador se destina a servir de indice de capacidade
contributiva. A validade da acdo, da atividade ou do ato em Direito Privado, a sua juridicidade ou antijuricida-
de em Direito Penal, disciplinar ou em geral punitivo, enfim, a sua compatibilidade ou ndo com os principios
da ética ou com os bons costumes ndo importam para o problema da incidéncia tributaria, por isso que a ela
é indiferente a validade ou nulidade do ato privado através do qual se manifesta o fato gerador: desde que a
capacidade econdmica legalmente prevista esteja configurada, a incidéncia ha de inevitavelmente ocorrer.

“Através da andlise destes casos constata-se que os tribunais patrios, juntamente com a doutrina mais
moderna, avangam no entendimento da aplicagdo do principio do non olet e da conseqtiente tributagdo dos
efeitos advindos de atividades ilicitas. Apesar de afastada a possibilidade de atividades ilicitas integrarem
o fato gerador de uma norma de Direito Tributario, nada impede que o aspecto econdémico por elas obtido
seja objeto de tributacdo”*.

5 Vé.DE ARAUJO FALCAO, Amilcar, ob.cit., pdg. 55 y ss.

6 TREVIZAN PEGORARO, Mariana, “O principio do nono olet no dereito brasileiro”. Este trabajo se ubica en Internet
con la siguiente clave: http:/ /www .pucrs.br/direito/graduacao/tc/tccll/trabalhos2006_1/mariana_t.pdf. lo que obtuve
con el apoyo del Dr.Daniel Gonzaga.

Se sugiere la lectura completa del trabajo de Trevizan Pecoraro y se transcribe el siguiente apartado de su tesis:

“ ANALISE DE CASOS CONCRETOS.

Para um melhor entendimento do tema proposto no trabalho, é vélida a demonstragdo prética da aplicacdo do principio do
non olet na tributagdo de atividades ilicitas. Por tanto, a analise dos casos concretos a seguir, apresenta o posicionamento
do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul e do Superior Tribunal de Justica acerca do tema.

O primeiro caso jurisprudencial versa sobre um hébeas corpus ao ST] reclamando a revogacdo da prisdo preventiva e a
competéncia da Justica Federal para processar e julgar a agdo penal de sonegagéo fiscal em conexdo como crime de trafico
de entorpecentes. Tratando-se de sonegagéo fiscal de tributos federais, conforme a simula 122 do STJ

Stmula 122 do STJ: Compete a Justica Federal o processo e julgamento unificado dos crimes conexos de competencia
federal e estadual, nao se aplicando a regra do artigo 78, II, a, do Cédigo de Processo Penal.

Cabe a Justica Federal processar e julgar esse crime e os que lhe forem conexos. Além de indeferir o pedido, ementaram que
ha a atribulagdo sobre rendimentos auferidos de atividade ilicita, conforme o ja referido artigo 118 do Cédigo Tributario
Nacional, independentemente de haver condenagio penal, pois a cobranga do tributo ndo tem carater de sancdo, nao se
confundindo assim com a eventual pena derivada do Direito Penal. Vejamos a ementa.

PENAL. PROCESSUAL. TRAFICO DE SUBSTANCIAS ENTORPECENTES. SONEGACAO FISCAL. CONEXAO.
COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO. INADMISSIBILIDADES. “HABEAS
CORPUS”.

E possivel a tributacio sobre rendimentos auferidos de atividade ilicita, seja de natureza civil ou penal; o pagamento
de tributo ndo é uma sanc¢ao, mas uma arrecadaciao decorrente de renda ou lucro percebidos, mesmo que obtidos de
forma ilicita.Noticiada a pratica de sonegagdo de tributos federais, cabe a Justica Federal processar e julgar esse crime e
dos que lhe forem conexos (Sum. 122/ST]J).

Inadmissivel a revogagdo da prisdo preventiva se subsistentes os motivos autorizadores.

“Habeas Corpus” conhecido; pedido indeferido.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Penal. Processal. Trafico de substancias entorpecentes. Sonegagéo fiscal. Conexao.
Competencia da Justica Federal. Prisdo preventiva. Revogagdo. Inadmissibilidade. Precedente da Quinta Turma. Recurso
ordinario de Habeas Corpus N° 7444. Relator: Ministro Edson Vidigal. 23 de junho de 1998. in: Diério da Justica da Unido.
1998. Disponivel em: www stj.gov.br Acesso em: 10 abr. 2006.

Em concordancia, diz o STF:

Caracteriza, em tese, o crime de sonegacao fiscal a subtragao da declaragao de rendimentos do lucro vultuoso obtido como
a pratica de trafico de entorpecentes, pois, conforme inteligéncia do artigo 118, I, do CTN, o que interessa considerar
para a tributagio é o aspecto econdmico do fato gerador ou a sua aptidao a servir de indice de capacidade contributiva,
ainda que proveniente de atos ilicitos ou imorais.

STF, RT 759/552 apud ROSA JR, Luiz Emygdio da. Manual de Direito Financeiro e Direito Tributdrio. 16. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.
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Por su parte, el gran tributarista italo-argentino Dino Jarach bajo el titulo de “Relaciones entre Derecho
Tributario Material y Derecho Privado” expresa que la doctrina, de la cual es exponente relevante, sustenta la
denominada autonomia dogmatica del derecho tributario frente al derecho civil o privado, y que se resume
en los siguientes términos: que en la elaboracién de sus conceptos y en el establecimiento de sus normas, el
derecho tributario no debe necesariamente estar sometido al derecho privado, ni debe tener una linea coin-
cidente con él, porque ambos derechos regulan relaciones juridicas distintas, sin que exista una superioridad
de los principios del derecho privado sobre los del derecho tributario, ni viceversa.

Ambas materias tienen que ocuparse de relaciones humanas, que encaran desde dos angulos distintos, para
atribuir diferentes efectos juridicos, los unos desde el punto de vista de las relaciones entre los ciudadanos,
que se denominan civiles o comerciales; los otros, desde el de las relaciones de los ciudadanos con el Fisco.

Un mismo hecho de la vida econémico-social puede constituir una relacién juridica privada, a la vez que
ser un hecho imponible o uno de sus elementos. Pero esta circunstancia no significa que el legislador del
derecho tributario esté supeditado al derecho privado en la elaboracién de los conceptos legales y que, por
lo tanto, el intérprete del derecho tributario esté sometido a los principios y normas o conceptos del derecho
privado para interpretar las leyes tributarias.

Esta doctrina ha sido elaborada a través de una larga evolucién que parte de la época en que el derecho
publico se emancip6 del derecho privado.

El derecho privado, antes, constituia el conjunto de todos los principios juridicos que representaban el
acervo del derecho de un determinado pueblo. El derecho ptiblico practicamente no existia, porque, mientras
no existieran el Estado de derecho y el derecho constitucional, las relaciones del derecho ptblico se regian
por la fuerza y no por la ley, a menos que no consideremos como norma de derecho también las relaciones
de fuerza que se establecen en virtud de principios institucionales que hacen de la fuerza al tinico derecho
imperante.

Expresa Dino Jarach que “es comprensible que cuando las relaciones entre Estado y particulares se re-
glan por la fuerza, no se elaborasen los principios de derecho ptblico; solamente después de la existencia
del Estado constitucional ha surgido y se ha elaborado el derecho ptiblico con sus diferentes ramas, entre

Merece destaque outro caso que também envolve sonegagdo fiscal de lucros advindos do tréfico de drogas disfarcadas
de “cépsulas de emagrecimento”, tratando-se de uma sociedade comercial organizada como lucros, como esta na ementa
relatado:

EMENTA: Sonegagao fiscal de lucro advindo de atividade criminosa: “non olet”. Drogas: trafico de drogas, envolvendo
sociedades comerciais organizadas, com lucros vultuosos subtraidos a contabilizacdo regular das empresas e subtraidos
a declaragdo de rendimentos: caracterizagdo, em tese, de crime de sonegacéo fiscal, a acarretar a competéncia da Justica
Federal e atrair pela conexdo, o tréfico de entorpecentes: irrelevancia da origem ilicita, mesmo quando criminal, da renda
subtraida a tributagdo. A exoneracdo tributaria dos resultados econémicos de fato criminoso — antes de ser corolario do
principio da moralidade — constitui violagdo do principio de isonomia fiscal, de manifesta inspiracéo ética.

BRASIL, 2006.

Favoravelmente a imputagdo de sonegacéo fiscal aos impetrantes do habeas corpus acima citado, o Ministro Septlveda
Pertence, no relatdrio, assim se manifesta:

O imposto de renda tem como fato gerador a disponibilidade econémicas, em outra consideragdo. A origem esptiria do
aumento patrimonial ndo é objeto de tutela pelo Direito Tributdrio, mas objetividade juridica do Direito Penal. A inter-
feréncia reciproca entre as nogdes de crime e de obrigagdo tributdria ensejaria uma posi¢do mais favoravel ao fruto da
conduta ilicita, pela isencdo decorrente.

(....) Fato gerador da obrigagdo tributdria como um fato juridico de acentuada consisténcia econdmica, ou um fato econémico
de relevancia juridica, cuja eleigdo pelo legislador se destina a servir de indice de capacidade contributiva. A validade da
agdo, da atividade ou do ato em Direito Privado, a sua juridicidade ou antijuricidade em Direito Penal, disciplinar ou em
geral punitivo, enfim, a sua compatibilidade ou ndo com os principios da ética ou com os bons costumes nido importam
para o problema da incidéncia tributdria, por isso que a ela é indiferente a validade ou nulidade do ato privado através do
qual se manifesta o fato gerador: desde que a capacidade econdmica legalmente prevista esteja configurada, a incidéncia
ha de inevitavelmente ocorrer.

BRASIL, 2006.

Através da analise destes casos constata-se que os tribunais pétrios, juntamente com a doutrina mais moderna, avangam no
entendimento da aplicagdo do principio do non olet e da conseqtiente tributagéo dos efeitos advindos de atividades ilicitas.
Apesar de afastada a possibilidade de atividades ilicitas integrarem o fato gerador de uma norma de Direito Tributério,
nada impede que o aspecto econdmico por elas obtido seja objeto de tributagao”.
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las cuales han sobresalido el derecho constitucional — esto es, el institucional, fundamental del Estado -y el
derecho administrativo.

“El acto de nacimiento del derecho tributario, que es el principio de legalidad, afirmado en las revolucio-
nes emancipadoras, al establecer que sélo puede haber impuesto con la ley, y por ello dar vida a un derecho
que serd el conjunto de leyes que gobiernan los tributos, marca al mismo tiempo el comienzo del Estado
constitucional y representa la primera base del derecho ptblico.

“El derecho tributario ha sido elaborado en época més reciente, a pesar de que, si hay un derecho en el
derecho ptblico, es el tributario. Si se me permite una paradoja, el derecho tributario es més derecho que,
por ejemplo, el derecho administrativo.

“En efecto, el derecho administrativo tiene actividades regladas y discrecionales, pero priman las discre-
cionales, de modo que las normas legales son simplemente un marco muy amplio dentro del cual acttia la
administracién publica, con facultades que permiten a la arbitrariedad o al criterio discrecional de la admi-
nistraciéon un campo de actividad mucho més grande.

“En materia de actividades regladas, como lo son todas las del derecho tributario sustantivo, no existe
este campo de libre actuacion de la administracion ptblica y, por lo tanto, estamos frente a un derecho en
que las relaciones juridicas estan regidas por la ley y sélo por ella.

“Al emanciparse el derecho ptuiblico, y el derecho tributario en particular, del derecho privado, se han
ido elaborando doctrinariamente los conceptos contenidos en estas leyes, y uno de los primeros puntos de
vista sostenidos por la nueva doctrina, especialmente en materia de derecho tributario, ha sido el siguiente:
que el cardcter de las actividades sometidas a impuesto no depende de la validez o invalidez juridica, a
los efectos del derecho privado, ni de su licitud o ilicitud”.”

En nuestra investigaciéon encontramos un excelente trabajo de derecho comparado de Ambrosio de
Jestis Michel Higuera®. En el mismo analiza muy sumariamente el régimen y la jurisprudencia de algunos
paises.

Respecto de Brasil nos remitimos a lo expresado por Mariana Trevizan Pegoraro, a cuyo trabajo en tesis
nos referimos antes en el cuerpo y nota al pie del presente trabajo.

En Venezuela el orden constitucional permite afirmar que excluir como sujetos pasivos de la obligacion
tributaria a ciertas personas sélo en razén del caracter inmoral o ilegal de las actividades que realicen es vio-
latorio de la Constitucion, ya que se estaria contrariando el principio de igualdad previsto en el articulo 21
de la Constitucion venezolana y su correspondiente proyeccién en el campo fiscal. El denominado principio
de igualdad tributaria, que se deriva de la interpretacion coordinada de los articulos 21, 316, 133 y 135 de
dicho ordenamiento fundamental, supone que en condiciones analogas los contribuyentes recibiran igual
tratamiento.

En el orden legal, no hay duda que el sistema venezolano acoge el principio del non olet. En efecto, el articulo
16 del Cédigo Organico Tributario venezolano establece que “la obligacién tributaria no seréd afectada por
circunstancias relativas a la validez de los actos o a la naturaleza del objeto perseguido, ni por los efectos que
los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas, siempre que se hubiesen producido los resul-
tados que constituyen el presupuesto de hecho de la obligacion”. De modo que el principio del non olet, por
disposicion legal expresa, encuentra aplicacién plena a nivel nacional en el Estado de Venezuela, y supletoria
a nivel estatal y municipal conforme al &mbito de aplicacion previsto en el articulo I ejusdem”’.

7 Vé.”Curso Superior de Derecho Tributario”, Liceo Profesional CIMA, Buenos Aires ,1969, pags.283 a 285.

8 Vé. MICHEL HIGUERA, Ambrosio de Jestis Michel, “El Fisco ante los delitos de cuello blanco”, ITER CRIMINIS,
Revista de Ciencias Penales del Instituto Nacional de Ciencias Penales, Enero-febrero 2008, pag,71 y ss. Este trabajo se
ubica en Internet bajo la siguiente:

clavvehttp:/ /portal.uclm.es/portal /page/portal /IDP /Iter%20Criminis%20Documentos /Iter%20Criminis%20Numero_1/
ambrosio%20de%?20jesus.pdf)

9 Vé.CANDELARIO NIVAR, Juan Bausita, “El Principio del Non Olet”,:
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En Argentina la jurisprudencia sostiene que es una contradiccion el hecho de que el Estado prohiba el
ejercicio de una actividad y, por otra parte, la legalice sometiéndola a imposicion. Nuestra informacioén se
estd actualizando y seguramente verificaremos cambios en el enfoque de este tema que no podemos volcar
al trabajo en este momento.

Respecto de Pert, al referirse a la experiencia de ese pais, Montoya Jara advierte que no existe precepto
alguno que condicione la fiscalidad de la renta obtenida a que la actividad que la origine sea legal o ilegal,
de ahi que advierta la conveniencia de que se desconecte el beneficio percibido de la naturaleza ilegal de la
actividad que lo genera; ademas de que estos beneficios devienen en propiedad de quien los obtiene y sirven
para financiar su forma de vida, por lo que este autor advierte que la no tributacion de quien los genera de
modo ilegal, lo privilegia a la par que discrimina a quien mantiene fuentes generadoras calificadas como
licitas™.

En Chile Montoya Jara destaca la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile recaida en la causa seguida
por el Servicio de Impuestos Internos contra Juan Pablo Dévila Silva, por delito tributario. En su resolucién,
el Tribunal Supremo de Chile consider6 que no obstante los incrementos patrimoniales atribuidos a dicho
contribuyente habian sido obtenidos como resultado de actividades ilicitas ejercidas en su condicién de
funcionario publico, éstas no estaban excluidas de la hipotesis de incidencia del Impuesto a la Renta en la
legislacion chilena, por lo que confirmé la condena.

Este importante precedente debe ser comprendido en el contexto de una legislacion como la chilena que,
expresamente, sefiala que se entiende por renta “los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda
una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se perciba o deven-
guen, cualquiera sea su naturaleza, origen o denominacién” (articulo 2 inciso 1 del D. Ley 824 de 1974). Para
la Corte, esta norma evidencia la adhesion de su legislacion a la “Teoria del Incremento Patrimonial”*.

Estados Unidos de América tiene un pronunciamiento normativo expreso en la Income Tax Act de 1916.
Ese afio se reformo la Income Tax Act de 1913, suprimiendo el término “legal” referido al origen de la renta.
La Income Tax Act se refiere a “todo ingreso procedente de cualquier fuente de ingreso”'?. Asi, quedan su-
jetas a tributacion todas las rentas ilicitas, sin distinguir entre clases de ilicitos ni atender al grado de ilicitud
de la actividad.

Se depara el mismo trato al rescate obtenido en un secuestro que a las ganancias derivadas de ventas en
el mercado negro. La jurisprudencia utiliza como argumento sustancial para fundamentar la sujecién de las
rentas ilicitas, la exigencia en el respeto al principio de igualdad.

En Espaiia, en la sentencia de la Audiencia Nacional Espafiola de 27 de setiembre de 2004 (caso Nécora)
se ha sostenido que el principio de igualdad ante el impuesto prohibe un tratamiento fiscal méas favorable a
quien viole el derecho que a quien lo respete, careciendo de todo sentido que mientras que una persona que
tenga beneficios licitos, por ocultarlos a la hacienda sea sancionada por un delito fiscal, otra, receptora de
beneficios de ilicita procedencia, no pueda ser castigada por la omisiéon de dicha figura delictiva, pudiendo
ademads materializarse con tales beneficios, y si se optara por la no tributacion del dinero producido por la
actividad econémica ilegal, se estaria estableciendo una barrera que haria practicamente imposible introducir
la fiscalidad en esta cadena de inversiones™.

En Italia, se ha producido una importante evolucién debido a las leyes antimafia. La ley 537/1993 de 24
de diciembre ha zanjado las ambigiiedades de la jurisprudencia en esta materia, al establecer expresamente
en su articulo 14.4 que la renta de los ingresos derivados de actividades ilicitas serd gravable, siempre que

http:/ /derecho.org/juancandelario/Exac/opin/nonolet html,citado por Ambrosio de Jesus Higuera, ob cit., pag.71 y
ss.)

10 Vé. MONTOYA JARA, Edmostines, “Apuntes para el disefio de un nuevo Sistema Tributario capaz de enfrentar la
amenaza de la corrupciéon”, XIII Encuentro Internacional de Administradores Tributarios en Argentina, www.iefpa.org.
ar/montoya_ed.pdf, citado por Ambrosio de Jestis Higuera, ob.cit., pdg. 71 y ss..

11  Vé. MONTOYA JARA, Edmdstines, ob. cit., citado por Ambrosio de Jestis Higuera, pag. 71y ss.

12 Vé. BACIGALUPO, Silvina, “Ganancias Ilicitas y Derecho Penal”, México, Centro de Estudios Ramén Areces, 2002.
http:/ /premium.vlex.com/doctrina/Ganancias_ilicitas_derecho_penal/2300-403,030.html.

13 BACIGALUPO, Silvana, ob. cit.
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se cumplan los siguientes requisitos: a) que sean calificables dentro de las categorias de renta del articulo 6
del TUIR; y b) que no estén ya sometidas a secuestro o confiscacién penal.

En Alemania, la Abgabenordnung establece en sus paragrafos 40 y 41 que a los efectos de tributacién resulta
irrelevante si el comportamiento que da lugar al hecho imponible es contrario a un mandato o prohibicion,
si atenta contra las buenas costumbres (paragrafo 40), si el negocio juridico queda sin efecto o si se trata de
un negocio aparente, siempre y cuando las partes mantengan el resultado econémico del negocio juridico
(paragrafo 41.1). En este sentido, se entiende que el paragrafo 40 s6lo determina que los comportamientos
contrarios a las buenas costumbres (se pretende abarcar especialmente el negocio de la prostitucién) no im-
piden la tributacion, y que en el paragrafo 41 lo que se pretende es evitar que quede fuera de tributacién un
hecho imponible por un mero defecto de forma subsanable.

Ambrosio de Jests Michel Higuera analiza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas referidas a la pretensién de algunos miembros de la Unién (Holanda, Alemania y Francia)
de aplicar el Impuesto al Valor Agregado sobre las entregas ilegales de estupefacientes. Cabe precisar que
ninguno de estos paises tenia prevista una norma especifica sobre la materia. Estos argumentaban que se
trata de un impuesto general que no permite tratamientos diferenciados entre entregas legales o ilegales,
pues ello vulneraria el principio de igualdad que prohibe el tratamiento fiscal mas favorable a quien viole
el derecho que a quien lo respete.

Finalmente, el Tribunal se bas6 en el “principio de neutralidad fiscal” para resolver que no es posible
admitir este tipo de imposicién, pues debe excluirse toda posibilidad de competencia entre un sector econémico
licito y otro ilicito. Adicionalmente sefialaron que de la entrega de estupefacientes fuera de control, no nace
ninguna obligacion tributaria, toda vez que estos productos estaban fuera de la cadena de comercializacion,
al margen de su licitud o ilicitud.

Segtin Ambrosio de Jestis Michel Higuera, si asumimos este razonamiento, tal y como lo manifest
Edmoéstines Montoya Jara en el XIII Encuentro Internacional de Administradores Tributarios efectuado en
Argentina, podria llegar a arribarse a una conclusién totalmente diferente en el caso del Impuesto sobre la
Renta. Ello, por la naturaleza de este impuesto que incide sobre las ganancias como resultado al final de un
lapso y no en funcién de operaciones “en especifico”, como es el caso del Impuesto al Valor Agregado.

Por otra parte, conforme al principio de neutralidad fiscal, las transacciones que, aunque ilicitas, no estén
relacionadas con mercancias cuya comercializacion esté prohibida por su propia naturaleza o sus caracteristicas
especificas y que puedan competir con transacciones licitas, estan sujetas a los impuestos normalmente adeu-
dados en virtud de la normativa comunitaria. Hay un precedente respecto de la importacién en el territorio
aduanero comunitario de alcohol etilico de contrabando procedente de paises terceros

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene declarado que el principio de neutralidad fiscal se opo-
ne, en materia de percepcioén del IVA, a una diferenciacién generalizada entre las operaciones licitas y las
operaciones ilicitas. De ello se desprende que la calificacién de un comportamiento como digno de represién
no da lugar, por si sola, a una excepcion a la tributacion en concepto del IVA, sino que una excepcién de
esta indole s6lo opera en situaciones especificas en las que esta excluida toda competencia entre un sector
econdémico licito y otro ilicito, debido a las caracteristicas especiales de determinadas mercancias o de deter-
minadas prestaciones

El alquiler de un emplazamiento destinado a acoger actividades comerciales constituye en principio una
actividad econémica y, por consiguiente, estd comprendido en el &mbito de aplicacién de la Sexta Directiva.
Elhecho de que las actividades llevadas a cabo en el emplazamiento alquilado sean sancionables penalmente,
lo cual puede hacer ilicito el arrendamiento, en nada modifica el caracter econdmico del mencionado arren-
damiento y tampoco impide que exista una competencia en este sector, incluso entre las actividades licitas
e ilicitas. De ello se desprende que, en caso de no sujecién, se conculcaria el principio de neutralidad fiscal
del sistema del IVA.

El Tribunal de Justicia, pronuncidndose sobre la cuestién planteada por el Hoge Raad de Nederlanden
mediante resolucién de 22 de abril de 1998, declaré: El articulo 2 de la Directiva 77/388 /CEE del Consejo, de
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17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los Impuestos sobre el Volumen de Negocios —Sistema Comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadi-
do: base imponible uniforme, debe interpretarse en el sentido de que el alquiler de un emplazamiento que se
utiliza para la venta de estupefacientes en unas condiciones como las del litigio principal estd comprendido
en el &mbito de aplicacién de dicha Directiva.

Respecto de operaciones de seguro, ha expresado lo siguiente: .....por lo tanto, procede responder a la
cuarta cuestion que lo dispuesto en la letra a) del punto B del articulo 13 de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que un Estado miembro no puede restringir el alcance de la exencion de las operaciones de
seguro tinicamente a las prestaciones efectuadas por los aseguradores autorizados por el Derecho nacional
para ejercer la actividad de asegurador.

Con el fin de proporcionar una respuesta titil al érgano jurisdiccional nacional, el Tribunal asumio dilucidar
sila explotacién ilegal de un juego de azar —ruleta — estd comprendida en el &mbito de aplicaciéon de la Sexta
Directiva y si un Estado miembro puede gravar dicha actividad con el Impuesto sobre el Valor Afiadido (enlo
sucesivo: IVA) cuando la actividad correspondiente efectuada por un casino ptblico autorizado esta exenta.
Y el Tribunal expresa: como se ha recordado en el apartado 21 de la presente sentencia, de la sentencia Lange
antes citada, resulta que el principio de neutralidad fiscal se opone, en materia de percepcion del IVA, a una
diferenciacion generalizada entre transacciones licitas e ilicitas. De ello se deduce que los Estados miembros
no pueden reservar la exencion tinicamente a los juegos de azar que tengan un caracter licito.

Recorriendo varios pronunciamientos, el citado autor concluye que en la Unién Europea si es posible
gravar actividades ilicitas, siempre y cuando no se violente el principio de neutralidad fiscal, es decir, son
gravables las actividades ilicitas que pueden concurrir en el mercado con actividades licitas, como por ejemplo
mercancias introducidas de contrabando™.

Constituye un muy interesante tema de investigacion que excede el alcance del presente trabajo el analisis
minucioso de los pronunciamientos del Tribunal de Justicia.

No puedo culminar este trabajo sin mencionar que en Uruguay, mi pais, estd consagrado constitucional-
mente el Principio de Igualdad (art. 8) y en el Cédigo Tributario Nacional se dispone, regulando la obligaciéon
tributaria que “su existencia no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de los actos o contratos
o a la naturaleza del objetivo perseguido por las partes en éstos, ni por los efectos que los hechos o actos
gravados tengan en otras ramas juridicas, ni por los convenios que celebren entre si los particulares”.

4. CONCLUSIONES

1. El Principio de Igualdad constituye un principio general de derecho, el cual ostenta rango constitucio-
nal.

2. Enmateria tributaria en base al Principio de Igualdad de los contribuyentes (de los administrados) ante la
ley, a igual capacidad contributiva (impuestos) a igual beneficio (contribuciones especiales) y a idéntico
funcionamiento del servicio ptblico (tasas) igual tributacion.

3. Elhecho generador de la obligacién tributaria es la hipotesis normativa prevista en la ley, cuya verificacion
factica determina el nacimiento de la obligacién tributaria.

4. La existencia de la obligacion tributaria no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de los
actos o contratos o a la naturaleza del objetivo perseguido por las partes en éstos, ni por los efectos que
los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas.

14 Ob.cit.,, pag.71y ss.
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5. Se plantea la incidencia que puede tener la configuracién del hecho generador de la obligacion tributaria
en el ejercicio puntual o profesional de actos ilicitos (ilicitos no tributarios) respecto de la existencia (o
no) de la obligacién tributaria.

6. Hay quienes sostienen que los actos ilicitos quedan fuera de la tributacién por cuanto: a) el legislador
tributario sélo prevé las actividades licitas y b) considerarlas gravadas implicaria la adopciéon de un
criterio saneador y contradictorio con los efectos de la ilicitud en que se ha incurrido y su represién o
consecuencias sancionatorias.

7. Latendencia predominante es la adopcion del Principio de Non Olet, como proyeccién y expresion puntual
del Principio de Igualdad, en virtud del cual los actos ilicitos no escapan a la tributacién, por cuanto: a) el
legislador tributario s6lo prevé efectos tributarios derivados de la captacién de capacidad contributiva,
un beneficio especial o el funcionamiento de un determinado servicio, con absoluta prescindencia de la
calificacion de otra disciplina juridica privada o ptblica de dicho evento o del &mbito en el cual se verifica
el hecho generador de la obligacién tributaria y b) la exclusion de la tributacion por la configuracién de
ilicitos o delitos implicarfa la adopcién de un criterio de estimulo mediante dispensa, en desmedro del
Principio de Igualdad respecto de quien opera en la economia formal, en regla y pagando los tributos
que le corresponden.

8. Sin perjuicio de lo expresado en 7, en el andlisis de doctrina y jurisprudencia en el derecho comparado,
inclusive en el &mbito de la integracién, se puede apreciar lo siguiente:

8.1.No es concebible la exigencia de ilicitud como elemento integrante del hecho generador de la obliga-
cién tributaria (no es concebible, por ejemplo, un impuesto al hurto o a la apropiacién indebida) y el
Principio de Non Olet no lo permite ni legitima.

8.2.EI Principio de Non Olet, como verdadero principio, debe aplicarse tanto cuando el mismo perjudique
o beneficie al contribuyente (si un determinado giro esta exonerado, el mismo lo esta tanto se cuente
o no con los permisos habilitantes para su desarrollo; ocurre en materia de seguros, por ejemplo).

8.3.Derivado de los procesos de integracion y de armonizacion tributaria y fundamentalmente respecto
del impuesto al valor agregado, ha cobrado especial significacion el principio de “neutralidad”, en
virtud del cual la afectacion directa o indirecta de la “competencia” se ha considerado relevante por
el Tribunal Judicial de las Comunidades Europeas para arbitrar sobre la correspondencia o no de la
tributacién por quienes configuran el hecho generador en un contexto de ilicitud (por ejemplo, en
materia de comercializacién de estupefacientes y en materia de operaciones de seguros no autoriza-
dos).

8.4.En materia de Imposicién a la Renta es donde se aprecia una maxima receptividad del Principio de
Non Olet, verificindose menos cuestionamientos y un mejoramiento de la legislacion especifica

8.5.La mayoria de la doctrina analizada cuida muy especialmente de que el Principio de Non Olet no im-
plique sumar el impacto del incremento patrimonial a efectos fiscales con la figura del decomiso, la
cual a su criterio serfa excluyente.

8.6.La generacion de la obligacion tributaria implica que quienes tipifican el hecho generador de la misma
en el contexto de una actividad ilicita (ilicito no tributario) sea pasible de la tipificacién de infracciones
y delitos fiscales (ilicitos tributarios) y de las sanciones correspondientes.
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PARTICULARIDADES DE LA APLICACION DEL REGIMEN
DE RESPONSABILIDAD TRIBUTARIA DE REPRESENTANTES
A DIRECTORES DE SOCIEDADES COMERCIALES

ANDRES HESSDORFER ROZEN *

1. ALCANCE Y OBJETIVOS DEL TRABAJO

La amplitud con la que el legislador patrio regul6 el instituto de la responsabilidad solidaria de los repre-
sentantes en el art. 21 del Cédigo Tributario Uruguayo (CTU)', nos impone la necesidad de formular una delimi-
tacion al objeto de estudio del presente trabajo. Las situaciones comprendidas dentro de la expresion “representantes
legales y voluntarios” alcanzan a una variedad de sujetos que incluye a padres, tutores, curadores —como hipoétesis de
representantes legales-, y a todos aquellos sujetos que ejercen la representacion de terceros en virtud de un acuerdo de
voluntades, como ser el caso de representantes de sociedades comerciales, mandatarios, agentes, y otros.

En virtud de ello, hemos optado por enfocar el analisis inicamente desde la perspectiva de los directores de socie-
dades comerciales®. No se trata de una resolucion arbitraria, sino que, por el contrario, pretende centrar la cuestion en
el ambito en el que entendemos este régimen reviste mayor interés; tanto desde el punto de vista juridico, como del
econdmico. A través de la hipétesis del director de sociedades comerciales, procuraremos destacar los aspectos tedricos
y practicos mas relevantes de aquellas situaciones en que los directores deben afrontar el escollo de asumir frente al
Fisco la obligacion de dar cumplimiento a los adeudos tributarios de la sociedad en forma solidaria.

2. EL DIRECTOR COMO INSTRUMENTO IMPRESCINDIBLE PARA
MANIFESTAR LA VOLUNTAD DE SOCIETARIA

Sin animo de soslayar de la extensa discusion que en el pasado ha generado la naturaleza de las personas
juridicas, y en particular respecto de su naturaleza de sujeto de derecho independiente’, resulta inobjetable
la necesidad del soporte humano, que le permita a la sociedad interactuar y relacionarse con terceros, a los efectos de
desarrollar su giro y cumplir con su objeto social. La existencia de una organizacion juridica y econdmica, como es la
sociedad comercial durante su etapa de actividad, requiere de personas fisicas que constituyan tal organizacion®.

1 *Profesor Aspirante de Derecho Financiero I y II en la Universidad de Montevideo.

Art. 21 del CTU: “Los representantes legales y voluntarios que no procedan con la debida diligencia en sus funciones, serdn solida-
riamente responsables de las obligaciones tributarias que correspondan a sus representados. Esta responsabilidad se limita al valor de
los bienes que administren o dispongan, salvo que hubieron actuado con dolo”.

2 Art.1Ley N°16.060: “Habrd sociedad comercial cuando dos o mds personas, fisicas o juridicas, se obliguen a realizar aportes
para aplicarlos al ejercicio de una actividad comercial organizada, con el fin de participar en las ganancias y soportar las pérdidas que
ella produzca”.

3 Frente a esta cuestion, se han expuesto dos tesis: la de la ficcién, y la de la realidad independiente.

La doctrina, con apoyo legislativo, es conteste en sefialar que existen elementos basicos que deben estar presentes para que
una persona juridica constituya un sujeto independiente de los sujetos que la integran, pasible de derechos y obligaciones.
Asi, esta consensuado que debe tratarse de una organizacién de personas y bienes, con un interés o un fin, contando con
el debido reconocimiento del Estado.

SAVIGNY es seguramente el mds destacado exponente de la teoria de la ficcién. Sefiala dicho autor que la personeria
juridica era el mero resultado de una concesion del legislador, quien creaba artificialmente y con fines especificos un ser
con capacidad juridica, que podia asemejarse a la del sujeto individual.

Por su parte, quienes conciben a la persona juridica como una realidad independiente, afirman que estos organismos so-
ciales son capaces de ser sujetos de derecho, dado que existen naturalmente, y que el ordenamiento juridico no hace mas
que reconocerles tal capacidad, siendo su nacimiento independiente del reconocimiento que le de el Estado. (Vé. CESTAU,
Sadl, “Personas”, 5% edicién, FCU, Montevideo, 1999, Vol. 1, padg. 32 y ss., y VESCOVI, Enrique, “Introduccion al Derecho”,
20% edicién, BdeF, Buenos Aires, 2001, pag. 83 y ss.)

4 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, “Derecho Societario. Parte General. Los Organos Societarios”, Heliasta,
Buenos Aires, 1999, pag. 18.
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La Ley N°16.060, de Sociedades Comerciales (LSC), distingue la funcién de administracién de la funcién
de representacién, mas alla que, como regla general, ambas confluyen en el mismo 6rgano’. Conceptualmente,
es posible distinguir la funcién de administracién de la de representacion de la siguiente manera: mientras que
la primera supone la gestion diaria de los negocios sociales, asi como la toma de decisiones -gestién interna
de la sociedad-, la segunda implica un contacto con el &mbito externo, exteriorizando la voluntad societaria.
Asi, podemos afirmar que la funcién de representacién se caracteriza fundamentalmente por la realizacién de
conductas constitutivas de actos juridicos imputables a la sociedad, mientras que la de administracién tiene
como atribucién principal la adopcién de decisiones®. Desde la 6ptica del Derecho Civil, afirma GAMARRA
que el rasgo distintivo de la representacion es la eficacia directa que el obrar del representante tiene sobre el
patrimonio del representado’. De este modo, podemos apreciar claramente dos &mbitos: el del representado,
que vera afectado su patrimonio por los actos llevados a cabo por el representante; y el del representante,
que comprometera un patrimonio ajeno, perteneciente a su representado®.

OLIVERA GARCIA sintetiza con meridiana claridad la referida distincién al afirmar que: “[plor adminis-
tracion cabe entender la gestion interna de la sociedad, en virtud de la cual se toma decision sobre los asuntos sociales.
La representacion, en cambio, implica la manifestacion externa de la voluntad social. La exteriorizacion del querer social
(...)"”. En definitiva, la funcién de administracién serd aquella destinada a formar la voluntad, mientras que
la funcién de representacion sera la que permitird exteriorizarla'.

Funciones de administraciéon y representacién confluyen a menudo en la figura del director, sujeto que
en razon de su particular posicion institucional, le corresponde ejercer funciones de “direccién, de control de los
procesos econdmicos, financieros y comerciales de la sociedad que administran y en consecuencia, tareas y cometidos de
diversa naturaleza que en ocasiones se concretan en la propia ley y en otros casos se conectan a los deberes inherentes
al cargo, que se materializan en la promocion y ejecucion de nuevas operaciones y relaciones juridicas con terceros y
socios”™. Dada esta convergencia, y amplitud de tareas desarrolladas, es que hemos centrado nuestro interés
en la figura del director de sociedades comerciales.

3. RESPONSABLES TRIBUTARIOS

De manera de proseguir un orden légico en el analisis del tema de estudio, corresponde introducir el
fenémeno de los responsables tributarios, sefialando sus caracteristicas, los fines perseguidos mediante su
designacion, y las particularidades que emergen del caso en cuestion.

3.1. Naturaleza de la obligacion del responsable en materia tributaria

A menudo nos encontramos con definiciones de responsable, formuladas a partir de sus diferencias con
el contribuyente, en lugar de centrarse en sus rasgos propios. En efecto, nuestro derecho positivo provee una
definiciéon de responsable como “la persona que sin asumir la calidad de contribuyente debe, por disposicion expresa
de la ley, cumplir las obligaciones de pago y los deberes formales que corresponden a aquél (...)""%.

5 Art.79,inc.1° LSC.

6 CABANELLAS DE LAS CUEVAS, Guillermo, “Derecho Societario. Parte General. Los Organos Societarios” cit., pag.
576.

7  GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, 4° edicién, FCU, Montevideo, 2005, Tomo I, pag. 16. El
citado autor entiende que el fundamento se refleja en el art. 1254 del Cédigo Civil Uruguayo, que dispone: “El contrato que
hiciere una persona a nombre de otra estando facultado por ella o por la ley, producird respecto del representado, iguales efectos que si
hubiese contratado él mismol.

8 BERRO, Federico, “Responsables Tributarios”, AMF, 1990, pag. 13.

9 OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Responsabilidad Tributaria de los Directores de Sociedades Anénimas”, en La Justicia
Uruguaya, 1980, Tomo LXXXI, pag. 353.

10 ARAMBEL, Nancy, en “Analisis Exegético de la Ley 16.060 Sociedades Comerciales”, obra dirigida por GAGGERO,
Eduardo, PEREZ IDIARTEGARAY, Saul y RIPPE, Siegbert, FCU, Montevideo, 1992, Tomo I, pag. 75 a 77.

11 VENTURINI, Beatriz y RODRIGUEZ MASCARD], Teresita, “Nuevamente sobre la naturaleza de la responsabilidad
de los directores de las sociedades anénimas frente a terceros”, en La Justicia Uruguaya, Tomo CXXXV, 2007.

12 Art. 19 CTU.
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Siguiendo esa linea argumental, encontramos definiciones doctrinarias que sefialan que, mientras el
contribuyente es obligado por deuda propia, el responsable lo es por deuda ajena. En este sentido, sostiene
BLANCO que es posible formular una divisién de criterios, distinguiendo entre quienes sostienen que la nota
diferencial entre contribuyente y responsable se encuentra en la propiedad o ajenidad de la deuda, y aquellos
que entienden que la distincion radica en el presupuesto de hecho de la deuda de cada uno®.

Conforme a la tesis de VALDES COSTA, existe un tinico elemento diferenciador entre contribuyente y el
responsable, que es la naturaleza de la responsabilidad. Mientras que el contribuyente serfa responsable por
deuda propia, el responsable lo seria por una deuda ajena'®. Este criterio es recogido por la Ley Fiscal Argentina
(LFA), que distingue a texto expreso entre responsables por deuda propia y responsables por deuda ajena'®. No obstante,
el destacado tributarista argentino GIULIANI FONROUGE se ha apartado de la terminologia de la LFA, designando
con la expresion responsable a todas aquellas personas que por mandato de la ley estan obligadas al cumplimiento de
la prestacion tributaria sin ser deudores de la obligacion's.

En este tltimo sentido, FERREIRO LAPATZA entiende que el nacimiento de la obligacién del responsa-
ble requiere la realizacién de dos presupuestos de hecho diferentes. El presupuesto de hecho del que deriva
la obligacién tributaria del contribuyente, y el presupuesto de hecho del que deriva para el responsable la
obligacién responder solidaria o subsidiariamente por tal obligacién'’. En consonancia, SHAW define al con-
tribuyente como aquel sujeto que estd vinculado naturalmente al hecho generador, y al responsable como aquel cuyo
vinculo depende exclusivamente de la designacion legislativa'®.

Desde nuestra 6ptica, entendemos que la distincién entre “propiedad” y “ajenidad” de la deuda es juridi-
camente inexacta, aunque resulta una manera practica y grafica de describir la situacién en que se encuentra
cada deudor. Sostenemos que es imprecisa desde el punto de vista juridico, en virtud de que ambas deudas
-la del contribuyente y la del responsable- sdlo pueden catalogarse como propias. La diferenciacion entre
la obligacién de uno y otro deudor radica en el presupuesto de hecho. En el caso del contribuyente, dicho
presupuesto sera el acaecimiento del hecho generador del tributo, mientras que para el responsable sera la
ley —y las condiciones que ésta establezca- que lo declaren como tal.

En todo caso, podriamos referirnos a obligaciones conexas, donde la obligacion del contribuyente es
principal, y la del responsable accesoria. De esta manera, y por regla general de derecho", extinguida por
cualquier motivo la obligacion principal, se extinguira la obligacion del responsable. Si fuere el responsable quien diera
cumplimiento de la obligacion, éste contara con el derecho de repeticion frente al contribuyente®.

3.2. ;Qué fin persigue la designacion de responsables tributarios?

Entendemos que el objetivo trazado con la designacion de responsables tributarios - solidarios en este caso - deter-
minados por la ley?! es nada mas ni nada menos que la tutela del crédito fiscal. Esta afirmacién la realizamos en
el entendido que la norma por la cual se designa a un sujeto como responsable provoca dos grandes efectos,
los cuales redundan en un beneficio para la tarea recaudatoria.

13 BLANCO, Andrés, “Los agentes de retencién y de percepcién en el Derecho Uruguayo”, en Revista Tributaria N°
166, IUET, Tomo XXIX, Numero 166, enero — febrero 2002, Pag. 6 y ss.

14 VALDES COSTA, Ramén, “Curso de Derecho Tributario”, 2° edicion, Depalma - Temis - Marcial Pons, Buenos Aires
- Santa Fe de Bogota - Madrid, 1996, pag. 313.

15 Arts.5y 6 delaley N°11.683 de la Republica Argentina.

16 GIULIANI FONROUGE, Carlos M., “Derecho Financiero” Depalma, Buenos Aires, 1965, Vol. 1, pag. 376.

17 FERREIRO LAPATZA, José Juan, “Curso de Derecho Financiero Espafiol”, 15a edicién, Marcial Pons, Madrid, 1993,
pag. 386.

18 SHAW, José Luis, “Impuesto al Valor Agregado. Hecho Generador”, Acali, Montevideo, 1978, pag. 21.

19  Elarticulo 1251 del CC, siguiendo la regla romana “accesorium sequitur principale” dispone: “El contrato se llama
principal cuando subsiste por si mismo sin necesidad de otra convencién; y accesorio cuando tiene por objeto asegurar el
cumplimiento de una obligacién principal, de manera que no puede subsistir sin ella”.

20 La parte final del art. 19 del CTU consagra, entendemos que de manera meramente declarativa, el derecho de repe-
ticion. Sostengo el caracter declarativo, en razén de que la propia naturaleza de la obligacion del responsable otorgaria
este derecho.

21  Nuestra legislacion recoge el principio que limita la responsabilidad solidaria a los casos que las partes asi lo establecie-
ran, o que la ley lo determinase. Dicho precepto puede apreciarse en el art. 1391 del CCU, asi como en el art. 20 del CTU.
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En primer lugar, promueve el desempefio diligente del cargo. Entendemos que, si en el ejercicio de
sus funciones, el responsable es conciente que su actuar puede comprometer su patrimonio personal, y no
exclusivamente el de la sociedad, habré de ser més cauteloso en la toma de ciertas decisiones, elevando sig-
nificativamente el nivel de diligencia en el desarrollo diario de sus tareas.

En segundo lugar, destacamos el fin clasico de la responsabilidad solidaria: la garantia que para cualquier
acreedor constituye la posibilidad de exigir la totalidad del crédito tanto a su deudor, como a un sujeto ajeno
a la relacién al momento de contraerse la obligacién®. Resulta claro que la alternativa de reclamar indistintamente
al contribuyente y al responsable solidario colabora a mitigar los riesgos generados por deudores insolventes. De esta
manera, la tarea recaudatoria se torna mas eficiente, elevandose las posibilidades de lograr la integra satisfaccion del
crédito®. La designacion de responsables solidarios permite que la Administracion determine segin su conveniencia
a quién reclamar, desentendiéndose de la dilucidacion de las relaciones internas entre contribuyente y responsable, y
la eventual repeticion de lo pagado. En efecto, la Administracion Fiscal no estd obligada a dirigirse en via principal
al sujeto pasivo y subsidiariamente al responsable, sino que es libre para hacer valer su pretension contra uno u otro
o contra ambos al propio tiempo. Asimismo, la liquidacion del impuesto llevada a cabo frente a uno de ellos produce
todos sus efectos también respecto al otro*.

3.3. Cualidades a las que deben atenderse para la designacién del responsable tri-
butario

Ya expuestos los fundamentos que motivan la designacion de responsables tributarios, corresponde
ahora estudiar los elementos que habran de ser ponderados en el sujeto designado, de manera de nombrar
a aquel que resulte mds conveniente para los intereses recaudatorios del Estado. En este caso, la designacién
no estard signada por el criterio rector de la capacidad contributiva, sino por pardmetros diversos, entre los
que se destacan los nexos juridicos o econémicos que posee con el destinatario legal tributario®, elementos
que se aprecian con claridad en la particular situacién que nos disponemos analizar.

Asimismo, debemos considerar la designacién del responsable como consecuencia del riesgo de insolvencia
del contribuyente, sea este por mala administracién, o por fraude. En adicién, sostiene VALDES COSTA que
el fundamento también se encuentra relacionado con el deber de todo representante de dar cumplimiento a
las obligaciones de sus representados que la ley o el contrato ponen a su cargo, so pena de responder frente
a su representado®.

3.4. Derecho de repeticion

Debe destacarse aqui que, por regla general, y sin perjuicio del estudio particular enfocado en la res-
ponsabilidad del art. 21 del CTU que realizaremos maés adelante, el sujeto designado responsable que da
cumplimiento a la obligacién del contribuyente tiene derecho a ser resarcido. Segtin ha sido sostenido, el
pago del responsable solidario produce un enriquecimiento injusto en el contribuyente que se libera, frente
ala Administracion, de una deuda que, segtin la ley, debia ser satisfecha por éste tltimo?. Es por ello que el
responsable tiene siempre el derecho esencial a ese resarcimiento por cualquier medio juridico: repercusion,

22 Lasolidaridad en la deuda, o solidaridad pasiva, lejos esta de constituir una novedad. Sus origenes pueden encon-
trarse en los casos de plures rei promittendi del Derecho Romano, referidas también por los autores como obligaciones
correales. Se trata pues de obligaciones “en que existiendo pluralidad de acreedores o deudores, cualquiera de aquellos
puede, en virtud de una cldusula del acto que le dio origen o de una disposicién de la ley, exigir de cualquiera de los
altimos, el cumplimiento integro de la prestacion”. (Asi, CARAMES FERRO, José M., “Curso de Derecho Romano”, 10°
edicién, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1976, pags. 95 y 96).

23 GIANINNI, Achille Donato, “Instituciones del Derecho Tributario”, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957,
pag. 124; FERREIRO LAPATZA, José Juan, “Curso de Derecho Financiero Espafiol” cit., pag. 386; GIULIANI FONROUGE,
Carlos M., “Derecho Financiero” cit., pag. 376; OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Responsabilidad Tributaria de los Directores
de Sociedades Anénimas”cit.

24  GIANINNI, Achille Donato, “Instituciones del Derecho Tributario” cit., pag. 126.

25 VILLEGAS, Héctor B., “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, 8* edicién, Astrea, Buenos Aires, 2002,
pag. 337.

26 VALDES COSTA, Ramén, “Curso de Derecho Tributario” cit., pag. 335 y 336.

27  FERREIRO LAPATZA, “Curso de Derecho Financiero Espafiol” cit., pag. 387.
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retencion, percepcion, repeticion —aunque la ley no lo establezca- por la indiscutible razén de que se trata de
una responsabilidad por una deuda que, en principio, no le es suya®.

Como ya hemos mencionado, entendemos que el derecho de repeticion surge de la accesoriedad de la
obligacién, y no de la ajenidad de la deuda.

4. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE REPRESENTANTES: ANALISIS DEL
ART. 21 DEL CTU Y SU APLICACION A LOS DIRECTORES DE SOCIEDADES
COMERCIALES

4.1. Elementos contenidos en el art. 21 del CTU

El texto del art. 21 del CTU nos provee varios elementos que tornan la responsabilidad solidaria de repre-
sentantes en un régimen particular de responsabilidad tributaria, el cual merece un analisis pormenorizado
desde la aplicacién a la dindmica societaria.

El art. 21 del CTU impone responsabilidad solidaria a aquellos representantes legales o voluntarios que
no procedan con la debida diligencia en las obligaciones tributarias que corresponden a sus representadas.
La extension de la responsabilidad estard limitada al valor de los bienes que administren o dispongan, salvo
que hubieren actuado con dolo.

Del texto legal entendemos que emanan cuatro elementos medulares para la aplicacion del régimen del
art. 21 del CTU a los directores de sociedades comerciales, a saber: a) alcance del concepto de representantes;
b) criterios para determinar la debida diligencia; c) limitacién de la responsabilidad; y d) derecho de repeti-
cién. Asimismo, corresponde amalgamar éste régimen particular con las disposiciones generales contenidas
en el art. 19 del CTU, asi como las normas de responsabilidad previstas en la LSC para los directores de
sociedades comerciales.

4.2. Representantes

De manera de cefiirnos al objetivo planteado primeramente, no ahondaremos en la representacién como
instituto general, sino en la presencia de dicha facultad dentro del espectro atribuciones que le caben al
director de sociedades comerciales. Con ello, mantenemos a un lado a los representantes legales, asi como a
otras especies de representante contractual.

Considerando que existen diversas formas de desempenar los cargos dentro del directorio de una sociedad
comercial, corresponde analizar cuéles son aquellas hipotesis que quedan comprendidas dentro del concepto
de representantes, empleado por el legislador al regular la responsabilidad solidaria en el art. 21 del CTU.

En lo que resulté un apartamiento de la redaccién provista por el art. 28 del Modelo de Cédigo Tribu-
tario para América Latina (MCTAL)®, el legislador nacional dio un giro més genérico al sujeto alcanzado por la
norma. Mientras que el MCTAL formula un listado que incluye a directores, gerentes o representantes de las personas
juridicas y demas entes colectivos con personalidad reconocida, el CTU se limit6 a referirse a “representantes legales
y voluntarios”.

Esta divergencia entre el MCTAL y el art. 21 del CTU ha dado lugar al surgimiento de dos posiciones
doctrinarias: una minoritaria, que entiende que basta con revestir el cargo de director para estar alcanzado

28 VALDES COSTA, Ramén, “Curso de Derecho Tributario” cit., pag. 313.

29 Elart.28 del MCTAL, fuente inmediata del art. 21 del CTU, dispone: “Son responsables solidarios en calidad de represen-
tantes: 1) Los padres, los tutores y los curadores de los incapaces; 2) Los directores, gerentes o representantes de las personas juridicas
y demds entes colectivos con personalidad reconocida; 3) Los mandatarios, respecto de los bienes que administren y dispongan; 4) Los
sindicos de quiebras o concursos, los liquidadores de las sociedades en liquidacion, los administradores judiciales o particulares de
sucesiones.

La responsabilidad establecida en este articulo se limita al valor de los bienes que se administren, a menos que los representantes hubieran
actuado con dolo. Dicha responsabilidad no se hard efectiva si ellos hubieran procedido con la debida diligencia.”.
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por el art. 21 del CTU, y otra, mayoritaria, que por el contrario, afirma que no es suficiente detentar el cargo,
sino que necesariamente deben encontrarse presentes facultades efectivas de representacion.

La primera tesis afirma que no existen antecedentes que indiquen que el legislador uruguayo haya
pretendido apartarse de la solucién provista en el MCTAL, en la cual los directores de personas juridicas
calificaban como responsables, sin hacer referencia a su legitimacién para manifestar la voluntad societaria
frente a terceros. En este mismo sentido, sostienen que, en la medida que las decisiones de la sociedad son
tomadas en forma conjunta, tanto por los directores que gozan de facultades de representaciéon como por
los que no, no existe razén alguna para reposar la responsabilidad solidaria por las obligaciones tributarias
tnicamente sobre los primeros™.

En sentido contrario, la doctrina mayoritaria —con amplio recibo jurisprudencial-, sostiene que los direc-
tores de sociedades comerciales responden solidariamente tinicamente en la medida en que tengan atribuida
la representacién voluntaria de la sociedad. Dicha teoria parte de la inferencia que puede realizarse de la
intencion del legislador, cuando resolvié apartarse del texto del MCTAL. Sin perjuicio de ello, no surge de las
transcripciones de las discusiones parlamentarias referencia alguna respecto de esta cuestién. Sin perjuicio, en
tesis a la cual adherimos, entienden que sera necesario que se confiera la facultad de representacion, sea por
estatutos, o por acta de asamblea —ordinaria o extraordinaria en su caso-, posibilitando asi al director actuar
en nombre de la sociedad, relacionandose y obligdndola frente a terceros. Por ende, no bastaria con integrar
el directorio para estar alcanzado por el art. 21 del CTU, sino que dicho supuesto debe necesariamente veri-
ficarse de modo conjunto con la facultad de representacién, que es la que, en definitiva, podra hacer incurrir
a la sociedad en el incumplimiento de obligaciones tributarias®.

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA), ha sido constante en sus fallos en el sentido de
dispensar de responsabilidad solidaria a directores “aparentes”*. E1 TCA ha entendido que el mero hecho
de encontrarse registrado como miembro del 6rgano directivo de una sociedad ante el Fisco no es elemento
suficiente para ser responsabilizado bajo el art. 21 del CTU, siendo improcedente el reclamo en forma solidaria
en los casos en que el director no ha sido investido de facultades de representacién, ni ha tenido participacién
efectiva en la formacién y manifestacion de la voluntad de la sociedad™®.

En definitiva, entendemos acertado y fundamentalmente razonable admitir la aplicacion del régimen de
responsabilidad solidaria del art. 21 del CTU tnicamente en los casos en que confluyan las cualidades de
director y representante, por ser esta la soluciéon que emerge del tenor literal de la norma. Teniendo especial-
mente en consideracion la naturaleza aflictiva de éste régimen de responsabilidad, la interpretacion de su
alcance debe ser estricta. Por ello, si el texto refiere a “representantes legales y voluntarios”, resulta inapropiado
extender la aplicacion a sujetos que, ocupando cargos similares, no tienen facultades de expresar la voluntad
de la sociedad, ni a obligarla frente a terceros.

4.3.1. Debida diligencia

Como fuera expresado, el art. 21 del CTU aplica a todos los casos en que el actuar del representante no
esté embebido de la diligencia debida. Sin embargo, la norma hace un distingo entre dos hipétesis alterna-
tivas: culpa y dolo. La actuacién de una u otra manera determinard la extension de la responsabilidad del
representante. Si fuere con culpa, la responsabilidad estara cefiida al valor de los bienes administrados o de
que disponga; y si fuere con dolo, la responsabilidad sera ilimitada. Hete aqui la importancia de delimitar
con precisién ambos conceptos. En efecto, si bien la violacion de las leyes, estatutos o reglamentos sociales

30 En este sentido se han pronunciado OLIVERA GARCIA, NOBOA y MAZZ. Vé. OLIVERA GARCIA, Ricardo, “Res-
ponsabilidad Tributaria de los Directores de Sociedades Andénimas” cit.,, NOBOA, Rafael, “La Responsabilidad Tributaria
de los Administradores de Sociedades comerciales en la Legislacion Uruguaya”, en Revista de Derecho Tributario, IUET
N° 20, 1977, pag. 789; y MAZZ, Addy, “Curso de Derecho Financiero y Finanzas”, FCU, Montevideo, 1991, 3| edicién,
pag. 246.

31 VALDES COSTA, Ramén, VALDES DE BLENGIO, Nelly y SAYAGUES ARECO, Eduardo, “Cédigo Tributario de la
Reptblica Oriental del Uruguay — Comentado y concordado”, 5* edicion, FCU, Montevideo, 2002, pag. 283.

32 No nos referimos aqui al criterio de aparente en los términos del art. 53 de la LSC, sino al caso de un individuo que
figura como representante, sin ejercer en la via de los hechos tal cargo.

33 Vé.jurisprudencia compilada en VALDES COSTA, VALDES DE BLENGIO Y SAYAGUES ARECO, “Cédigo Tributario
de la Reptblica Oriental del Uruguay — Comentado y concordado” cit., pags. 290 y 291.
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apareja la responsabilidad civil de la sociedad, son los encargados de representarla quienes deben responder
por los perjuicios, en virtud de ser éstos quienes forman la voluntad de la sociedad y la manifiestan frente
a terceros™.

Enlo que refiere a culpa, debemos tener presente que, por tratarse de un estdndar juridico, su contenido es
dindmico y dependera tanto de circunstancias de hecho, como de los sujetos a los cuales se pretenda calificar,
por lo que resulta imposible aplicar un patrén tnico a todos los sujetos alcanzados por el art. 21 del CTU.
Para los directores de sociedades comerciales, entendemos que las exigencias de cuidado deben apreciarse
en funcioén de dicha profesion y de las normas que la rigen. Asi, entendemos debe recurrirse a la LSC, cuyo
texto sienta pautas de conducta para directores y administradores, exigiéndoles que obren de manera leal,
y con la diligencia de un buen hombre de negocios®.

La diligencia del buen hombre de negocios entrafia un plus respecto de la diligencia del buen padre de
familia, en razon de tratarse de alguien conocedor de los negocios, que hace de ese cargo su profesion habi-
tual®, y del cual se presupone capacidad técnica, experiencia y conocimientos®’. A nuestro entender, dentro del amplio
elenco de factores que el director debe atender en funcion de su cargo y profesion, se encuentra la adecuada gestion
tributaria de la sociedad?®®. Ello, sin perjuicio de que la tarea la desarrolle directamente el director, o en caso de no contar
con los conocimientos necesarios en la materia, recurra al asesoramiento de terceros. En todo caso, deberd ocuparse y,
por qué no, preocuparse de la misma.

Algo mas dificultosa puede resultar la determinacion de la hipétesis de dolo. Entendemos que, a tales
fines, debe atenderse a la naturaleza del vinculo que existe entre el Fisco y el contribuyente, de manera de
sentar el criterio con el cual debe ser aplicado a la situaciéon planteada. La obligacion tributaria es definida
por nuestra legislacién como “el vinculo de cardcter personal que surge entre el Estado u otros entes piiblicos y los
sujetos pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley”*. Mas alla de sus particularidades —las cuales
indudablemente deben ser ponderadas- resulta evidente que el CTU considera el concepto de obligacion como parte del
ambito de la teoria general del derecho, y no de ninguna rama en particular®. Consecuentemente, el dolo debe ponderarse
bajo los mismos parametros que son empleados en sede de responsabilidad contractual para el caso de incumplimiento
de cualquier obligacion, por encontrarnos ontoldogicamente frente a una situacion de idéntico caracter*'.

De este modo habra dolo, y consecuentemente extension ilimitada de la responsabilidad, en aquellos casos
en que surja con claridad que el director tuvo la voluntad de no dar cumplimiento a la obligacién tributaria
que la ley ha puesto a cargo de la sociedad. Entendemos que la intencionalidad es el elemento diferenciador
entre una hipétesis de culpa y una de dolo*. Discrepamos con que se limite esta hipotesis, o que sea asimilada al

34 PEREZ FONTANA, Sagunto F., “Manual de Sociedades Anénimas”, FCU, Montevideo, 1983, pag. 156.

35 Art.83dela LSC.

36 MERLINSKY, Ricardo, “Manual de Sociedades Comerciales”, 2* edicién, Carlos Alvarez, Montevideo, 2008, pag.
63.

37 HALPERIN, Isaac, y OTATEGUI, Julio, “Sociedades Anénimas” 2° edicién, Depalma, Buenos Aires, 1998, pag. 549.
38  Criterio recogido en las Recomendaciones de la VIII Jornada Latinoamericana de Derecho Tributario de Lima,
1977.

39  Art. 14 CTU: “(Obligacion tributaria).- La obligacién tributaria es el vinculo de caracter personal que surge entre el
Estado u otros entes ptiblicos y los sujetos pasivos en cuanto ocurre el presupuesto de hecho previsto en la ley.

Le son aplicables las normas propias o especificas en la materia, correspondiendo las del derecho privado, en caso de
disposicion expresa o subsidio.

Su existencia no serd afectada por circunstancias relativas a la validez de los actos o contratos o a la naturaleza del objetivo
perseguido por las partes en éstos, ni por los efectos que los hechos o actos gravados tengan en otras ramas juridicas, ni
por los convenios que celebren entre si los particulares.

Se consideran también de naturaleza tributaria las obligaciones de los contribuyentes, responsables y terceros, referentes
al pago de anticipos, intereses o sanciones, o al cumplimiento de deberes formales”.

40 VALDES COSTA, VALDES DE BLENGIO Y SAYAGUES ARECO, “Cédigo Tributario de la Reptblica Oriental del
Uruguay — Comentado y concordado” cit., pag. 249.

41 En este sentido, GAMARRA afirma: “la responsabilidad contractual es aquella que proviene del incumplimiento de
cualquier obligacién, aunque no tenga por fuente el contrato. Por consiguiente la terminologia no resulta del todo adecuada;
es mejor hablar de ‘responsabilidad por el incumplimiento de una obligacion” (...)”. GAMARRA, Jorge, “Responsabilidad
Contractual. I. El Incumplimiento”, 1? edicién, FCU, Montevideo, 1996, pags. 8 y 9.

42  GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo” cit. Tomo XVII, Vol.1, pag. 203.
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dolo en materia infraccional®. Consecuentemente, no sera necesaria en este caso la realizacion de maniobras tendientes
a evadir injustificadamente el pago de tributos, pues es debido diferenciar el ambito de aplicacion del derecho tributario
material, del ambito en el cual resulta aplicable el derecho tributario infraccional.

4.3.2. La excepcién al régimen del art. 21 del CTU: art. 95 del Titulo 4° del Texto
Ordenado de la DGI de 1996

Como singular excepcion al régimen general de responsabilidad previsto en el art. 21 del CTU, resulta
oportuno sefialar lo preceptuado en sede de Impuesto a la Renta de las Actividades Econémicas (IRAE),
régimen que proviene del ya derogado Impuesto a la Renta de la Industria y Comercio (IRIC), anterior al
CTU*. Dicha norma dispone que los socios de sociedades personales, o directores de sociedades contribuyentes res-
pondan solidariamente por las obligaciones derivadas del IRAE en cabeza del contribuyente, sin referir de modo alguno
a la negligencia del responsable. Como es posible apreciar, se trata de un régimen que se aparta de la solucion general
prevista en el art. 21 del CTU.

La convivencia de estos dos sistemas en nuestro derecho nos plantea la disyuntiva entre la conveniencia de un régimen
de responsabilidad subjetiva o uno de responsabilidad objetiva. Para valorarlo de manera apropiada, debemos apreciar
cuales son los beneficios y perjuicios que ambos aparejan tanto para el Fisco como para el responsable solidario.

Desde la perspectiva del ente recaudador, podria afirmarse que un régimen de caracter objetivo es mas beneficioso,
puesto que provee a la Administracion de un sujeto mas a quién reclamar, sin la necesidad tener que acreditar ningin
tipo de conducta por parte del director. Empero, entendemos que existen argumentos suficientes para inclinarse a favor
de un régimen de responsabilidad subjetiva, el cual habra de redundar en resultados beneficiosos para ambas partes.

En primer lugar, responsabilizar tinicamente cuando el actuar es negligente, puede constituir un estimulo
mas para que el director actiie de manera apropiada, ya que en el obrar diario procurara realizar sus tareas
de manera tal de resultar exento de responder personalmente por las obligaciones de la sociedad. No pode-
mos imaginar perjuicio semejante para el Fisco que un director desinteresado en el pago de los tributos de la
sociedad, por ser éste conciente que la diligencia empleada no serd ponderada. Ante una situacion de crisis
empresarial, en la que sea imposible cumplir con todos los acreedores, la no consideracién de la diligencia
empleada parece apta para provocar desinterés en el director de dar cumplimiento a los adeudos tributarios,
priorizando el pago de otros créditos que le permitan seguir operando.

En segundo lugar, los regimenes de responsabilidad objetiva, que comprometen el patrimonio de los
sujetos responsables, desestimulan a los profesionales de mayor capacidad. Parece razonable que un sujeto
altamente calificado no esté dispuesto a asumir riesgos de semejantes dimensiones, en los que la determi-
nacién de su responsabilidad estara desprovista de toda consideracion respecto de la correccién, rectitud,
pericia y prudencia de su obrar.

Por dltimo, y como consecuencia natural de lo anterior, los tinicos sujetos que estarian dispuestos a
asumir tales condiciones serian los de menor capacidad, o, lo que puede ser peor atin para los intereses del
Fisco, los insolventes. Es probable que quien no tenga nada por perder sea mas propenso a asumir riesgos
de semejantes dimensiones®.

En suma, entendemos que los beneficios de un régimen de responsabilidad subjetiva son ostensibles.
Lamentablemente, el legislador no tomo6 la excelente oportunidad que la reforma tributaria aprobada en 2006
le brind6 para unificar el régimen de responsabilidad, adecuando toda la legislacién a las disposiciones del

43  Tesis esgrimida por BERRO (Vé. BERRO, Federico, “Responsables Tributarios” cit., pag. 43).

44 Art. 95 del Titulo 4° del Texto Ordenado de la DGI de 1996: “(Responsabilidad solidaria): Los socios de sociedades
personales o directores de sociedades contribuyentes, seran solidariamente responsables del pago del impuesto”. Esta
redaccién proviene del decreto-ley N° 14.252 de 22 de agosto de 1974, y el antiguo Titulo 4° del Texto Ordenado de la DGI.
La posterior aprobacion del CTU, con un régimen diametralmente opuesto, generé incertidumbre y posiciones encontradas
respecto a la vigencia de esta norma, o a su eventual derogacion técita por el CTU. La Reforma Tributaria aprobada en
2006 por la Ley N° 18.083 zanj6 la discusién, conviviendo en la actualidad ambos regimenes..

45 Eneste sentido, LOAIZA KEEL, Carlos, “La responsabilidad tributaria de los socios y directores: interpretacion juri-
dica orientada politica y econémicamente” en “Responsabilidad de Administradores y Socios de Sociedades Comerciales”,
FCU, Montevideo, 2006, pag. 341.
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CTU. Por el contrario, “revitalizé” el régimen introducido en nuestra legislacién por el IRIC, zanjando toda
duda respecto de su vigencia.

4.4. Limitacion de la responsabilidad

La responsabilidad solidaria que puede caberle al director de una sociedad comercial podré encontrarse
limitada en su cuantia, y estard cefiida a un determinado periodo de tiempo.

4.4.1. Limitacion cuantitativa

Como mencionaramos, el quantum de la responsabilidad solidaria del art. 21 del CTU estar4 limitado
o no en funcién del actuar del director. Mientras que en los casos en que haya culpa la responsabilidad
estard acotada, respondera ilimitadamente por las obligaciones de la sociedad si hubiese actuado con dolo.
Podemos apreciar aqui la trascendencia de la apropiada determinacién del alcance de uno y otro concepto,
en virtud de que éste serd el fundamento para asentar o no una limitacién a la cuantia de la responsabilidad
del director.

El legislador estableci6 como limite a la responsabilidad personal del director en los casos de culpa el
valor de los bienes que administre o que disponga. Esta resefia al valor de los bienes no es mas que un limite
que discrecionalmente ha establecido el legislador, comprometiendo en todos los casos el patrimonio del
director. Una vez verificados los extremos del art. 21 del CTU, respondera solidariamente con su patrimonio,
tal como lo indica su naturaleza de sujeto designado responsable solidario. En efecto, de haber cumplido en
tiempo y forma, el director hubiese empleado legitimamente fondos de la sociedad.

En este sentido, serd imprescindible determinar cuél es el valor de los bienes, y cudles son aquellos bienes
que se consideran que dispone el director; extremos que no fueron resueltos expresamente por el art. 21 del
CTU. La norma no nos brinda régimen alguno de valuacién, ni precisiones respecto al alcance de la expre-
sién “de que disponen”, imprescindible para establecer un mojon en el limite cuantitativo por el que debera
responder solidariamente el director.

Desde nuestra perspectiva, entendemos pertinente hacer un analisis finalista de la norma. De este modo,
el art. 21 del CTU propone tener en consideracién la actitud del representante, lo cual resulta evidenciado
por la divergencia de soluciones para el caso de culpa respecto del de dolo. En este sentido, entendemos
que en los casos de culpa, deberdn tenerse en cuenta aquellos bienes de los cuales el director hubiese podido
disponer para el cumplimiento de las obligaciones tributarias de la sociedad; sea dinero, o en su caso, bienes
de relativamente sencilla realizacion. Bajo esta postura, debemos excluir de los bienes que determinarén la
limitacion, activos intangibles como el valor llave, autorizaciones gubernamentales, derechos de propiedad
intelectual, entre otros, atin cuando se traten de un patrimonio relevante de la empresa. El justificativo a
esta posicion, es que director jamdas hubiese podido disponer de ellos para cumplir en tiempo y forma la
obligacién tributaria de la sociedad.

Una tltima cuestién relativa a los bienes gira en torno al valor que debe asignarseles. Ante la ausencia de
previsiones en el art. 21 del CTU, entendemos que en primer lugar debera atenderse a las normas particulares
de valuacién que puedan surgir del tributo adeudado*. De no contar la norma tributaria con disposiciones
de esa indole, debera considerarse el valor que surja de los balances de la sociedad, formulado acorde a las
normas contables adecuadas”. En caso de que existiera objecién de cualquier naturaleza respecto al valor
que le fuera asignado por la sociedad, podra en todo caso recurrirse una pericia contable que determine el
valor de mercado de los bienes.

4.4.2. Limitaciéon temporal

El criterio temporal, necesario para la determinacién de cuéles tributos quedan comprendidos en éste
régimen responsabilidad, es otro aspecto relevante que no fue resuelto de forma expresa por el legislador.
La Direccién General Impositiva (DGI) entiende que la responsabilidad solidaria del director alcanza a todos
los tributos que se hubieren devengado durante su gestién. Por el contrario, el Tribunal de lo Contencioso

46 Asi, el IRAE, en sus arts. 30 a 37 establece normas especificas de valuacién. Lo mismo ocurre con el Impuesto al Patri-
monio (PAT), que ofrece normas de valuacion para personas fisicas (art. 9), y para personas juridicas (art. 15), remitiéndose
este tltimo a las disposiciones del IRAE.

47 Vé.arts. 87 a 103 dela LSC
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Administrativo (TCA), en tesis compartida por la doctrina mayoritaria, sostiene que el director es responsa-
ble tinicamente por los tributos que fueran exigibles durante su gestion, prescindiendo del momento en que
acaecio el presupuesto factico previsto por la norma tributaria. Esto es, sera responsable aquel director que
poseia facultades de representacién al momento en que la obligacion tributaria debi6 ser pagada, y no aquel
que ejercia el cargo cuando el hecho generador se verific6*.

Por nuestra parte, adherimos plenamente a la tltima tesis, en el entendido que el acaecimiento del
presupuesto de hecho normativo no guarda relacién alguna con el actuar del director, lo cual es premisa
fundamental para la aplicacién del régimen de responsabilidad del art. 21 del CTU. La diligencia del director
en el cumplimiento de obligaciones tributarias puede apreciarse tinicamente cuando dichas obligaciones
resultan exigibles, y no en un momento previo y ajeno a él, como lo es la verificacion del hecho generador.
Consecuentemente, los tributos que resultardn incluidos en el marco de la responsabilidad del art. 21 del
CTU son aquellos que fueren exigibles durante la gestion del director, aunque éste no hubiera participado
en los hechos que dieron lugar al nacimiento de la obligacién tributaria.

4.5. Derecho de repeticion

Como sefialdramos anteriormente, el CTU proclama expresamente el derecho de repeticion del responsable
que da cumplimiento a las obligaciones de su representada. Sin embargo, existen ciertas particularidades
en el caso que nos ocupa, que lo hacen merecedor de una reflexién puntual respecto de la procedencia del
derecho del director a resarcirse.

En funcién de nuestra posicion acerca de los pardmetros que debemos emplear para apreciar la diligencia
exigida a los directores por el art. 21 del CTU, es que corresponde analizar las normas de conducta previstas
enla LSC para directores de sociedades comerciales. Frente al esquema de competencia amplia que propone
la LSC, apenas pautada por la genérica referencia a la “gestion de los negocios sociales”*, 1a responsabilidad no
puede quedar limitada o acotada de principio, como si ocurre en el caso de los accionistas asamblefstas. Este
esquema no se limita tinicamente a responsabilizar por la trasgresién de normas legales y estatutarias. Por
el contrario, considera también la actuacién comercial de los directores mediante estindares como el deber
de lealtad y el deber de debida diligencia comercial, sancionando con responsabilidad cuando se infringen
estos deberes, definiendo estas hipotesis como “faltas de gestion”™.

La importancia del régimen de responsabilidad de los directores de sociedades comerciales no radica
en su aplicacion efectiva, sino en su efecto preventivo, ya que éste aumenta el cuidado en el manejo de los
negocios societarios, y colabora a reflexionar ante la tentacion de postergar los intereses de la sociedad en
beneficio de los propios®'.

Ahora bien, considerando las exigencias de conducta que el director tiene frente a la sociedad, y que la
aplicacion del art. 21 del CTU esta condicionada a un actuar inapropiado, ;podemos igualmente afirmar que
los directores poseen derecho de repeticién en este caso?

La respuesta a esta interrogante debemos buscarla en el contenido de la obligacién por la cual responde
el director en virtud del art. 21 del CTU, y en su adecuada interpretacién en funcién de la naturaleza del
régimen.

Esta responsabilidad frente al Fisco comprende tnicamente la obligacion tributaria de la sociedad representada
entendida en sentido estrictamente material®>. Asi lo sostiene nuestra doctrina mas destacada, en el entendido que la

48  Para este punto, vé. BERRO, Federico, “Responsables Tributarios” cit., pag. 33 y ss.

49  Art.79inc.1°dela LSC.

50 MILLER, Alejandro, “Sociedades Anénimas”, AMF, Montevideo, 2005, pags. 89 y 90.

51 HALPERIN, Isaac, y OTATEGUI, Julio, “Sociedades Anénimas” cit., pag. 544.

52 Podemos encontrar en doctrina extranjera dos posiciones demarcadas respecto de la inclusién de las sanciones
dentro de la obligacién tributaria. Por un lado, GIANINNI entiende que la relacion juridico tributaria estd dotada de un
contenido complejo, integrado tanto por la deuda tributaria a cargo del contribuyente a favor del ente ptiblico, como por
obligaciones y derechos de naturaleza y contenido diversos, tanto del ente ptiblico como de la persona sujeta a la potestad
estatal (GIANNINI, Achille Donato, “Instituciones de Derecho Tributario” cit., pag. 67 a 69). En cambio, JARACH entiende
inadmisible el planteo de la relacién compleja, ya que existen claras diferencias entre los deberes de colaboracién con la
Administracién publica, las relaciones que nacen de las infracciones y pretensiones a las multas o sanciones correspondien-
tes y la relaciéon propiamente dicha, cuyo objeto es la prestacion del tributo JARACH, Dino, “Curso Superior de Derecho
Tributario”, Liceo Profesional Lima, Buenos Aires, 1969, tomo 1, pag. 159).
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inclusion de las sanciones en el inciso final del art. 14 CTU*? tiene como unico fin declarar su pertenencia al derecho
tributario, sin que ello implique que integren la obligacion tributaria en sentido estricto®. Por otra parte, en virtud de
su caracter excepcional, el instituto de la responsabilidad solidaria debe ser interpretado de manera restrictiva. Por ello,
realizando una lectura conjunta de los arts. 14y 21 del CTU, se desprende claramente que las sanciones no forman parte
de la obligacion tributaria, sino que “se consideran también de naturaleza tributaria”,y que por ende no estaran
alcanzadas por la responsabilidad del art. 21 del CTU.

En consecuencia, el director que responda solidariamente por el art. 21 del CTU, lo estara haciendo por
una obligaciéon que naci6 en cabeza de su representada, y que, en efecto, de haberse cumplida en tiempo y
forma, lo habria hecho con toda certeza empleando el patrimonio de la sociedad para el pago. La obligacion
tributaria nace con la verificacién del hecho generador, independientemente del modo de actuar del director.
A raiz de ello, si cumpliera con los adeudos de la sociedad representada en forma solidaria tendra, en todos
los casos, derecho a ser resarcido por ese pago.

Ahora bien, las consecuencias del incumplimiento de obligaciones tributarias van mucho més alla de un
reclamo de pago por parte de la DGI. De verificarse el incumplimiento, pueden ocasionarse perjuicios a la
sociedad suficientes para atemperar, o incluso neutralizar, el monto que el director tiene derecho a reem-
bolsarse. Un ejemplo paradigmatico es el del régimen de suspension de certificados* el cual procede en caso
de incumplimiento de obligaciones tributarias, y que conlleva la muerte de facto de la empresa. Sin el certificado de
vigencia anual, la sociedad no podra enajenar o gravar bienes inmuebles y vehiculos automotores; distribuir utilidades
a titulo definitivo o provisorio; importar o exportar; e incluso solicitar préstamos a instituciones de intermediacion
financiera, entre otras®’.

Otro claro perjuicio que puede padecer la sociedad en virtud de la omision del director de dar cumplimiento en tiempo
y forma a las obligaciones tributarias de su representada es la posibilidad de que ésta ultima sea incluida en un listado de
caracter publico, confeccionado por la DGI, que contiene nombre y demas datos identificatorios de los contribuyentes que
se encuentran morosos en el pago u omisos en la presentacion de las declaraciones juradas de tributos. Este mecanismo,
sin perjuicio de su dudoso apego a la Constitucion, es innegablemente capaz de deteriorar la imagen en plaza de una
empresa, y de ocasionarle, consecuentemente, graves perjuicios econémicos y comerciales en general.

Como apreciamos a través de estos dos ejemplos, las posibles circunstancias que puede atravesar la sociedad en
razon del incumplimiento de sus directores, en adicion a los naturales perjuicios y desgastes que el reclamo fiscal en
via administrativa y judicial implica, son de gran magnitud. Por ello, de verificarse alguna de estas hipotesis, u otra de
similar indole, la sociedad estara legitimada para ejercer la accion social de responsabilidad (ASR) prevista en el art.
391 de la LSC contra el director negligente*®. Mediante de la ASR, la sociedad entablara el reclamo por todos
los perjuicios ocasionados en virtud del actuar inapropiado del director, a los efectos de resarcir la merma

53 Ut supra 37

54 Enestesentido, VALDES COSTA, VALDES DE BLENGIO Y SAYAGUES ARECO, “Cédigo Tributario de la Reptiblica
Oriental del Uruguay — Comentado y concordado” cit., pags. 249 y 250.

55 BERRO, Federico, “Nota a la Sentencia 5/87 del Tribunal de lo Contencioso Administrativo y Resolucién 4377 /87 del
Juzgado de 1° Instancia en lo Civil de 13er Turno”, en Revista de Derecho Tributario, N° 78, 1987.

56 Vé. MEZZERA ALVAREZ, Rodolfo, “Curso de Derecho Comercial”, actualizado por Siegbert Rippe, FCU, Monte-
video, 1999, Tomo III, pags. 163 y 164. Para un estudio pormenorizado del instituto de la suspensién de certificados, vé.
SHAW, José Luis “Inconstitucionalidad de la suspensién del Certificado Unico de la D.G.I. por medidas cautelares”, en
Revista Tributaria N° 200, IUET, 2007.

57  Arts. 80y ss. del Titulo 1 del Texto Ordenado de la DGI de 1996.

58  Art.391 LSC: “El administrador o los directores responderdn solidariamente hacia la sociedad, los accionistas y los terceros, por
los dafios y perjuicios resultantes, directa o indirectamente, de la violacion de la ley, el estatuto o el reglamento, por el mal desempeiio
de su cargo segiin el criterio del articulo 83 y por aquellos producidos por abuso de facultades, dolo o culpa grave.

Estarin exentos de responsabilidad quienes no hayan votado la resolucion y hayan dejado constancia en actas de su oposicion o comu-
nicado fehacientemente la misma a la sociedad dentro de un plazo no mayor a diez dias, contados a partir de la reunion en que se haya
adoptado la resolucién o de la fecha en que se haya tomado conocimiento de ella. La abstencion o la ausencia injustificada no constituirdin
por st solas causales de exencion de responsabilidad.

Si el opositor no hubiera asistido a la reunion que haya aprobado la resolucién deberd solicitar su reconsideracion procediéndose luego
como se dispone en el inciso anterior.

Cuando se trate de actos o hechos no resueltos en sesiones del directorio, el director que no haya participado en los mismos no serd
responsable (inciso sequndo del articulo 83), pero deberd proceder en la forma dispuesta en el inciso precedente en cuanto lleguen a
su conocimiento”.
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ocasionada en el patrimonio de la sociedad. La procedencia de la ASR serd analizada en funcién de lo dis-
puesto en el art. 83 de la LSC, y la falta de diligencia serd presupuesto indispensable para el andamiaje de
la ASR. Asi, podemos establecer cierto paralelismo entre la responsabilidad del art. 21 del CTU con la ASR
en virtud de los parametros exigidos para la procedencia de ambas, sin soslayar las diferencias que entre
ellas evidentemente mantienen. Esto es, si la DGI pudo aplicar con éxito el art. 21 del CTU al director, es
altamente probable que las condiciones estén dadas para que, posteriormente, la sociedad entable una ASR
contra su representante.

Dada la convivencia de ambos regimenes, podemos afirmar que si bien por regla general el derecho de
repeticion existe, por la via de los hechos dicho derecho podria quedar atemperado, e incluso sin efecto alguno,
en virtud del reclamo patrimonial que la sociedad pueda hacer al director por los perjuicios ocasionados. Cada
caso estara signado por las condiciones particulares que lo envuelvan, mas resulta absolutamente posible
que un director deba abonar a la sociedad mas de lo que debia recibir de la misma por via de repeticién, en
razén de una misma situacién de hecho.

5. CONCLUSIONES

Del anélisis realizado podemos extraer, en resumidas cuentas, las siguientes conclusiones relativas a las
singularidades de la aplicacién del régimen de responsabilidad solidaria de representantes del art. 21 del
CTU, a los directores de sociedades comerciales:

i)  El concepto de representantes admite tinicamente la aplicacién del régimen de responsabilidad
solidaria a los directores con facultades de representacion. En virtud de los principios que rigen el instituto
de la responsabilidad solidaria, el alcance de la norma debe ser interpretado con caracter restrictivo. Conse-
cuentemente, no debe extenderse la aplicacién del art. 21 del CTU a sujetos que, ocupando cargos de direccién,
no tienen facultades de expresar la voluntad de la sociedad, ni a obligarla frente a terceros.

ii)  El elemento subjetivo de la responsabilidad, sea culpa, sea dolo, debera analizarse en funcién de la
profesion de director. Asi, serd de aplicacién el estandar del buen hombre de negocios, ya que entendemos
que la gestion fiscal de la sociedad forma parte del elenco de tareas en que el director debe prestar especial
cuidado, asesorandose debidamente cuando fuera necesario. En relacién al dolo, entendemos que debera
evaluarse con el mismo criterio con el cual se evalta en cualquier vinculo obligacional. De este modo, nos
enfrentaremos a una hipétesis de dolo en aquellos casos en que exista intencion del director de no dar
cumplimiento a las obligaciones tributarias de la sociedad. Asimismo, abonamos a la conveniencia de los
regimenes subjetivos de responsabilidad, por sobre aquellos que responsabilizan a los directores sin atender
a su correcto o incorrecto desempefio.

iii) Laresponsabilidad patrimonial del director para los casos de culpa estara limitada al valor de los bie-
nes que administre o de que disponga. Los bienes a ser considerados serdn aquellos pasibles de ser empleados
para satisfacer los créditos de la sociedad, no debiéndose considerar aquellos que no fueren realizables.

En principio, entendemos que debera atenderse a las normas de valuacién del tributo en particular. De no
existir tales disposiciones, se debera tomar el valor contable de los bienes, siendo posible practicar las peri-
cias necesarias para determinar el valor de mercado, en caso de discrepancias. En todos los casos, el director
responsable debera hacer frente a la deuda con su patrimonio personal. La expresion “bienes que administre o
que disponga” no refiere a los bienes con los que debera hacer frente, sino un limite fijado discrecionalmente
por el legislador para determinar el alcance cuantitativo de la responsabilidad.

iv) Porregla general, y por disposicion expresa del CTU, el director que responda solidariamente por la
deuda de la sociedad tendré derecho de repeticion. Ello no vedara a la sociedad de ejercer la ASR, en virtud
del perjuicio patrimonial padecido. En consecuencia, puede darse la hipétesis en que, por mds que el director
efectiie la accion de repeticion, el mismo salga econémicamente perjudicado. Dicha situacion se verificara
en los casos en que los perjuicios patrimoniales padecidos por la sociedad excedan el monto de la obligacién
tributaria abonada por el director.
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SUPREMA CORTE
DEL REINO UNIDO DE GRAN BRETANA E IRLANDA DEL
NORTE.

FELIPE ROTONDO TORNARIA

A partir de octubre de 2009 existe este 6rgano en caracter de autoridad judicial superior del Reino Unido,
al ponerse en vigencia la reforma constitucional aprobada por ley de 2005, en su Parte 3.

De esta manera, la Camara de los Lores dejo de ser la mas alta instancia judicial, debiéndose recordar
que -a tales efectos — participaban practicamente sélo los doce Law Lords como Comité de Apelacién de
esa Camaral.

A continuacién se indicaran los aspectos mas relevantes de la reforma:

1. OBJETIVO

Enfatizar organicamente la separacién de poderes, como consecuencia de la Convencién Europea de
Derechos Humanos.

Ya existia la separacion funcional por lo que la reforma ha sido vista como “cosmética’, aunque también
se ha advertido que podria estimular un mayor sentido de legitimidad en la elaboracién del ordenamiento
juridico y, a la vez, constituir un “desafio” con respecto a la accion de los otros 6rganos de gobierno*

También se ha dicho que se trata de un paso “hacia una mayor valoracion de fuentes supralegales y garantistas” y,
ademds, “un cambio importante de paradigmas constitucionales aplicados por la judicatura: el reemplazo del tradicional
principio de soberania del Parlamento britdnico por el de supremacia constitucional’, facilitando el control de las leyes
en relacion al respeto de los derechos fundamentales y al ajuste a las normas comunitarias. Este Gltimo aspecto de
conformidad con la ley (“Act”) de Derechos Humanos de 1998 y la Convencion. Europea de Derechos Humanos, cuyo
art. 6° exige un juicio “justo y piiblico” por parte de un “tribunal independiente e imparcial establecido por ley”.

2. INTEGRACION

2.1 La Suprema Corte cuenta con doce miembros (“Justices”). La primera integracion se hace con los Lores
de Apelacion, los que —en tanto ejerzan funciones judiciales — no podran intervenir en las sesiones y votar en la Camara
de los Lores*/>.

2.2 Los nuevos miembros no perteneceran mas a ese 6rgano y tienen un procedimiento de designacién
complejo, que se centra en la actuacién de una Comision de Seleccién que tomara en cuenta méritos, cono-
cimientos y experiencia juridica de los candidatos en relacién a las diversas zonas del Reino Unido, efec-
tudndose la designacién (formal) por la Reina, en base a recomendaciéon del Primer Ministro, acto “debido”
efectuado ante “notificacion” del nombre del candidato por parte del Lord Canciller, la que se origina —a su
vez — en aquella Comision.

Esta esta integrada por el Presidente y el Vicepresidente de la Suprema Corte, un miembro del Comité
Judicial de Designaciones y sus equivalentes en Escocia e Irlanda del Norte, a los que nomina el Lord Canciller
sobre recomendacion de los cuerpos juridicos similares respectivos.

Presidido formalmente por el Lord Canciller, el cual en los tltimos afios ya no actuaba en funcién jurisdiccional.
Conf. John Alder. Constitucional and administrative law. 7% edicién, Londres 2007, p. 79, 148 y 155.

Jaime Arancibia Mattar. El Mercurio. Santiago de Chile, 12-X-2009.

4  Antes podian votar sibien ello no lo hacian en la practica; ademas sélo intervenian en cuestiones juridicas, especialmente
las que incidieran en la organizacién o funcionamiento judicial a la vez que, por otro lado, evitaban expresar opiniones
relativas a materias relacionadas con asuntos litigiosos de su jurisdiccién.

Por otra parte los Lores judiciales gozaban de inamovilidad en sus cargos y tenian un especifico régimen de funcionamiento,
con oficinas separadas en Westminster.

5 Cuando cesen en la nueva Corte podrédn volver a la Camara de los Lores, como miembros de pleno derecho.

WN =
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La Comisién debe consultar a jueces superiores con antigiiedad, al Lord mencionado, al Primer Ministro
de Escocia, al Primer Secretario de la Asamblea de Gales y al Secretario de Estado de Irlanda del Norte.

2.3 La “calificacién” de los miembros de la Corte Suprema surge de haber ejercido un alto cargo judicial por,
al menos, dos afios o por haber practicado la profesién ante Cortes superiores por, al menos, quince afos.

Duran en sus cargos por todo el tiempo de su buen comportamiento, siguiendo un criterio que se remon-
ta al Act of Settlement de 1700 en relacion a los jueces superiores; la remocién requiere acuerdo de ambas
Camaras del Parlamento®.

Existe el tope de 70 afios de edad establecido en la “Judicial Pensions and Retirement Act” de 1993, para los jueces
superiores.

2.4 Dado lo antes indicado, importa sefialar que se ha modificado el rol del Lord Canciller, quien ocupaba
una anémala posicién ya que era “nominalmente el jefe del sistema judicial pero también el Ministro del Gobierno a
cargo del sistema de cortes y presidia la Cdmara de los Lores”; ahora pasa a cumplir actividad administrativa, como
Secretario de Estado para la Justicia y deja de presidir esa Cdmara, aunque mantiene un escafio en ella’.

En cuanto al Comité Judicial de Designaciones antes citado, acttia con autonomia técnica y cuenta con
quince miembros designados por la Reina con “recomendacion” del Lord Canciller; ese niimero puede ser
aumentado, con un procedimiento que incluye la aprobacién del Parlamento. Duran en sus cargos por un
periodo que, con sus renovaciones, no puede superar los diez afios.

A este Comité corresponde seleccionar a quienes serdn nombrados jueces en los distintos niveles, limitando
al Lord Canciller ya que sélo puede proponer o, en su caso, designar a las personas que aquel seleccione.

3. FUNCIONES

La Suprema Corte es el maximo 6rgano de alzada en causas civiles y penales para Inglaterra, Gales e Irlanda
del Norte y s6lo para las civiles en relacién a Escocia; las apelaciones se fundan en razones de derecho y re-
quieren ser franqueadas por la respectiva Corte de Apelacién o autorizadas por la propia Suprema Corte.

Se le han transferido, también, las funciones del Comité Judicial del Consejo Privado de la Corona como
la més alta corte de apelacion para los territorios de ultramar y algunos miembros de la Comunidad brita-
nica®.

Ademas ejerce atribuciones de otra naturaleza, que conforman una autonomia administrativa importante:
puede fijar reglas de funcionamiento interno y posee cierta autonomia financiera.

6  Sobre este punto, el texto mantiene la “ambigiiedad” de normas anteriores segin sefiala Alder, op. cit, p. 156.

7 J.Alder, citado, p. 79. En la presidencia de la Cdmara de los Lores no tenia las mismas atribuciones del Speaker de la
Camara de los Comunes; con la reforma de 2005, aquella Cadmara elige su propio Speaker.

8 El Consejo Privado “es el descendiente del medieval Consejo interno de asesores de confianza del Rey. A través de los siglos,
muchos de sus funciones fueron transferida al Parlamento o a los Ministros. Sus miembros son designados por la Reina, a propuesta del
Primer Ministro, y cualquier ciudadano britdnico es elegible. Hay normalmente mds de 400 Consejeros Privados, incluyendo ministros
del Gabinete, jueces superiores y un conjunto de personas destacadas que han ganado la aprobacion del Primer Ministro. A veces se
dice que el Gabinete es un comité del Consejo Privado, aunque no existe base legal para esta afirmacion. Pero los ministros del Gabinete
ast como los lideres politicos de la oposicion son invariablemente designados Consejeros Privados. Una razén para tal designacion es
el juramento de (mantener) secreto que formulan y que ayuda a que los asuntos de gobierno queden fuera del dominio piiblico. (...) EI
rol del Consejo Privado es esencialmente formal; es necesaria su aprobacion para el ejercicio de ciertas prerrogativas reales, por ejemplo
para las “Statutory Orders in Council”, cuando el Parlamento confiere al Ejecutivo el dictado de ‘leyes’ en esa forma”.

El Comité Judicial de ese Consejo Privado era la Corte de Apelaciones para aquellos pocos paises del Commonwealth que
decidieron mantener ese régimen. (...)". Alder, cit, p.87.
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4. FUNCIONAMIENTO?

La presentacién de los abogados de ambas partes es efectuada ante una sub seccién o camara (“panel”) de
tres o cinco miembros, en sesién publica. Las decisiones son adoptadas, usualmente, por cdmaras de siete
o nueve miembros.

El procedimiento esté regulado por “Rules” contenidas en un instrumento legal de julio 2009, y “practice
directions” complementarias (serdn “Reglamentos de la Corte Suprema”), dictadas con la finalidad de garan-
tizar una justicia accesible, eficaz y justa.

Previo a su dictado corresponde oir al Lord Canciller, a diversas instituciones, profesionales y universi-
tarias, que estdn nominadas en el Acta de Reforma y también a 6rganos que representen a quienes puedan
verse afectados por las referidas reglas.

5. ANOTACION FINAL

La reforma anotada implica, de algtin modo, un pasaje de un Estado “legislativo” a un “Estado constitucio-
nal” si bien dentro de un sistema en el cual la Constitucién no es rigida, destacdndose el valor fundamental
de los derechos humanos en el respectivo ordenamiento juridico, con un control jurisdiccional que se ejerce
en forma separada —orgdnica y funcionalmente — de los Poderes Legislativo y Ejecutivo.

9 Lanueva Corte funciona en edificio propio, Middlesex Guildhall, frente al Parlamento
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EL NO RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS
ADQUIRIDOS EN EL DERECHO AMBIENTAL

NATALIA VELOSO

1. ENCUADRAMIENTO GENERAL

El objeto del presente trabajo es el anélisis particular de uno de los principios propios del Derecho Am-
biental: el principio de incorporacion.

La Ley N° 17.283 de 28 de noviembre de 2000 defini6 el concepto de medio ambiente otorgandole un
significado amplio comprensivo de elementos humanos y naturales.

Asimismo, en su art. 6° estableci6 los principios propios del derecho ambiental, los cuales han sido
definidos como “aquellas directivas o lineamientos que orientan y fundamentan la adopcioén de ciertas medidas de
gobierno. Por su generalidad, no contienen soluciones concretas al amplio o indeterminado niimero de casos a los que
pueden ser aplicados, sino meros enunciados bdsicos, que cuando refieren a materias como la ambiental, pueden formar
parte de una politica de Estado, que supera los acotados periodos que corresponden a cada administracion”.?

Respecto a la funcion de estos principios, la propia Ley N° 17.283 en su art. 6° establece que los mismos
deberan ser los orientadores de la politica nacional ambiental a adoptar por el Poder Ejecutivo y que “Los
principios antes mencionados servirdn también de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que pudieran
suscitarse en la aplicacién de las normas y competencias de proteccion del ambiente y en su relacion con otras normas
Yy competencias”>.

Tales principios, enumerados por dicho articulo son los siguientes:

a.- El principio de distincién: el mismo prevé que el Uruguay se distinga entre los demas paises como

un pais natural, desde una perspectiva econémica, cultural y social del desarrollo sostenible.

b.- El principio preventivo: dicho principio consiste en la priorizacién de la prevencién de dafios am-
bientales sobre la sancién de los mismos.

c.- El principio precautorio: es aquel por el cual se establece que la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos
para impedir la degradacion del medio ambiente.

d.- El principio de incorporacién: por el cual se entiende que no podran invocarse derechos adquiridos
en caso de imposicién de nuevas exigencias ambientales, las que deberan ser graduales y progresivas
(principio cuyas consecuencias juridicas se analizardn mas adelante en detalle).

e.- El principio de participacion: por el que se considera que “la proteccién del ambiente constituye un
compromiso que atafie al conjunto de la sociedad”.

f.- El principio de transectorialidad: por el que se prevé la necesidad de coordinacién entre los sectores
ptblicos y privados involucrados.

g.- El principio de la adecuada informacién ambiental: por el cual se prevé que la informacién se en-
cuentre disponible y sea accesible para cualquier interesado; y

h.- El principio de cooperacién internacional: por el cual se busca el fomento y la promocién de la co-
operacién entre paises y organizaciones internacionales.

1 Marcelo COUSILLAS - “La proteccién constitucional del Ambiente”, en “Reflexiones sobre la Reforma Constitucional
de 1996”, FCU, pag. 144.

2 Marcelo COUSILLAS - “El Principio contaminador pagador”.

3 Art.6°delaLey N°17.283 in fine
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Pues bien, en el marco de estos principios, corresponde ahora delimitar el objeto de estudio del presente
trabajo, el cual no es otro mas que el andlisis particular del principio de incorporacién (art. 6 lit. c).

El texto de dicho literal establece que: “Constituye un supuesto para la efectiva integracion de la dimension
ambiental al desarrollo econdmico y social, la incorporacion gradual y progresiva de las nuevas exigencias, sin que por
ello deba reconocerse la consolidacion de situaciones preexistentes”.

Dicho literal, no hace otra cosa mas que reconocer el principio especial del Derecho Ambiental conocido
como el “No reconocimiento de los derechos adquiridos”, en tanto prevé a texto expreso que no tendra
porqué reconocerse la consolidacién de situaciones juridicas preexistentes cuando tengan que incorporarse
nuevas exigencias.

Ahora bien, corresponde entonces analizar cudles son las consecuencias juridicas de este principio y
concretamente, como se conjuga el mismo con la responsabilidad por hecho licito e ilicito del Estado.

2. NOCION GENERAL DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

Si bien la teoria general de los derechos adquiridos excede el objeto de este trabajo, corresponde otorgar
una nocién bésica de la misma a los efectos de comprender el tema a estudio.

Los derechos adquiridos son aquellos que “que han entrado en nuestro dominio, que hacen parte del él, y de los
cuales ya no puede privarnos aquel de quien los tenemos ™.

En este sentido, la doctrina administrativista ha estudiado este tema respecto de los derechos que ingresan
al patrimonio a través de un acto administrativo sosteniendo que los actos que generan derechos adquiridos,
adquieren por este hecho el caracter de inmutabilidad, el cual determina que su revocacion resulte ilegitima.
En efecto, la inmutabilidad de un acto no refiere a que el mismo sea inmutable, sino a que su mutacién re-
sulta ilegitima®.

Quiere decir, que conforme a la teorfa de los derechos adquiridos, cuando un acto administrativo genera
derechos que ingresan al patrimonio de una persona (ej: se resuelve un concurso y con ello el funcionario
adquiere el derecho a ocupar un determinado cargo), dicho acto adquiere inmutabilidad, lo cual no es otra
cosa mas que la imposibilidad de revocarlo sin incurrir en ilegitimidad.

En este sentido, también se ha dicho que “la estabilidad del acto administrativo es la restriccion a la revocabilidad
del acto y ella deriva de las condiciones de fondo, sobre todo de la existencia de derechos adquiridos. Aqui si estamos ante
la inmutabilidad. Aqui aparece la cosa juzgada administrativa®”.

Asimismo, se ha sostenido que el concepto de estabilidad del acto administrativo “refiere a la inmutabilidad
de la situacion creada por el acto administrativo y no deriva de la definitividad ni de la firmeza del mismo sino de las
reglas de fondo que rigen esa situacion y, en particular, de la existencia de derechos adquiridos. Su fundamento radica
en la seguridad juridica™

En efecto, el fundamento de la estabilidad del acto administrativo no es otro que la seguridad juridica,
con base normativa en los arts. 7 y 72 de la Constitucion y consagrada por tanto como un principio general
de Derecho de maximo valor formal.

Como bien se ha sostenido: “Si la cosa juzgada administrativa o estabilidad consiste en la inmutabilidad del acto
administrativo (...), si ésta depende de la situacion de fondo, sobre todo de la existencia de derechos adquiridos; si al igual
que la cosa juzgada judicial su fundamento es la sequridad juridica, ella existe aiin en el caso de un acto administrativo
ilegitimo. Las mismas razones existentes para predicar la inmutabilidad de una sentencia injusta, existen para predicar
la inmutabilidad de un acto administrativo creador de derechos aungque este sea ilegitimo” .*

Es que “si el acto administrativo ha adquirido firmeza, para su revocacion no basta alegar la ilegitimidad del acto
sino que deberdn existir otras razones de interés piiblico que la impongan y por su puesto ello serd posible sino existen
derechos adquiridos. Justamente en esto consiste la “cosa juzgada administrativa” o la estabilidad del acto: en la restriccion
a su revocabilidad, o dicho de otro modo en su inmutabilidad, sin que interese si el acto sea legitimo o no.””

4  Sentencia N° 008-1996 del Tribunal Constitucional Peruano, fundamento N° 15, citada en “Teoria de los derechos
adquiridos y derechos cumplidos”, publicado en http:/ /www .editum.org/Teoria-de-los-derechos-adquiridos-y-derechos-
cumplidos-p-364.html

5 Augusto DURAN MARTINEZ - “Cosa juzgada y cosa juzgada administrativa”, UCUDAL, Montevideo, 1997, pag. 30.
6 Augusto DURAN MARTINEZ - “Cosa juzgada y cosa juzgada administrativa” cit., pdg. 32

7 Carlos E. DELPIAZZO - “El principio de la seguridad juridica en el mundo virtual”, en Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, Afio VI, n° 11, pag 17 y sigtes..

8 Augusto DURAN MARTINEZ - “Cosa juzgada y cosa juzgada administrativa” cit., pdg. 33.

9  Augusto DURAN MARTINEZ - “Cosa juzgada y cosa juzgada administrativa” cit., pag. 35.
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Abundando en lo que viene de decirse, corresponde sefialar que no es procedente sostener que no se
admiten derechos adquiridos en contra de la legitimidad por contraposicién del principio de juridicidad con
el de seguridad juridica.

En efecto, dicha contraposicién de principios no es tal, en tanto en la relacion Administracion-administrado
estd inmersa la nocién de servicialidad que impone a la Administracién la obligacién de asegurarle al admi-
nistrado certeza juridica respecto a los derechos emergentes de actos de la propia Administracién.

Asimismo, tal como lo ha sostenido la mejor doctrina “la cuestion no se resuelve contraponiendo sin mds segu-
ridad juridica vs. legitimidad porque ;no se compromete acaso, la legitimidad cuando se quebranta la sequridad?”"*°.

Por otra parte, respecto a este supuesto conflicto, se ha sostenido que: “si se considera como lo hace la
doctrina alemana, que la confianza juridica, como principio general del derecho, integra la legalidad, no puede existir
antinomia”',

En definitiva, puede concluirse que son derechos adquiridos aquellos que ingresan a nuestro patrimonio
por el dictado de un acto administrativo o legislativo y que adquieren por ello el cardcter de inmutabilidad,
lo que determina que su supresion resulte ilegitima por violentar la seguridad juridica y la confianza legi-
tima.

3. DELIMITACION DE LAS CONSECUENCIAS DEL PRINCIPIO DE NO
RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS EN EL DERECHO
AMBIENTAL

Pues bien, teniendo en cuenta esta nocién general de derechos adquiridos, corresponde ahora plantearse
qué quiso decir el legislador cuando en el art. 6°lic. ¢) dela Ley N° 17. 823 sostuvo que en materia de derecho
ambiental deberan aceptarse la “incorporacion gradual y progresiva de las nuevas exigencias, sin que por ello deba
reconocerse la consolidacion de situaciones preexistentes”.

La primera derivacién que se desprende de este texto legal es que en materia de Derecho Ambiental,
deberan incorporarse las exigencias que progresiva y gradualmente imponga el Estado, sin que para negarse
a incorporarlas, pueda invocarse la existencia de derechos adquiridos.

Ahora bien, ;qué consecuencias tiene que no puedan invocarse derechos adquiridos?, ;es lo mismo decir
que no se reconoceran derechos adquiridos a decir que no se indemnizara por los dafios que pueda generar
la incorporacién de nuevas exigencias?, ;qué sucede si una nueva exigencia tiene como consecuencia la in-
viabilizacion del negocio del administrado?, ;es necesario indemnizar en estos casos? y en caso afirmativo,
el Estado responderd por hecho ilicito o por hecho licito?

Al andlisis de las siguientes interrogantes de dedicaran los préximos apartados.

En primer lugar, el hecho de que no puedan invocarse derechos adquiridos tiene consecuencias sobre la
naturaleza de la situacién juridica que va a ser vulnerada por el acto que desconoce la situacién anterior.

Si se considera que estamos ante un derecho adquirido — por ejemplo, derecho de una empresa a seguir
trabajando bajo determinadas exigencias- entonces la incorporacién de una nueva exigencia que modifique
sustancialmente las condiciones de trabajo anteriores podria determinar la vulneracién de una situacién
juridica subjetiva protegida (derecho subjetivo adquirido) y con ello incurrir en ilegitimidad.

No obstante, en funcién de lo establecido por la norma anterior, no podrian en este caso invocarse de-
rechos adquiridos a seguir trabajando bajo las mismas condiciones ya que no puede alegarse la situacién
juridica subjetiva invocada (derecho subjetivo adquirido en este caso) y con ello se suprimiria la eventual
ilegitimidad.

En segundo lugar, corresponde analizar cudles son las consecuencias de no poder invocar derechos
adquiridos.

En efecto, la consecuencia de no poder invocar derechos adquiridos es que la mutacién del acto que con-
cedi6é determinados derechos no deviene ilegitima. Quiere decir, que la imposicién de nuevas exigencias
(aun cuando sean contrarias a las anteriores) no resulta ilegitima.

Ello es asi en tanto el fundamento de los derechos adquiridos es que el derecho ingres6 al patrimonio y
por tanto, no puede ser suprimido por quien lo otorgé sin incurrir en ilegitimidad. Por tanto, si no se recono-

10 Mariano BRITO - “Los derechos adquiridos en la reciente jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia”, en Anales
del Foro, Afio 1998, N° 88-89, pag. 55.

11  Pedro José Jorge COVIELLO - “La proteccion de la confianza del administrado”, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2004,
pag. 375.
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cen los derechos adquiridos en materia ambiental, quiere decir que no se adquiere el derecho a trabajar bajo
determinadas exigencias, por lo que si no se tiene tal derecho, entonces la imposicién de una modificacion
en las exigencias no es ilegitima en tanto no vulnera una situacién juridica tutelada.

En tercer lugar, la mencion realizada en la norma a texto expreso de que en materia ambiental no se reco-
noceran derechos adquiridos tira por tierra el fundamento por el cual se reconocen los derechos adquiridos,
esto es, la seguridad juridica y la confianza legitima.

En efecto, si la norma dice expresamente que en materia ambiental no se reconoceran situaciones pre-
existentes consolidadas, entonces a partir del momento de la publicacién de la misma, nadie puede decir
que la actitud del Estado habia hecho nacer en él la confianza legitima de que su situacién se iba a mantener
incambiada.

Todo lo contrario, a partir de esta norma todo aquel que realice una actividad reglamentada o susceptible
de ser reglamentada por el Derecho Ambiental sabe que no adquiere el derecho a seguir trabajando o gozando
de su propiedad bajo las circunstancias actuales.

Ello es asi en tanto la propia naturaleza dindmica del Derecho Ambiental determina la necesidad de
acompasar los constantes avances en la materia a través de constantes nuevas exigencias.

Con lo cual, quien realiza actividad reglada o susceptible de ser reglamentada por el Derecho Ambiental
sabe de antemano que no adquirira el derecho a seguir gozando de su propiedad o del trabajo en las condi-
ciones actuales, por lo que nunca podré nacer en él la confianza legitima de que dichas condiciones no seran
modificadas, cayendo asi el fundamento mismo de los derechos adquiridos.

En cuarto lugar, no corresponde confundir la imposibilidad de invocar derechos adquiridos con la
imposibilidad de reclamar una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Téngase en cuenta que tal como lo ha sostenido nuestra Suprema Corte de Justicia “Es inadmisible confundir
la cuestion de legitimidad de un acto juridico, con la cuestién de responsabilidad por su emision”?2.

Tal como dijimos, la imposibilidad de invocar derechos adquiridos tiene como consecuencia que la im-
posicién de nuevas exigencias que modifiquen la situacion anterior no resulta ilegitima.

Es notorio que al no configurarse la ilicitud'®, no se configura uno de los elementos de la responsabilidad
del Estado que es el hecho ilicito.

Ahora bien, que la Administracién no incurra en ilicitud no quiere decir que no deba indemnizar a los
particulares por los dafios que pudiesen devenir de las nuevas exigencias, en tanto, como veremos a conti-
nuacioén, en determinados casos el Estado debe indemnizar aun por su actividad licita.

4.- CONJUGACION CON LA RESPONSABILIDAD ESTATAL POR
ACTIVIDAD LICITA

Tal como ya se ha sefialado, la imposibilidad de alegar derechos adquiridos ante una nueva exigencia
estatal en materia ambiental tiene como consecuencia que el administrado no podra oponerse a cumplirla
alegando su ilegitimidad por violacién de derechos adquiridos.

No obstante, dicha imposibilidad de alegar ilegitimidad por invasién de la esfera subjetiva, no impide que
si pueda verificarse responsabilidad por actividad licita del Estado, en tanto tal como lo indica su nombre,
para que se verifique este tipo de responsabilidad no es necesario que exista ilicitud.

Pues bien, en este apartado analizaremos como se conjuga el principio de incorporacion establecido en
el art. 6 lit c) de la Ley 17.283 con la responsabilidad por hecho licito y si en el caso particular de imposiciéon
de nuevas exigencias, se configuran los supuestos necesarios para que el Estado pueda incurrir en respon-
sabilidad por hecho licito.

4.1 Recepcion de la Responsabilidad por actividad licita del Estado en la Doctrina
y Jurisprudencia

Nuestra Doctrina y Jurisprudencia han admitido pacificamente la existencia de responsabilidad estatal
por la actividad licita del Estado (ya sea por acto administrativo o legal).

12 Sentencia de la S.C.J.n°2/96 de 1 de febrero de 1996, L.].U., Caso 13.041.
13 Lailicitud ha sido definida como la “lesion de derechos, intereses o situaciones juridicamente protegidas”. Enrique SAYA-
GUES LASO - “Tratado de Derecho Administrativo”-, T.I, Montevideo, 1963, p. 615; No 431.
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SAYAGUES ensefiaba que “a veces existe la obligacion de indemnizar sin que pueda imputarse a la Administra-
cion ilegalidad alguna.”

El fundamento de dicha responsabilidad, ha estado principalmente en la igualdad ante las cargas ptblicas,
como corolario del principio de igualdad reconocido en la constitucion.™

Asi, MAYER ha sostenido que la actividad del Estado “no ocurre sin que los individuos sufran algunos per-
juicios, pero ellos entran en las condiciones de existencia del Estado al cual los individuos pertenecen; por lo tanto,
nada se puede cambiar. Pero a partir del momento en que esos perjuicios afectan a un individuo de manera desigual y
desproporcionada, empieza a actuar la equidad y cuando el perjuicio se traduce en un daflo material... habrd lo que se
llama el sacrificio especial... que debe indemnizarse”™.

También PRAT ha afirmado respecto a este tipo de responsabilidad que “Es el caso de medidas adoptadas
en aras del bienestar general, dictadas legitimamente, pero que ocasionan a uno a varios particulares un perjuicio
excepcional y que nada justifica que éste o éstos lo soporten o lo sufran, cuando es toda comunidad que se beneficia de
dichas medidas” . 1°

DURAN MARTINEZ sostiene que “Si el Estado provoca un dafio a un sujeto, ya sea por hecho de la Administra-
cién o por un acto juridico-cualquiera sea su naturaleza-rompe esa distribucion proporcional. Al romper esa distribucién
provoca una desigualdad. El principio de iqualdad o mds especificamente el principio de iqualdad ante las cargas piiblicas
impone la reparacion del dafio sin atender a elemento subjetivo alguno a fin de restablecer el equilibrio roto.”"

GORDILLO senala que “no existe en principio y en el estado actual de la jurisprudencia, responsabilidad del Es-
tado por leyes legitimas, aunque ocasionen dafios; pero no creemos que categoricamente pueda decirse que “en nuestro
derecho el Estado no responde civilmente por los actos legislativos”*®.

Asimismo, nuestra jurisprudencia ha recogido la tesis de la responsabilidad por hecho licito de la Admi-
nistracién en varias oportunidades (Ver L.J.U. Casos 12000, 12271, 13041 y 15547).

4.2 Requisitos para que se configure la responsabilidad del Estado por hecho licito

Nuestra jurisprudencia y Doctrina han asentado un principio basico que es que no cualquier actividad
legitima del Estado que cause un dafio al administrado es susceptible de ser indemnizada.
Por el contrario, para que se configure la responsabilidad del Estado por hecho licito es necesario
que se cumpla acumulativamente con dos requisitos':

a) Especialidad del dafio: el acto o hecho debe afectar a un nimero limitado de titulares. Es necesario que

el dafio sea soportado por un grupo especifico de personas. Si el dafio es soportado por la generalidad
dela sociedad, no se verifica uno de los presupuestos basicos para que se configure la responsabilidad
por actividad licita del Estado en tanto no se habra vulnerado el principio de igualdad ante las cargas
publicas.
En definitiva podria concluirse como lo hace ROLLAND que “para dar derecho a reparacién, el perjuicio
sufrido debe ser un perjuicio especial, excepcional, anormal. Lo que da a un perjuicio el cardcter de perjuicio
especial, es que él recae sobre una persona determinada o ciertas personas determinadas de una manera que
excede en mucho el perjuicio sufrido por el conjunto del piiblico. El pone a la victima en una situacién anormal,
excepcional. Es precisamente, en esto que la igualdad de las cargas se rota en su detrimento”.

b) Que implique una supresion total o parcial, directa o indirecta del derecho o interés legitimo protegido: para
que se verifique la responsabilidad del Estado es necesario que el acto licito suprima el derecho o el
interés legitimo tutelado. Si el acto simplemente implica una limitacién al ejercicio de esa situacion
subjetiva entonces no cabra la indemnizacién.

14 Lorenzo SANCHEZ CARNELLI -“Responsabilidad del Estado por su actividad administrativa, legislativa y jurisdic-
cional”- F.C.U., Montevideo 2005, Pag. 54; Augusto DURAN MARTINEZ. -“Casos de Derecho Administrativo”- Volumen
I. Ingranusi, 1999, Universidad Catolica. Pag.195.

15 Otto MAYER - “Derecho administrativo aleman”, Bs. As., t. IV, 1954, p. 217, citado en caso 12000 de L.J.U.

16 Julio PRAT-"Derecho Administrativo”- Tomo 4, Vol. 2, Montevideo, 1978, Pag. 71

17 Augusto DURAN MARTINEZ. -“Casos de Derecho Administrativo”- Volumen I. Ingranusi, 1999, Universidad
Catolica. P4ag.195.

18  Agustin GORDILLO - “Tratado de Derecho Administrativo”, Parte General, Tomo II, ed. Macchi Lépez, Bs. As. 1975,
Citado en caso 12000 de L.J.U”.

19  Caso 12000 de L.J.U.

20 L.ROLLAND - “Recueil perodique et critique”, 1938, cuadernos 6°, p. 43, citado en caso L.J.U. 12000.
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En este sentido, es muy ilustrativo el leading case en materia de responsabilidad por actividad licita en
derecho ambiental titulado “Lucas v. South Carolina Coastal Council®” en el cual se introdujo el “total taking
test” para evaluar en qué circunstancias correspondia indemnizar por la actividad regulatoria del Estado y
en cuales no.

En este caso, el demandante (Lucas) compro una propiedad frente a una playa en 1986. En 1988, se dict6
la Beachfront Management Act (Ley de Manejo de Frentes Costeros) para la proteccion de dichas éreas, esta-
bleciendo la prohibicién de construir en dichas zonas, entre las cuales, quedaba comprendida la propiedad
del actor.

El actor demandé al Estado de Carolina del Sur sosteniendo que la prohibicién de construir implicaba una
reduccién tal de su derecho que importaba en los hechos una verdadera expropiacién sin justa compensacién
y que por tanto debia indemnizérsele.

Por su parte, el Estado de Carolina del Sur aleg6 que no correspondia compensacion alguna en tanto el
dictado del Beachfront Management Act comprendia un ejercicio vélido de su poder de policia no constitu-
yendo una expropiacién indirecta.

Alaluz de determinar si correspondia o no indemnizacién, la corte aplicé el “total taking test” sosteniendo
que una regulacion que priva al propietario de todo el beneficio econémico que éste esperara obtener del uso
de su tierra, constituye una expropiacion indirecta, disponiendo asi la necesidad de indemnizar.

El “total taking test” no hace mas que apreciar uno de los requisitos que nuestra Doctrina considera
necesarios para el nacimiento de la responsabilidad por hecho licito, esto es, que la exigencia o regulaciéon
impuesta signifique una verdadera supresion del derecho regulado. Para lo cual, determinan que para que
exista supresion, se debe privar al titular de la totalidad de la ventaja para la cual adquiri6 el derecho.

En este caso, la regulacion prohibia construir sobre la propiedad que adquiri6 el actor. Si bien otros jueces
disidentes sostuvieron que igualmente la propiedad seguia sirviendo para acampar, nadar, navegar, etc., lo
que se consider6 fue que el propietario la habia adquirido para construir y que si la regulaciéon suprimia esa
posibilidad, en los hechos se habia producido un “taking” o expropiacién indirecta sin indemnizacién. Por
lo que correspondia indemnizar.

Por lo tanto, podemos apreciar como esta soluciéon de derecho anglosajon se encuentra alineada con lo
sostenido por nuestra Doctrina acerca de que para que exista responsabilidad por actividad licita del Esta-
do el dafio debe implicar una supresion total o parcial, directa o indirecta del derecho o interés legitimo
protegido.

En sintesis, debe concluirse que para que se configure responsabilidad por actividad licita del Estado,
no basta con que ese obrar la haya generado un dafio a la persona sino que ademas es necesario que dicho
daio haya sido especial (a una persona en especial 0 a un determinado grupo) y que ademas haya suprimido
total o parcialmente, directa o indirectamente un derecho o interés protegido.

4.3 Conjugacion de la responsabilidad por hecho licito con el art. 6 lit ¢) de la Ley
N° 17.283.

Corresponde ahora analizar como se conjuga la responsabilidad por hecho licito del Estado con la norma
referida. En efecto, como ya se analizé anteriormente, la imposibilidad de invocar derechos adquiridos hace
a lailegitimidad o no de la actuacién estatal, mas no a la existencia de responsabilidad estatal.

Por tanto, al margen de la calidad de licita o no de la actividad del Estado, corresponde analizar cudndo
se configura responsabilidad por actividad licita del Estado cuando este establece exigencias a los particulares
en materia ambiental, ya sea a nivel reglamentario o a nivel legal.

En este sentido, corresponde aplicar los mismos criterios que se aprecian para la existencia de respon-
sabilidad por hecho licito. Es decir, analizar en el caso concreto si se verifican los requisitos para que exista
responsabilidad por actividad licita: la especialidad del dafio y supresién del derecho.

En este sentido, silos dafios producidos por las exigencias establecidas por el Estado deben ser soportados
por la sociedad en su conjunto, entonces no se verificara responsabilidad alguna.

Asimismo, si dichas exigencias ambientales son simples limitaciones, que si bien generan perjuicios eco-
némicos no aparejan la supresion total o parcial, directa o indirecta de un derecho o interés legitimo, entonces
tampoco habra responsabilidad del Estado.

21  South Carolina Supreme Court, 505, U.S, 1003 (1992), cuyo texto complete puede encontrarse publicado en:
http:/ /caselaw Ip.findlaw.com/cgi-bin/ getcase.pl?court=US&vo0l=505&invol=1003
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En cambio, el Estado respondera por la imposicién de exigencias ambientales si las mismas implican una
supresion del derecho o interés legitimo y esa exigencia en pos del interés general debe ser soportada por un
grupo de personas determinadas o por una sola persona.

A modo de ejemplo, un caso de responsabilidad por actividad licita del Estado podria verificarse si a
las empresas de un determinado sector se les impone la obligacién de contar con un sistema costosisimo de
filtros que hace inviable la continuidad econémica de dicha industria.

En dicho caso, a pesar de que la medida pueda ser legitima, igualmente se incurriria en responsabilidad por
actividad licita en tanto se habria puesto una exigencia a unas pocas empresas en pos del interés general.

Por tanto, se habria verificado una ruptura de la igualdad ante las cargas publicas en tanto las empresas
integrantes de dicha industria deberian afrontar un importante costo en beneficio de todos.

Asimismo, dicha exigencia, por su altisimo costo, deviene imposible la continuidad de la empresa en tanto
supone un gasto cuya amortizacion suprime todas las ganancias de la misma por un tiempo prolongado, por
lo que se hace imposible subsistir y en definitiva, se traduce en una supresién del derecho al trabajo.

En tal caso, se verifican los dos requisitos para la existencia de responsabilidad estatal por actividad licita,
por lo que el Estado incurre en responsabilidad y correspondera la indemnizacion.

En definitiva, el Estado tinicamente respondera por la imposicién de exigencias ambientales si las
mismas implican una supresién de los derechos o intereses legitimos y esa exigencia en pos del interés
general no es soportada por la totalidad de la sociedad sino por personas determinadas.

Asimismo, téngase en cuenta que la conclusién arribada es coherente con la otra parte de la norma en
analisis que, si bien establece que no se reconoceran derechos adquiridos, también dice que la incorporacién
de nuevas exigencias sera gradual y progresiva.

Siguiendo este razonamiento, corresponde analizar qué se entiende por “gradual y progresiva”. En efecto,
si bien la norma no define que quiere decir con ello, dicho concepto puede ser analizado a la luz de los planteos
doctrinarios en torno a los requisitos necesarios para incurrir en responsabilidad por actividad licita.

En este sentido, si partimos de la base de que el legislador a través de esta norma pretendi6 salvar la
responsabilidad del Estado, tanto por hecho ilicito (lo que hizo a través del no reconocimiento de derechos
adquiridos) como por hecho licito, debemos concluir que la alusién a que las exigencias sean graduales y
progresivas radic6 en un intento de salvar también la responsabilidad por hecho licito.

En efecto, como ya vimos anteriormente, el no reconocimiento de los derechos adquiridos salva la posi-
bilidad de que el Estado pueda incurrir en responsabilidad por hecho ilicito en tanto si el derecho no ingres6
al patrimonio, entonces no se puede vulnerar la esfera ajena y sin hecho ilicito, no hay responsabilidad por
actividad ilicita.

Ahora bien ;qué pasa con la responsabilidad por actividad licita? En mi opinién, el legislador, previendo
que el Estado incurre en responsabilidad por actividad licita tinicamente si mediante su exigencia suprime
el derecho tutelado, impuso al mismo la obligacién de que las exigencias sean graduales y progresivas, a los
efectos de evitar reclamos por este tipo de responsabilidad.

De este modo, el legislador salvé ambos tipos de responsabilidades. La responsabilidad por actividad
ilicita a través del no reconocimiento de los derechos adquiridos y la responsabilidad por actividad licita a
través de la obligacién de que las exigencias sean graduales y progresivas.

Por tanto, debe concluirse que a la luz de lo establecido por el art. 6 litc c) de la Ley N° 17.283 el Estado
no puede ser responsabilizado nunca (ni por actividad ilicita ni licita) por la imposicién de exigencias am-
bientales, atin cuando las mismas generen perjuicios econémicos a determinadas personas, siempre y cuando
las mismas no violen la gradualidad y la progresion exigidas por la ley.

5. CONCLUSIONES

1.- Son derechos adquiridos aquellos que ingresan a nuestro patrimonio (ya sea a través de un acto
administrativo o legislativo) y que adquieren por ello el cardcter de inmutabilidad, lo que determina que su
supresion resulte ilegitima.

2.- La imposibilidad de invocar derechos adquiridos en materia ambiental tiene como consecuencia
que la imposiciéon de nuevas exigencias que modifiquen la situacién anterior no resulta ilegitima, mas no
debe confundirse la legitimidad de un acto con la posibilidad de reclamar por los dafios y perjuicios por el
irrogados.

3.- Nuestra jurisprudencia y doctrina admiten pacificamente la existencia de Responsabilidad del Estado
por su actividad licita, ya sea legislativa o administrativa.
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4 .- Para que se configure tal responsabilidad es necesario que se cumplan con dos supuestos: la especialidad
del dafio y la supresioén total, parcial, directa o indirecta de la situacién juridica subjetiva tutelada.

5.- En el &mbito del derecho ambiental, y a la luz de la norma a estudio, el Estado no puede ser responsa-
bilizado ni por actividad licita o ilicita por las exigencias ambientales que imponga, siempre que las mismas
cumplan con la condicién de ser graduales y progresivas, entendiéndose tales como aquellas que no suprimen
situaciones juridicas subjetivas tuteladas.
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RELIGION EN LA EDUCACION PUBLICA

Deberes del Estado uruguayo a la luz del Derecho Humanitario Internacional

CARMEN ASIAIN PEREIRA!

INTRODUCCION

Este trabajo fue expuesto en el IX Coloquio del Consorcio Latinoamericano de Libertad Religiosa, cuyo
tema central fue “Religién en la Educacion Publica”. En érden normativo jerarquico ascendente, en el panel
destinado al caso uruguayo se analizé por otros ponentes la regulacién legal y reglamentaria en lo concer-
niente a la Religién en la Educacién Publica en Uruguay, luego el marco constitucional, y luego mi trabajo
se ocup6 del enfoque del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y su incidencia sobre el ordena-
miento juridico uruguayo.

Asi, los destacados colegas que me han precedido han analizado, en primer lugar, el SER de la Educacién
en nuestro pais, tal y como esta regido por la normativa legal y reglamentaria, incluso describiendo cémo
esta normativa ha sido interpretada, tanto por el aplicador del Derecho, como por los habitantes llamados a
desplegar la tarea educativa desde sus disciplinas®. Y en el SER de la Educacion Ptblica en el Uruguay, se
constaté la ausencia absoluta del factor religioso, ausencia refeljada tanto en los contenidos educativos, como
en la consideracion y respeto hacia la composicién plural de los destinatarias de la Educacién —las personas-,
en desconocimeinto de la diversidad religiosa presente en la sociedad. Asi, vimos y veremos que no necesa-
riamente la normativa infraconstitucional -y por sobre todo- la interpretacién que de la misma se ha hecho
y se hace, se condice con los mandatos constitucionales, ni con sus principios inmanentes.

En segundo orden, se resefi6 por parte del segundo panelista®, el marco constitucional uruguayo y sus
principios informadores, piedras sillares del Derecho al decir del Maestro Brito*, dibujandose no ya el ser de
la presencia de la religién en la Educacién, sino como esta PUEDE SER dentro del principio de juridicidad,
es decir, sin conculcar la carta, e incursionandose en el DEBER SER de la religién en la Educacién Publica
de acuerdo a los principios inmanentes en la carta.

Deslindado el concepto de laicidad, por oposicién, del concepto de laicismo, quedd claro que la Cons-
titucién no impone la solucién que los uruguayos nos hemos dado desde la normativa infravalente hasta
la practica, de lo que se deriva que la religion tiene cabida, es decir, puede ser en la Educacién ptiblica. Méas
atn, qued6 demostrado que por imperativo constitucional, mas alla de que la religién puede ser, debe ser
en la Educacién., en primer lugar porque la Constitucion misma valora expresamente el hecho religioso, al
exonerar de impuestos al culto, y porque de su articulado, asi como de sus principios informadores se deriva
una inelidible considercién del ser humano en su dignidad y proyecciones. Por ello, el Estado no debe —no
deberia- ignorar aquello que es —el hecho religioso en la sociedad- y debe, no s6lo reconocer el hecho reli-
gioso, sino también facilitar a las personas el gozo del derecho fundamental a la Libertad Religiosa en toda
su plenitud, por ser de aquellos derechos inherentes a la personalidad humana, ademas de derivarse de la
forma republicana de gobierno, y todo ello en aras del respeto del pluralismo en la sociedad.

Nosotros en este ensayo trataremos de reforzar esta idea del DEBER SER del Uruguay en materia de
presencia de la religion en la Educacién Publica, haciendo foco en las obligaciones que impone el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos al Estado Uruguayo, habida cuenta de que el Derecho Humanita-
rio Internacional, junto con la carta constitucional y los principios generales y fundamentales del Derecho
conforman el llamado “bloque de los derechos humanos”®. Este orden internacional vincula al Estado uru-

1 Profesora Adjunta de Derecho Constitucional I y II, Universidad de Montevideo, URUGUAY. Miembro del CON-
SORCIO LATINOAMERICANO DE LIBERTAD RELIGIOSA, miembro de su Consejo Directivo

2 ROTONDO TORNARIA, Felipe, “La Religién en la Educacién Piblica Uruguaya: Régimen Legal”, IX Coloquio del
Consorcio latinoamericano de Libertad Religiosa, Mvdeo, agosto, 2009.

3 DURAN MARTINEZ, Augusto, Ensefianza Religiosa en la Educacién Piblica. Marco Constitucional Uruguayo, IX
Coloquio del Consorcio latinoamericano de Libertad Religiosa, Mvdeo, agosto, 2009.

4 BRITO, Mariano, Derecho Administrativo. Su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva, Mvdeo, Ed. Univer-
sidad de Montevideo, pp 37 y sigs, y en toda su obra.

5 RISSO FERRAND, Martin, Derecho Constitucional T.I, Mvdeo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2006, pp. 41 y
ss., 117 y ss. y 379 y ss.
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guayo, que como sujeto de Derecho Internacional y miembro de la comunidad no puede ni debe desconocer
su mandato.

Y es que el Uruguay no es una isla ajena al avance de la civilizaciéon occidental ni de sus conquistas en el
terreno de los derechos humanos, y en especial, en materia de pleno goce de la Libertad Religiosa en todas
sus manifestaciones, incluida la religion en la educcién publica. En todos los paises de la region, amén de los
Estados Unidos de América y de los paises de Europa —salvo Francia- el factor religioso estéd presente en las cu-
rriculas de una forma u otra, mientras que en el Uruguay la religion esta proscriota del &mbito educativo.

Pero el Estado Uruguayo no puede —no debe por razones filoséficas, humanitarias ni juridicas- continuar
sosteniendo una postura “prescindente”® en materia religiosa.

CONTENIDO DE LA EXPOSICION

Abordaremos el tema de los deberes del Estado Uruguayo en relacion a la presencia de la religion
en la Educacion desde tres 6rdenes:

En primer orden serd abordado desde la esencia de la Educacién, es decir, desde lo que la Educacién es
y lo que implica educar a un ser humano, abordaje que calificaremos de antropolégico-cientifico, habida
cuenta de que la Educacién es para el hombre, a la vez que es una ciencia social perteneciente a la cultura
humana.

El segundo abordaje intentard ser filoséfico, analizando desde el fundamento filosofico de la Libertad
Religiosa, su significado, contenido y alcance en sus diversas manifestaciones. Resaltard como primordial
dentro de sus manifestaciones, la presencia de la religién en la Educacion, como un derecho insito en la
Libertad Religiosa, para su pleno y efectivo goce.

En tercer lugar, haremos un abordaje propiamente juridico, elencando las normas internacionales vin-
culantes que imponen a los Estados el deber de incluir en las curriculas algtn tipo de Educacién acerca de
las religiones en general o una Educacién conforme a la religion de pertenencia. Esta obligacién es asumida
por los Estados como forma de dar cumplimiento efectivo al respeto y promocion de la Libertad Religiosa y
para hacer posible su pleno y efectivo goce por sus habitantes. Pero luego de haberse asumido mediante los
mecanismos juridicos internacionales correspondientes, vincula imperativamente a los Estados, erigiéndose
en deberes para el Estado.

DESDE LA EDUCACION
;QUE ES EDUCAR A UN SER HUMANO?

Desde esta perspectiva antropolégica que también ensaya ser cientifica, no pretendemos abordar el vasto
universo de la Educacién, pues excede a nosotros, asi como al objeto de nuestro estudio. Nos limitaremos a
destacar aquellos aspectos de la esencia de la Educacion, es decir, de lo que la Educacién es, en cuanto tienen
relacién con la inclusién del hecho religioso, como propio del ser humano, de la religién, como fenémeno cul-
tural principal y de las religiones en general, como forjadoras de la cultura y protagonistas de la historia.

Para acercarnos a una respuesta, es necesario como “cuestion previa y prejudicial”” preguntarnos ;qué
es el hombre?, es decir, ;quién es aquel destinatario de la Educacién?

6 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Publico, Mvdeo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p- 63
7 HERRANZ, Mons. Julidn, La Libertad Religiosa: tres preguntas, en Congreso Latinoamericano Sobre Libertad Religiosa,
Lima, Per, 2000, Pontif. Univ. Catélica del Pert, Fondo Editorial 2001, pp. 15 a 26.
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(Qué es el hombre?

“De la atenta consideracion historica, filoséfica, socioldgica y ética de la naturaleza de la persona humana y de la
dignidad que le es propia —comiinmente reconocidas por las diversas culturas humanas dignas de este nombre-, fueron
surgiendo y quedaron técnicamente formulados los derechos fundamentales”®, luego recogidos a modo de cristali-
zacion tras un proceso de convergencia doctrinal, en la Declaraciéon Universal de los Derechos del Hombre.
Fruto de la evolucién del pensamiento humano y de las corrientes ideoldgicas que, enraizadas en la tradicién
judeo-cristiana, decantan en un progresivo y sostenido reconocimiento de la dignidad y naturaleza humanas,
el hombre queda colocado como centro y fin del Derecho.

Las diversas instituciones sirven al hombre, en reconocimiento de su dignidad. “Es precisamente la per-
sona humana el fundamento y el fin de la vida social”®. Y el Derecho, ordenamiento de normas y principios para
la convivencia social, es para el hombre, y en tanto éste necesita del concurso y el auxilio de la sociedad y
del Estado, y de la seguridad para desarrollar todos los atributos de su peronalidad. Pues el Estado, “ser
instrumental para el interés general”, carece de existencia sustantiva, s6lo es un ser para otros, para que los
componentes del cuerpo social puedan alcanzar plenamente sus fines propios. Su naturaleza es subsidiaria™.
Y en su tarea de servir al hombre, estas instituciones deben apreciar y atender al hombre, en definitiva tomar
al hombre tal y como el hombre es, es decir, respetando su esencia, su naturaleza, su realidad éntica, sin
pretender encasillarlo en el modelo de la corriente ideolégica de moda.

Observando al hombre, vemos que es y ha sido desde la prehistoria un ser religioso, condicién que lo
distingue del resto de los seres animados. Sera también un ser gregario, un ser social, un animal politico,
pero desde los origenes de la humanidad, desde las cavernas, el hombre ha mostrado una inquietud hacia lo
trascendente, una tendencia a religarse y religar el mundo con Dios (no otra cosa es la religién, que religarse
y religar al mundo con Dios?), caracteristica pecualiar que ha mantenido hasta el presente.

La dimensién trascendente del hombre debe ser respetada por las diversas instituciones —entre ellas el
Derecho y el Estado- en orden a atender a la esencia del hombre, sin menoscabar su estructura ideolégica ni
ontoldgica, sin negarlo.

De ahi que una Educacion que sustraiga del universo cultural destinado a transmitirse al educando ser
humano, aquella dimensién trascendente que esta insita en el hombre, no seria una verdadera Educacién.
Seria una no-Educacion. Estarfa renga, por haber retaceado del bagaje cultural una porcién que el hombre
mismo valora como fundamental, a veces mds atin que el conocimiento académico.

Entonces, ;qué Educacién brindamos, en realidad, cuando ensefiamos a leer y escribir, a sumar y restar,
incluso a manejar una computadora —aporte valioso, por cierto-, cuando formamos en el deporte, en las di-
versas lenguas, en astronomia, y en la extensa ramificacién de las ciencias y letras que ha experimentado el
saber, pero omitimos deliberadamente un drea que el hombre mismo considera fundamental?

(Estamos realmente teniendo presente quién es el hombre, nuestro educando?

¢(Qué es educar?

Atendiendo a lo que significa educar a una persona, una primera aproximacion a su significado diria
que es un proceso que toca y abarca integralmente toda la personalidad del ser humano —infante, joven o
adulto- y 1a desarrolla. De ahi que educar, como hemos expresado, no se limita s6lo a instruir conocimientos,
a informar acerca de datos y al desarrollo de habilidades técnicas —aunque también lo sea-. La formacién de
la personalidad de un hombre —en respeto de lo que el hombre es- implica no soslayar su dimensién tras-
cendente. Mas atin, una formacién integral de la personalidad del hombre supondré el abrirle el camino a la
btisqueda de la verdad, cualidad ésta también exclusiva del hombre, btisqueda que siempre debera transcurrir
en un ambito de libertad, para que el encuentro de la verdad pueda acontecer sin presiones, pero también
sin represiones ni retaceos de informacioén.

Se diré: si inculco a una persona en una determinada conviccién o creencia, entonces la estaré determi-
nando hacia la adhesién a dicha conviccién o creencia.

8 HERRANZ, Mons. ], op. Cit.

9 HERRANZ, Mons. ], op. Cit.

10 BRITO, Mariano, Derecho Administrativo. Su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva, Mvdeo, Ed. Univer-
sidad de Montevideo, pp 222 y sigs.

11 BRITO, Mariano, Derecho Administrativo, op. Cit.pp. 253 y ss, 669 y ss, 694 y ss.

12 NAVARRO FLORIA, Juan G., El Derecho a la Objecién de Conciencia, Argentina, Ed. Abaco abril 2004, pag. 12.
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Mas alla de que la experiencia ha demostrado la falsedad de tal afirmacién, corresponde preguntarnos: jes
realmente libre para elegir abrazar una u otra creencia, u incluso para optar por no adoptar ninguna, quien
no conoce siquiera sus valores y credo fundamental? ;Es libre quien no conoce? ;No estamos influyendo
negativamente en nuestros educandos cuando les ocultamos una porcion esencia de la realidad?

El proceso de formacién de una personalidad exige el abrir el campo a las convicciones e ideas reli-
giosas®.

;QUE IMPLICA LA RELIGION EN LA EDUCACION PUBLICA?
LOS TRES NIVELES DE APROXIMACION A LA RELIGION EN LA
EDUCACION

Existirian al menos tres niveles posibles de presencia de la religién en la Educacién publica.

El primer nivel de aproximacién tiene relacién con el respeto minimo debido por el Estado y por los
habitantes, al pluralismo religioso existente en la sociedad.

En este sentido, habran de evitarse aquellas practicas y normativa que desconozcan y violenten el derecho
a la Libertad Religiosa de los habitantes.

Un ejemplo aberrante en nuestro derecho lo constituye la reciente Resoluciéon del Consejo Directivo
Central de la Universidad de la Reptblica que niega la posibilidad a estudiantes y docentes de eximirse de
la realizacion de actividades universitarias por motivos religiosos'¥, desconociendo el derecho a celebrar las
festividades religiosas.

Otro ejemplo de violacién de la Libertad Religiosa lo ha constituido la falta de tolerancia hacia la vestimenta
religiosa de los concurrentes a la Universidad de la Reptblica. Tal fue el caso de una religiosa (hermana
de una congregacién de la Iglesia Catélica) que concurria a clase vistiendo su habito®, a lo que la asociacion
de estudiantes se opuso, promoviendo el dictado de una resolucién de las autoridades que prohibiera tal
vestimenta, interpretando que asi se preservaba la “sagrada” laicidad del Estado, con maés tinte de laicismo
que de laicidad propiamente dicha.

Otro ejemplo es el de los Testigos de Jehova, que se encuentran inhibidos por su religién de rendir honores
a otra entidad que no sea su Dios'® y se enfrentan ante el conflicto de tener que cumplir con ciertos ritos laicos,
como el juramento a la Bandera, la reverencia a Préceres, al Himno patrio, o a ser ellos abanderados."”

Los ejemplos negativos dados son sélo indicadores de la ardua tarea que los uruguayos tenemos por
delante para el goce pleno y efectivo de la Libertad Religiosa en sus diversas manifestaciones, que implicara
la remocién o el dictado de normas.

Pero también hemos violentado la Libertad Religiosa mediante una distorsionada interpretacién de la
laicidad en la ensefianza, interpretacién que ha conducido, mediante una pretendida pero sélo aparente
imparcialidad, a la proscripcién de los temas religiosos de la ensefianza ptublica, derivando no en una
ensefianza laica (en el sentido de neutral, pero también plural, que revele la multiplicidad de credos en la
sociedad), sino a lo que se ha calificado como “ignorancia religiosa obligatoria”.

La postura que postula la total prescindencia del Estado respecto al fendmeno religioso (que ni Varela
quiso) y que en este entendido veda del acceso al conocimiento acerca de las religiones a sus educandos, se
ha tornado en lo que la doctrina denomina “secularismo fundamentalista”, es decir, aquel adoctrinamiento
impartido por el Estado que impone una sola vision del mundo: aquella en la que las religiones no existen.
Y esta postura ideoldgica es presentada con pretension de asepsia como la tnica sostenible. En realidad
responde a una toma de posicién mas —entre tantas- ante el fenémeno religioso. Lo tinico que tiene de tinica
esta postura filoséfica es que es la tinica que niega el factor religioso.

13 ROBBERS, Gerard, Religious Instruction in the European Union, en Congreso Latinoamericano Sobre Libertad Reli-
giosa, Lima, Perti, 2000, Pontif. Univ. Catdlica del Pert, Fondo Editorial 2001, pp. 239, traduccién de la autora.

14 Res.N°15de28/10/08, Consejo Directivo Central, Universidad de la Reptiblica, resuelve “no hacer lugar a las solicitudes
de exencion de actividades universitarias, justificadas en motivos de origen religioso”.

15 DE LA ROSA, Pablo, Profesor de la Facultad de Sociologia, Universidad de la Reptblica. Testimonio

16 NAVARRO FLORIA, ], El Derecho a la Objecién de Conciencia, en varias citas, op.Cit.

17  ASIAIN PEREIRA, C. Hibeas Conscientia y Objecion De Conciencia, en Anuario de Derecho Administrativo T. XV, Monte-
video, Fundacién de Cultura Universitaria, 2008.
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Al negar algo que es, -el fenémeno religioso como protagonista de la sociedad-, esta errénea interpreta-
cién del Principio de Laicidad del Estado, conduce a que en las escuelas no se ensefie la realidad como es. Se
imparte, por consecuencia, una no-Educacion.

Es éste otro gran desafio para la sociedad y el Derecho uruguayos, més dificil de subsanar que el ante-
rior, ya que no es pasible de resolucién mediante la simple eliminacién de las normas infractoras, sino que
reclama un cambio de mentalidad en todos y cada uno de los estamentos de la sociedad uruguaya, hacia un
pluralismo y respeto de la Libertad Religiosa plenos, sin cortapisas.

De modo que un primer nivel de aproximacién al tratamiento de la religién en la Educacién ptiblica guarda
relacién con aquella faz negativa de la Libertad Religiosa, que impone a los poderes ptiblicos, asi como a la
generalidad de las personas, abstenerse de aquellas précticas que puedan menoscabar el goce y ejercicio de
la Libertad Religiosa de los demas, destinada a preservar la inmunidad de coaccién de la persona.

Primero, y antes que nada, habra de removerse de nuestro ordenamiento juridico aquellos obstaculos,
verdaderos escollos que dificultan, cuando no niegan y atropellan el derecho y la “libertad de manifestar su
religién o su creencia, individual y colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por la ensefianza, la prictica, el
culto y la observancia” (art. 18 Declaracién Universal de los Derechos Humanos).

En Uruguay habra que excavar el terreno en profundidad, para remover los escombros no sélo del
pasado, sino también de hoy, que constituyen rémoras a la buena cimentacién y posterior edificacién del
edificio de la Libertad Religiosa, tan caro a la democracia plural y al Estado de Derecho.

Una vez limpio el terreno, podremos cimentar y construir. Pero antes debemos remover aquellas medidas
aberrantes —como la Resolucién represora citada de la Universidad de la Reptblica- con las que lamentable-
mente nos hemos acostumbrado a convivir y que en su conjunto, y por la malinterpretacién que hemos hecho
del concepto de laicidad, nos han conducido a una actitud de indolencia en la materia.

Sélo una vez depuesta la actitud de negacién del lugar de lo religioso en lo social, podremos comenzar
a dar cumplimiento a la faz positiva de la Libertad Religiosa, consistente en la obligacion positiva que pesa
sobre los poderes ptiblicos de promocionar la Libertad Religiosa de sus habitantes'¥, mediante la adopcién
de medidas y la implementacién de mecanismos de salvaguarda, a la par que de fomento de la libertad
religiosa de sus habitantes, promocionando el derecho a la formacién de la conciencia para evitar un con-
dicionamiento negativo del mismo”.

El cabal cumplimiento de las dos faces de la Libertad Religiosa, tanto de la faz negativa -inmunidad de
coaccion y abstencion de practicas avasallantes- como de la faz positiva —obligacion de promover, facilitar,
propiciar el efectivo goce y ejercicio de la Libertad Religiosa- “requieren para su efectividad la existencia de un
marco juridico-politico adecuado, que es I6gicamente el propio de una sociedad democritica””, poniéndose de relieve
la interrelacién existente entre democracia, desarrollo y respeto de los derechos fundamentales.

Un segundo nivel de aproximacién a la presencia de la religién en la Educacién publica consistiria en
instruir acerca de las diversas religiones en el mundo, su influencia a lo largo de la historia, en la cultura de
los pueblos —incluso en sus ordenamientos juridicos-, su injerencia en las artes, en la moral, en las costumbres,
su incidencia en la tradicién de los pueblos, en conceptos bésicos como el de familia, matrimonio, el cuidado
de los hijos, el respeto debido a valores, por enumerar sélo algunas nociones tefiidas de influencia religiosa,
en lo cultural, en la moral y en la ética.

Motivaciones de diversa indole imponen esta solucién;

Desde el punto de vista estadistico se comprueba el dato de la existencia y cantidad de adherentes a las
distintas religiones en una sociedad determinada. Un criterio de representatividad, fundamental a la demo-
cracia, demanda que el estudio de las religiones integre la curricula.

Una razoén de tipo histérico demuestra que determinadas religiones han formado parte inescindible o
han tenido influencia, en la tradicién de cada pais.

Desde el punto de vista cultural, la religién es parte esencial del patrimonio de civilizacién que se ha de
transmitir y ensefiar.

Y, por tltimo, una razén psicopedagdgica sefiala que no es posible conseguir una formacién completa de
la personalidad sin la presencia de ese componente esencial que es el desarrollo de la dimensién religiosa®.

18 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, El derecho a la formacién de la conciencia en el ordenamiento juridico internaciona, en Congreso
Latinoamericano Sobre Libertad Religiosa, Lima, Pert, 2000, Pontif. Univ. Catélica del Pert, Fondo Editorial 2001, p. 214

19 MARTIN SANCHEZ, I, op. cit

20 MARTIN SANCHEZ, 1., op. Cit.

21 FORNES, Juan, La Libertad Religiosa y la ensefianza de la religién en los centros educativos, en Congreso Latino-
americano Sobre Libertad Religiosa, Lima, Perd, 2000, Pontif. Univ. Catdlica del Peru, Fondo Editorial 2001, p. 242.
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Esta tltima motivacion va un poco mas alla de la simple instruccién acerca de las religiones y las creencias, y
sugiere una formacion religiosa determinada. Pero, agregamos, sera imprescindible al menos el conocimiento
de que esta dimensién trascendente es crucial para una gran porcién de la humanidad.

¢Cémo entender los hechos histéricos sin conocer las ideas que subyacian en sus pueblos y en sus protago-
nistas, muchas veces imbuidas de convicciones religiosas, cuando no constituian éstas su principal mévil?

(Coémo apreciar el arte -ya sacro, ya profano, y este tiltimo por oposicion al anterior- sin conocer las dei-
dades objeto de veneracién y el simbolismo encerrado en sus figuras, objetos y escenas reproducidas?

¢Coémo entender las comunicaciones y las relaciones humanas, sin conocer la diversidad de pensamiento,
conciencia y religién?

Mas atn, ;como podemos ensefiar a convivir pacificamente, respetando la diversidad reinante en la
sociedad, si no hemos aprendido desde la escuela que existen distintas creencias tras las cuales se aglutinan
los hombres y en torno a las cuales ordenan toda su vida familiar, social, moral, su aspecto fisico, sus cos-
tumbres, su conducta, su tiempo?

¢Coémo ensefiaremos a respetar al que es distinto si en la escuela no hemos ensefiado que la sociedad
es plural en materia religiosa? Pues, sin perjuicio de la multiplicidad de formas mediante las que el hom-
bre ha encontrado respuesta a las preguntas existenciales de qué es el hombre, de dénde viene y hacia dénde va,
se destaca su conviccién de trascendencia y su relacion con el ser supremo. Todas las religiones tienen un
minimo ético comun y valores comunes que traspasan las barreras religiosas, siendo compartidos también
por el humanismo.

Uno de dichos valores es la dignidad del ser humano y los derechos inherentes a él. La pacifica convivencia
entre los semejantes es un ideal perseguido por todas las religiones e ideologias humanistas.

Pues la Educacién —y la Educacién religiosa en particular- ha sido enfatizada como uno de los medios
mas efectivos de fomentar la tolerancia, comprension y respeto mutuo a través de las fronteras delafe 'y
de la cultura en las sociedades plurales, (opinion de la Comisién de Derechos Humanos Res. 1994/18 y Res.
1998/18), pudiéndose impartir en nuestros tiempos de pluralismo sin menoscabar la Libertad Religiosa
o de creencias de los demas®.

Por religién en la Educacién ptublica podemos aludir, ya sea a la ensefianza acerca de las diversas re-
ligiones existentes, incluida la instruccién acerca de los contenidos dogmaticos de las religiones (segundo
nivel de aproximacién), o a la ensefianza en la religién, es decir, entendida como formacién en la religiéon de
pertenencia (tercer nivel de aproximacion), a lo que la cita refiere.

Pero por ahora podemos abordar un segundo nivel de aproximacién a la religién en la Educacién ptblica,
que no sélo no contraria, sino que por el contrario cumplimenta el mandato constitucional y el bloque de los
derechos humanos que rige sobre nuestro ordenamiento, que seria el de informar acerca de las religiones
y otras cosmovisiones no religiosas.

No s6lo apuntaria a informarse acerca de las religiones, lo que ayudaria a comprender al diverso y en-
sefiarfa a convivir con la alteridad. También permitirfa aprender de las religiones los valores propugnados
por éstas, sobre todo aquellos comunes a todas, habilitando la incorporacién libre, voluntaria e informada,
de valores.

Nuevamente, no serd posible la formacién de una conciencia libre en la ignorancia.

En la propagacién de los ideales de justicia y de paz comunes a todas las religiones, éstas colaboran
con los fines primordiales del Estado. Por ello, deben ser consideradas por los poderes ptblicos como alia-
dos, formadores de seres humanos integros, no como males u opio de los pueblos de los cuales el celoso e
infalible Estado nos debe librar.

(O no ensefiamos acerca de la existencia de partidos politicos, de equipos deportivos rivales, del pluralismo
de ideologias? Es méas, ensefiamos no sélo que existen estas diversas agrupaciones humanas, sino también el
ideario que las sustenta, lo que facilita su comprension.

Un tercer nivel de aproximacién, propio de sociedades de largo arraigo y tradicién democratica y que
es el propugnado por los instrumentos internacionales, es el de ofrecer o habilitar por parte del Estado, la
formacién religiosa de sus alumnos de acuerdo a las convicciones o creencias de sus padres o de ellos mis-
mos, en régimen pluralista, es decir, ofreciendo formacién religiosa en cada una de las religiones existentes,
segtin el grupo de destinatarios de la misma.

22 THORSON PLESNER, Ingvill, Promoting tolerance through religious education, en Facilitating Freedom of Religion or Belief:
a Deskbook, LINDHOLM, T., DURHAM, Jr., W.C., TAHZIB-LIE, B.G. editors, Koninklijke Brill NV, Leiden, Martinus Nijhoff
Publishers, 2004, pp. 791 a 812 (traduccion de la autora).
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Esta opcién no supone en absoluto un desmedro del caracter neutral del Estado en materia religiosa. El
Estado se mantiene no confesional. No adhiere a una u otra religiéon. Pero como tampoco niega el fenémeno
religioso presente en la sociedad, més atin, valora a las religiones por su contribucién a la formacién en
valores de sus habitantes, por compartir un ideario comtn de justicia y paz, y por considerar, ademas, que
el habilitar la formacién religiosa en el ambito escolar contribuird a fomentar la pacifica convivencia entre
los ciudadanos y el espiritu de tolerancia, porque es esencial a la formacién de la personalidad humana,
y en ese entendido opta por ofrecer o habilitar que aquellos que lo deseen, puedan recibir formacién de la
religién de su pertenencia en las aulas ptblicas.

Varios son los presupuestos de este sistema.

En primer lugar nunca sera una materia obligatoria, pudiendo eximirse los padres respecto a sus hijos, o
ellos mismos segtin su edad, si no desean recibir formacion religiosa de tipo alguno. Como alternativa para
éstos, podra ofrecerse formacion en valores de corte humanista, sin signo religioso alguno.

La formacion religiosa serd brindada en régimen plural. Deberan cubrirse las demandas de los miembros
de cada comunidad educativa considerada como una unidad. Es decir, ningtin fiel de ninguna religién que-
dara sin cobertura en la formacién de su religion de pertenencia. A la vez, no habiendo interesados en recibir
determinada formacién religiosa en una comunidad educativa (una clase, una escuela, una comunidad, segin
se organice), no sera necesario 1mpart1r educacién en ese credo dado, en esa comunidad.

La formacion religiosa sera impa : i igiosa, haciéndose
ésta responsable de suministrar a los formadores. La evaluacion de los alumnos en estos cursos no deberia
pesar a la hora de la promocioén escolar en el sentido de obstaculizarla.

El Relator especial de las Naciones Unidas, Manfred Novak?®, quien este afio inspecciond nuestro sistema
penitenciario, elevando criticas desde el punto de vista humanitario que provocaron la adopcién de medidas
por parte de las autoridades publicas, se ha expedido en varias oportunidades acerca de la religion en la
Educacién ptblica. Reconociéndolo un derecho humano fundamental, va més alla de la instruccién acerca
de las religiones, sosteniendo que un sistema de Educacion ptblica que imparta formacion en una religion
o creencia en particular, serd permisible en tanto existan provisiones que permitan exenciones o alternativas
no discriminatorias a la misma.

La Recomendacién 1202 de la Asamblea Plenaria del Consejo de Europa (2/2/1993) subraya que “el co-
nocimiento de la propia religion y de los propios principios éticos, es una condicion previa a toda verdadera
tolerancia y puede igualmente servir de defensa contra la indiferencia y los prejuicios” *

Maés atin, desde los imperativos de lo que la Educacién de un ser humano es, un ilustre pedagogo espariol”
sefiala que “no se puede hablar de educacion en sentido propio, de educacion real y auténtica, a menos que ésta cumpla
la condicion de perfeccionar todas las manifestaciones de la naturaleza humana”, pues “Una Educacion responde a
todas las exigencias de la naturaleza humana cuando estimula el desarrollo intelectual que capacita al hombre para
alcanzar la verdad; el desarrollo moral que le capacita para buscar y realizar el bien; el desarrollo estético que le
capacita para apreciar y realizar la belleza; el desarrollo técnico que le capacita para descubrir la utilidad de las cosas
y emplearlas y para crear cosas iitiles; y el desarrollo religioso que ayuda al hombre a relacionarse con Dios”, o a
optar por no relacionarse en absoluto, agregariamos nosotros.

No somos ajenos al escandalo que puede causar en nuestra tradicién batllista un planteo de este tipo. Es
que desde la mitad del siglo XIX hemos estado sosteniendo esta postura como verdad absoluta, sin haber
reparado en las soluciones que se ha dado el derecho comparado.

Seguimos apelando a José Pedro Varela, que culminé su obra en 1877, para otra realidad, para un Estado
que era atin confesional, para una sociedad que no presentaba los rasgos de pluralismo religioso que exhibe
la actual. Por sobre todo, la evolucién en el pensamiento y desarrollo de los derechos humanos no habia
alcanzado en ese entonces el actual grado de madurez.

Mirando hacia el pasado, nos hemos quedado estancados en Varela, sin haber incorporado ni asimilado
las ensenanzas de nuestro précer Artigas, que entroniz6 la promocién de “la libertad civil y religiosa en toda
su extension imaginable” . El lema “sean los orientales tan ilustrados como valientes”, que seguimos divulgan-

23 NOVAK, Manfred. y VOSPERNIK, T., Permissible Restrictions on Freedom of Religion of Belief, en Facilitating Freedom of
Religion or Belief: a Deskbook, op. cit., pp. 147 a 172 (traduccién de la autora).

24  MARTIN SANCHEZ, Isidoro, El derecho a la formacién de la conciencia en el ordenamiento juridico internaciona, en Congreso
Latinoamericano Sobre Libertad Religiosa, op. Cit, p. 227

25 GARCIA HOZ, V., La libertad de Educacién y la Educacién para la libertad, en Persona y Derecho, 6 (1979), p. 17, citado
por FORNES, J., op.cit., p. 243

26 Instrucciones del Afio XIII, que portaban los diputados orientales (uruguayos) ala Asamblea Constituyente a celebrarse
en Buenos Aires, a efectos de plasmar estos principios en la futura Constitucion; 3° instruccién.
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do en las escuelas y que signa nuestra moneda?, ;podemos considerarlo realmente cumplido si retaceamos
informacién a los “ilustrados”?

Hemos avanzado en materia educativa en muchas areas. Hemos entregado una computadora por alumno
en la escuela primaria ptublica. Bienvenido sea ese signo de progreso que se erige en herramienta para el
desarrollo intelectual y técnico del futuro adulto. Pero: jinformatica si y religion no? ;No es por lo menos
insuficiente, cuando no sectaria nuestra Educacién?

No se trata de cambiar ni nuestro Derecho ni el espiritu que lo ha inspirado. Varela mismo previé algin
tipo de formacién religiosa ya en 1877. Nuestra Constitucion no la prohibe, més atin, complementada la Carta
por la via del art. 72 con aquellos derechos, deberes y garantias inherentes a la personalidad humana o que
se derivan de la forma republicana de gobierno, tal solucién resulta impuesta, por ser la forma mas plena
del respeto a la Libertad Religiosa. Si a estas consideraciones agregamos las obligaciones impuestas por el
Derecho Humanitario Internacional, entonces el deber de brindar instruccién o formacién religiosa en las
escuelas publicas en régimen plural se alza como ineludible.

Perteneciendo la Libertad Religiosa a aquel ntcleo duro de derechos inalienables, inderogables, im-
prescriptibles, que se imponen a los Estados atin por sobre sus constituciones si éstas no lo recogieran, que
conocemos como ius cogens, entonces queda mas patente atin el deber del Estado de brindarla.

“El Estado neutral no puede imponer una verdad religiosa, pero debe asumir una actitud de apertura
hacia las diferentes ideas religiosas. Siendo responsable —conjuntamente con los padres- de la formacién de
la personalidad de los jévenes, como contrapartida, el Estado tiene también responsabilidad por la dimen-
sién religiosa de su personalidad. El rechazar la religién completamente, relegandola a horarios tardios o
a los domingos y el ignorar la bisqueda de la verdad discriminaria contra la religién. Y esto, nuevamente,
significaria una contradiccion respecto a la neutralidad del Estado. Mas atin, rechazar la religion significaria
fallar en la tarea formativa de la personalidad integral del nifio”*.

DESDE LA LIBERTAD RELIGIOSA
FUNDAMENTO, ALCANCE Y AMBITOS

La Libertad Religiosa ha merecido el calificativo de “primer libertad” o “primordial libertad” por parte de
los artifices del “Bill of Rights” de los Estados Unidos. “Religious liberty is often referred to as the “First Freedom”
because the Framers placed it first in the Bill of Rights. Yet it is not merely first in order: it is a fundamental freedom
on which so many of our other freedoms rest”.

Ha sido también considerada el “origen de todas las libertades”*, y su plena vigencia en un Estado ha sido
considerada el mejor indicador del grado de respeto de las demas libertades y ergo, del grado de demo-
craticidad de la sociedad.

Para un breve repaso de su fundamento filoséfico, se parte de premisas y principios generales del Derecho,
recogidos en nuestro caso por el ordenamiento juridico de fuente interna e internacional, que constituyen
desarrollos de la ESCUELA DEL DERECHO NATURAL?:

Existen valores anteriores a las normas, que estan por encima de ellas.

Las normas los reconocen, no son la fuente de ellos. Asf, la Seccién de Derechos, Deberes y Garantias de
nuestra Constitucién reconoce la preexistencia de derechos y libertades de titularidad del hombre por ser
tal, que el Derecho sdlo viene a reconocer y en tanto tales a tutelar, garantizando su ejercicio a sus titulares.
Ni el Estado ni el Derecho son fuente de tales derechos ni valores.

El Estado y el Derecho estan al servicio del hombre, son instrumentales al hombre, no a la inversa. Y la
tutela de los derechos del hombre es una exigencia 6ntica del Derecho, sin la cual dejaria de llamarse Derecho.
No es concesién graciosa del Estado.

Dentro de ese haz de derechos fundamentales, la Libertad Religiosa se alza como DERECHO HUMANO
FUNDAMENTAL.

27 Moneda de diez pesos

28 ROBBERS, G., op. Cit, p. 239, traduccién de la autora

29 http://www firstfreedom.gov/, United States Department of Justice, First Freedom Project. “La Libertad Religiosa es
frecuentemente conocida como la “Primera Libertad” porque al redactar la Carta de Derechos sus artifices la colocaron en primer lugar.
Pero no sélo estd primera en orden: es una libertad fundamental sobre la cual muchas de nuestras libertades se apoyan.”

30 Congreso Internacional del Consejo Argentino para la Libertad Religiosa (CALIR),”La Libertad Religiosa, Origen de
Todas las Libertades”, Buenos Aires, abril, 2008.

31 ASIAIN PEREIRA, Carmen, Hdbeas conscientia y objecion de conciencia, en Anuario de Derecho Administrativo, T. XV,
Fundacién de Cultura Universitaria, Mvdeo, 2008
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El Prof. Dr. Ariel David Busso® establecié una serie de principios en relacion al derecho a la Libertad
Religiosa, que resultan facilmente trasladables al derecho a la religion en la Educacién ptblica, por ser aquella
la base fundante de ésta:

El centro estd puesto en el hombre y en su dignidad como PERSONA, reconociéndose como valor la
promocién integral de la persona humana.

En tal sentido, es la “persona” quien es “sujeto de derechos y obligaciones”.

El reconocimiento de este derecho deriva de un modelo objetivo de valores: se valora al hombre en su
dignidad y por ello se le respetan sus derechos, es decir, lo debido a él.

Pues el hombre no es s6lo materia, sino que también tiene “conciencia”. Esta “conciencia” posee la obli-
gacion moral de buscar la verdad sin coaccién exterior. Es en funcién de esta relacién natural a la verdad
y para que la bisqueda de la verdad pueda tener lugar sin trabas, que la persona debe poder hacerlo en un
ambito de libertad. Es entonces en funcién de la dignidad del hombre y para habilitar su tendencia innata
a la busqueda de la verdad, que se lo reconoce titular de derechos, erigiéndose en primer lugar la Libertad
Religiosa como pilar.

Y el derecho a la Libertad Religiosa del hombre tiene fundamento en ese deber correlativo que posee de
buscar la verdad.

Pues no es la verdad en si la que es sujeto de derechos (ni el eventual error), sino la persona misma quien
los ostenta. No es que se parta de un relativismo que sostiene la igual valia de cualquier afirmacién con pre-
tensién de verdad. Es en funcién del reconocimiento a la dignidad humana y al hombre, sujeto de derechos,
que se le reconoce lo que le es debido.

Asi, en sentido afirmativo, el reconocimiento del derecho a la Libertad Religiosa y de todas sus manifes-
taciones y ambitos implica el derecho por parte de su titular a exigir de los otros el respeto del mismo, en
todas sus manifestaciones y ambitos, incluyendo el de impartir y recibir ensefianza religiosa y el de elegir la
formacion religiosa para sus hijos.

En sentido negativo, implica la capacidad del titular de no ser impedido de obrar en el sentido ordenado
por su conciencia, de acuerdo a un orden axiolégico real. Implica para la autoridad —y también para sus
congéneres- una obligacion de respeto, entendida como inmunidad de coaccién externa en materia religiosa
o de conciencia.

Esta fundamentacién extrae del Tomismo el concepto de que la libertad esta en relacién con la finalidad
del hombre y de su innata tendencia a la bisqueda del bien.

Definiendo el Tomismo el ius como “lo justo”, “lo propio”, resulta que el ius es un objeto, es “la cosa
debida en justicia a alguien”.

En tal entendido, si el Derecho es lo justo, es decir, lo debido por justicia a alguien, una norma injusta
dejaria de ser Derecho, por faltar a su exigencia éntica. De modo que, siguiendo esta linea de pensamiento,
las normas violatorias de la Libertad Religiosa, por atentar contra la naturaleza y dignidad del hombre, no
serian dignas de obediencia —aunque si serfan coactivas- y seguro no serian dignas de integrar un ordena-
miento juridico que quiera reputarse Derecho.

Pues “el Derecho y el Estado al igual que todas las instituciones sociales, son para el hombre, para el hombre real
de carne y hueso, para los seres humanos individuales”™ , puesto que “el Derecho o sirve para el hombre o no sirve
para nada”.

En lo atinente a la Educacién, implicara para los poderes ptiblicos no sélo la obligacién de respetar y no
estorbar la formacion religiosa de sus habitantes, sino también la de propender a su desarrollo, para que el
hombre pueda alcanzar la meta del encuentro de la verdad. Si el Estado suprime areas del conocimiento
le estara impidiendo o dificultando al hombre el poder cumplir con su deber correlativo a su derecho de
Libertad Religiosa: la busqueda.

Y la efectividad del derecho a la formacién de la conciencia requiere, en primer lugar, una forma de Estado
democratico, laico —no laicista- y pluralista, en el que concurran libremente las diversas creencias religiosas e
ideoldgicas, para que sea posible elegir una determinada religiéon o conviccion, u optar por carecer de ellas.

Un Estado que impone determinada ideologia oficial -como aquella que sostiene que la religién no tiene
cabida en la Educacion ni en la sociedad ni en el Derecho- estara incurriendo en el llamado secularismo
fundamentalista o adoctrinamiento®, tildado de “totalitarismo laicista” o “laicismo estridente”*®. En ellos
no es factible una realizacién efectiva del derecho a la formacién de la conciencia.

32 BUSSO, David Ariel, La Libertad Religiosa y su fundamento filoséfico, en actas del Congreso Latinoamericano sobre Libertad
Religiosa, Lima, Perd, 2000, Pontificia Universidad Catélica del Perti, Fondo Editorial 2001, pp. 71 a 82

33 RECASENS SICHES, Luis, Introduccién al Estudio del Derecho, México, 14* Ed., Porrda, 2003, p. 322

34 MARTINEZ-TORRON, Javier y NAVARRO-VALLS, Rafael, The Protection of Religious Freedom in the System of the
Council of Europe, en Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, op. cit., pp. 209 a 238 (traduccién de la autora).

35 LINDHOLM, T., Introduction, Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, p. Ixix
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La ausencia del pluralismo religioso e ideolégico —es decir, la existencia de la opcién tinica, como ocurre
en la Educacion publica uruguaya- es la negacién de la posibilidad de eleccion®.

LOS AMBITOS DE LA LIBERTAD RELIGIOSA

La doctrina ha identificado lo que es considerado el niicleo normativo del derecho inderogable a la Liber-
tad Religiosa o de creencias, en tanto derecho humano de aplicacién universal codificado en instrumentos
internacionales de derechos humanos. Este nticleo esta constituido por aquellos valores, verdaderos conte-
nidos esenciales, insitos en la Libertad Religiosa, inescindibles de la misma, en definitiva, los estdndares
minimos que un régimen respetuoso de la Libertad Religiosa debe exhibir®, para ser considerado Estado
del Derecho.

Queda asi condensado el nticleo normativo del derecho a la Libertad Religiosa o de creencias en ocho
componentes esenciales:

1. Libertad interna (forum internum): toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, con-

ciencia y religioén, derecho que incluye la libertad de tener, adoptar, mantener o cambiar de religién
o de creencias. Este fuero interno jamds podra ser limitado ni restringido, ni atin por ley motivada en
el interés general;

2. Libertad externa (forum externum): toda persona es libre de manifestar su religion o creencia, tanto
individual como colectivamente, tanto en ptiblico como en privado, mediante la ensefianza, la practica,
el culto y la observancia®.

3. Inmunidad de coaccién: Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad
de tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccién®.

4. No discriminacién: Los Estados estan obligados a respetar y asegurar a todos los habitantes de su
territorio y bajo su jurisdiccién el derecho a la libertad de religién o de creencias sin distincion de
tipo alguno, como raza, color de la piel, sexo, idioma, religién o creencias, opiniones politicas u otras,
origen nacional u otro, propiedad, nacimiento u otra condicién.

5. Derechos de los padres y tutores: los Estados estan obligados a respetar la libertad de los padres o
guardianes legales de los hijos, de forma de asegurar que éstos reciban una Educacién religiosa y
moral conforme a sus propias convicciones®, protegiéndose el derecho a la Libertad Religiosa o de
creencias del nifio segtin la evolucién de sus capacidades.

6. Libertad de las comunidades religiosas y personalidad juridica: derecho de las confesiones religiosas
a gozar de estatus juridico y a ser titulares de derechos e intereses como comunidades. Las confesiones
religiosas son sujetos titulares del derecho a la Libertad Religiosa por si mismas, de lo que se deriva
el Principio de Autonomia en los asuntos propios a su misién. No es éste mas que un aspecto del
derecho a manifestar la religion o creencias no sélo individual sino colectivamente.

7. Limites alas restricciones permisibles a la libertad externa: los tinicos limites legitimos a la Libertad
Religiosa o de creencia seran aquellos prescritos por ley y que sean necesarios para la protecciéon de
la seguridad, el orden, la salud o la moral ptiblicos, o los derechos de terceros.

8. Inderogabilidad: los Estados no pueden suspender ni derogar ni incumplir las garantias establecidas
para la proteccién del derecho a la Libertad Religiosa o de creencias, ni siquiera en tiempo de emer-
gencia publica*’.

De entre los contenidos esenciales de la Libertad Religiosa descriptos, estindares minimos para que ésta
se considere respetada, existe un fuero impenetrable a la autoridad, el fuero interno, a libertad interna. Los
Estados estan absolutamente impedidos de interferir de forma alguna con este fuero interno.

Se ha puesto de relieve que una de las formas mas comunes de interferencia del Estado en el fuero in-
terno o intimo de las personas es por medio del “lavado de cerebros”, el adoctrinamiento ideolégico u otras
formas de manipulacién®.

36 MARTIN SANCHEZ, Isidoro, El derecho a la formacién de la conciencia en el ordenamiento juridico internaciona, en Congreso
Latinoamericano Sobre Libertad Religiosa, op. Cit., p. 222

37 LINDHOLM, T, DURHAM, Jr., W.C., TAHZIB-LIE, B.G. & GHANEA, N, (Editors) Introduction, Facilitating Freedom
of Religion or Belief: a Deskbook, op. cit pp. xxvii a xIvi.

38 Art. 18, Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

39  Art. 18 (2), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ONU 1966

40  Art. 18 (4), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ONU 1966

41  Art. 4 (2), Pacto de Derechos Civiles y Politicos, ONU 1966

42 NOVAK, Manfred y VOSPERNIK, T., Permissible Restrictions on Freedom of Religion of Belief, en Facilitating Freedom of
Religion or Belief: a Deskbook, op. cit., p. 148.
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Pues bien, la imposicién por parte del Estado uruguayo de una sola postura ideoldgica en materia religiosa
—aquella que sostiene que nada tiene que hacer la religion en el ambito ptblico y que el fenémeno religioso
no debe integrar las curriculas de los planes educativos-, por ser impartida no como una postura ideoldgica
o filoséfica més, sino como la tinica verdad sostenible, y més atin, no asumiéndose el dogmatismo que esta
postura encierra, sino por el contrario, exponiéndose la postura con pretensiones de imparcialidad, es un caso
claro de los denunciados como de adoctrinamiento ideolégico. Este verdadero secularismo fundamentalista
interfiere constrifiendo el fuero intimo, violentando su impenetrabilidad absoluta.

Mediante este adoctrinamiento secularista, el Estado estd transgrediendo uno de los limites rigidos de
la Libertad Religiosa, segtin ésta es concebida por la Corte Europea y la doctrina actual y mayoritaria en la
materia. En efecto, cuando el Estado omite la promocién de un verdadero pluralismo religioso en la socie-
dad, asi como de sus manifestaciones externas, esta asumiendo una postura equivalente al “sostener” una
determinada creencia (el secularismo, es decir, la no-religién) con preferencia sobre las demaés (religiones o
creencias). Esto es lo que ocurre cuando se sostiene una interpretaciéon radical del principio de neutralidad,
que deriva facilmente en el secularismo fundamentalista, otra forma de intolerancia.*

Desde una perspectiva juridica, el derecho a la Educacién religiosa o moral conforme a las propias
convicciones o creencias integra el niicleo esencial del derecho a la Libertad Religiosa.

Es considerado uno de los estandares minimos que los Estados estdn llamados a cumplir, una suerte de
deber positivo del Estado, para la promocién de la tolerancia, en interés del menor y mediante el respeto del
derecho de los padres a formar a sus hijos segtin sus convicciones o creencias*, y asi merecer el calificativo
de Estados respetuosos de la Libertad Religiosa, y por ende, del Estado de Derecho.

Desde dentro de cada confesion religiosa, titular por si misma de derechos y libertades y en concordancia
con el Principio de Autonomia, la Educacién religiosa de las generaciones venideras no es sélo un derecho,
sino un deber de los fieles, un deber asimilable al de cumplir con los mandatos y preceptos religiosos, de
celebrar las festividades, realizar los ritos y ceremonias y al de abstenerse de las prohibiciones establecidas
por el credo de pertenencia.

Por consiguiente, para el efectivo y pleno goce y ejercicio de la Libertad Religiosa, la persona debe contar
con garantias adecuadas brindadas por el Estado -ser instrumental para el bien comin*- para que sea efectiva
su “libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por
la ensefianza, la prictica, el culto y la observancia” (art. 18 Declaracion Universal de los Derechos Humanos). Es
que “no basta ni es tan ficil proclamar simplemente en la Constitucion la existencia de determinadas libertades si no
se las completa con garantias adecuadas™®.

Apuntan los autores extranjeros citados que siendo éstos los estdndares minimos, muchas sociedades han
avanzado en la proteccién de la Libertad Religiosa, cumpliendo con creces el minimo exigible.

Asi vemos que en materia de religién en la Educacién publica, algunos paises europeos como el Reino
Unido, van mas alla de la simple ensefianza acerca de las religiones o las creencias, embarcandose en la oferta
de formacién religiosa segtin la demanda de la composicion plural de los alumnos.

Las barreras que ponen algunos Estados a la Educacién religiosa de los nifios han sido puestas de relieve
como ejemplo de violaciones graves a los derechos humanos, en tanto entorpecen la transmisién de la tradicién
religiosa a las siguientes generaciones y en tanto alimentan la ignorancia religiosa acerca de determinados
grupos en particular, alejando las posibilidades de formar personas tolerantes, respetuosas y capaces de
construir una convivencia pacifica en la diversidad.

El problema es que las violaciones ala Libertad Religiosa no estin motivadas en el desconocimiento del
derecho, sino en base a sostener que las limitaciones impuestas se encuentran caso a caso, justificadas®.

Pues no han sido sé6lo los regimenes enarbolados en fundamentalismos religiosos los que han atropellado
la Libertad Religiosa de sus habitantes, sino también los regimenes racionalistas, laicistas y las ideologias
ateas los que han causado las mas severas violaciones a la Libertad Religiosa y de creencias de aquellos que
se atreven a disentir*.

43 MARTINEZ-TORRON, J., y NAVARRO-VALLS, R, Protection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe,
Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, p 235

44 VAN BUEREN, G., The Right to Be the Same, The Right to Be Different: Children and Religion, en Facilitating Freedom of
Religion or Belief: a Deskbook, op. cit., pp. 561 a 570.

45 BRITO, Mariano, Derecho Administrativo. Su Permanencia — Contemporaneidad — Prospectiva, Mvdeo, Ed. Universidad
de Montevideo, pp. 222 y ss. y en toda su obra.

46 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Piiblico, op.cit.,, p. 109

47 NOVAK, Manfred y VOSPERNIK, T, Permissible Restrictions on Freedom of Religion or Belief en Facilitating Freedom of
Religion or Belief: a Deskbook, op cit, pp. 147 a 172.

48 LINDHOLM, T., Philosophical and Religious Justifications of Freedom of Religion of Belief en Facilitating Freedom of Religion
or Belief: a Deskbook, op. cit., p. 26 (traduccién de la autora).
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Entonces, en Uruguay proclamamos una libertad de cultos como si fuera sinénimo de Libertad Religiosa,
sin detenernos a analizar si cumplimos con los contenidos esenciales de esta Libertad Religiosa, entre los
cuales la formacién religiosa -o al menos la ensefianza acerca de las religiones en la Educacién publica- se
erige como fundamental.

Nos jactamos de una libertad, que es en realidad una libertad de indiferencia, cuando no de prescinden-
cia del fenémeno religioso imperante en la sociedad. Y lo hacemos, no sélo a contracorriente del proceso de
“desecularizacién” que esté teniendo lugar globalmente en el mundo®, sino lo que es peor, en desconocimiento
de la naturaleza y dignidad humanas, con desdén de lo que implica Educar, y en violacién flagrante de uno
de los elementos fundamentales de la Libertad Religiosa y de creencias.

DESDE EL DERECHO HUMANITARIO INTERNACIONAL

Precisiones previas

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, plasmado en los tratados internacionales que han
celebrado los sujetos de derecho publico internacional, no es sélo un referente al que acudir para fundamentar
una postura, ni para adornarla. Es Derecho vigente y vinculante, integrante del ordenamiento juridico,
y dentro de éste, se encuentra jerarquizado por encima o a la par que las constituciones, conformando el
Bloque de los Derecho Humanos®.

Su niticleo duro, constituido por determinados derechos inalienables, imprescriptibles, inderogables,
constituye el Derecho Imperativo o ius cogens, imponiéndose atin por sobre las Constituciones™.

Muchos ordenamientos juridicos —como el uruguayo- han integrado por suscripcién estos tratados
internacionales o regionales. En tales casos, su caracter vinculante se deriva de su condicién de obligacién
asumida por el Estado de respetar este Derecho -pacta sunt servanda-, cuyo apartamiento comprometeria su
responsabilidad internacional.

Pero atin para aquellos sujetos de Derecho Ptblico Internacional que no han adherido a dicho ordena-
miento internacional, de todas formas éste es vinculante por su cardcter de Derecho Consuetudinario de
contenido imperativo.

De modo que, sea o no el Estado parte de este tipo de tratados referidos a los derechos humanos, su
supremacia normativa rige en virtud del mandato de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados™.

Este derecho no derogable ni atin en tiempos de emergencia ptblica®, se impone por encima de la
Constitucién Nacional, en la hipétesis de que ésta no lo recogiera. En tanto refiere al bloque de derechos
humanos™, este conjunto de normas es de aplicacién directa en el orden interno®. Es decir, atin en la hip6-
tesis de que el Uruguay no fuera parte de estos instrumentos internacionales, esos “actos de valor y fuerza
internacional que obligan a la Republica Oriental del Uruguay” quedarian colocados “por encima de los
actos constitucionales uruguayos.”*

En cuanto a las personas, constituye un derecho directamente aplicable y reclamable interna e interna-
cionalmente en diversos &mbitos e instancias: O.E.A., Corte Interamericana de Derechos Humanos y even-
tualmente Corte Internacional de Justicia.

El Uruguay ha suscripto casi la totalidad de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos. Atdn
cuando no los hubiera suscripto, o en el caso de instrumentos no susceptibles de suscripcién por no ser tratados

49 LINDHOLM, T. ““Philosophical and Religious Justifications of Freedom of Religion of Belief”, en “Facilitating Freedom of
Religion or Belief: a Deskbook”, op. cit., p. 36.

50 RISSO FERRAND, Martin, Derecho Constitucional T.I., op. cit.

51 Conformes RISSO FERRAND, Martin, Derecho Constituciona”, T.1, op. Cit. y CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho
Piiblico, op. cit.

52 Convencién de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, art. 53 segtin la cual los Estados se encuentran
obligados al cumplimiento de un minimo comun de respeto de valores considerados fundamentales por la comunidad
internacional, derechos cuyo respeto se impone a los Estados por sobre la autonomia de su voluntad y que resultan inde-
rogables (Derecho imperativo).

53 LINDHOLM, T., Introduction, Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, op. cit, pp. xxxix

54 RISSO FERRAND, M., Derecho Constitucional T I, op. Cit. pp. 369 y ss.

55 ALVAREZ, A., Curso sobre Derecho Internacional, Instituto Artigas del Servicio Exterior, Montevideo, 1973, citando a
Eduardo Jiménez de Aréchaga

56 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Piiblico, F.C.U., Montevideo, 2002, p-42
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—como la Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y discriminacion fundadas en
la religién o las convicciones”- de todas formas quedaria obligado a su respeto por recoger el niicleo duro
de derechos tan fundamentales y de aceptacion tan amplia a nivel internacional, que es considerado parte
del Derecho Consuetudinario Internacional®, parte del ius cogens o Derecho Imperativo citado.

Por otra parte, segtin consigna el Acta Final de la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de la ONU
de 1993%, “todos los derechos humanos son universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados”,
de lo que se deriva que no sera posible amparar uno u otro de los derechos proclamados en forma aislada,
o la mayoria, dejando alguno de lado. El respeto, salvaguarda y mas atin, promocién de todos y cada uno
de los derechos fundamentales se impone a los Estados, como deber positivo del Estado, comprometiendo
su responsabilidad.

Luego, a efectos de lograr una aplicacién armoénica y pacifica de los derechos fundamentales, éstos de-
berén conciliarse entre si. Pero no sera ajustado a Derecho soslayar uno en aras de otro, ni ignorar ninguno,
ni siquiera apelando a la arraigada tradicion cultural, histérica o religiosa de la naciéon®, como nuestro lema
de la “ESCUELA LAICA, GRATUITA Y OBLIGATORIA”, al menos en la interpretacién negacionista que
se le ha dado.

Normativa Internacional General

El ordenamiento juridico internacional de los derechos humanos garantiza en general el derecho de los
padres a educar a sus hijos de acuerdo a su religién o creencias y garantiza a los nifios el acceso ala Educacién
religiosa correspondiente a la religién o creencias de sus padres.

Nos avocaremos primero a las fuentes que tratan la religion en la Educacion ptblica con carécter gene-
ral, junto con otros derechos y libertades, para luego detenernos en la normativa especifica en materia de
Educacion y religion.

.z

Como latinoamericanos se nos impone destacar en primer lugar este instrumento de 2 de mayo de 1948¢,
anterior a la Declaracién Universal y con contenido similar®.

La Declaracién comienza considerando “Que los pueblos americanos han dignificado la persona humana”
y que en virtud de esa dignificacion es que “sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones juridicas
y politicas, rectoras de la vida en sociedad, tienen como fin principal la proteccion de los derechos esenciales del hombre
y la creacion de circunstancias que le permitan progresar espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad”, ...
que “los Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana”.

Se desprende la afiliacién al iusnaturalismo, en tanto reconoce la preexistencia de los derechos de la
persona, no del ciudadano, ni del juridicamente capaz.

La Declaracién desde su Preambulo parte del presupuesto de un “orden moral” que legitima e inspira
al orden juridico desde el punto de vista de su fundamento filoséfico, lo que denota la preocupacién por
adherir a un orden ax1010g1c0 que por los valores que propugna resulta digno de ser luego plasmado en
normas, escapando asi a una concepcion puramente positivista. “E iritu con
todas sus potencias y recursos porqu U a fing i i i

”

La Libertad Religiosa esta proclamada en el art. III, incluyendo el derecho de “profesar libremente una creencia
religiosa y de manifestarla y practicarla en piiblico y en privado”, lo que incluye, como se analizd, la Educacién
como forma de manifestacién y de practica en ptblico, tanto como en privado.

En sede de Educacién prevé que toda persona tiene derecho a una Educacion inspirada en los principios
de libertad, moralidad y solidaridad humanas (art. XII).

Se reconoce que es muy genérica y poco concluyente la prevision de la Declaracién en punto a la religién
en la Educacién publica. Lo que es didfano es su vocacién de adherir a un orden axiolégico que valora al

57  Asamblea General de las Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981 [resolucién 36/55]

58 LINDHOLM, T., DURHAM, Jr., W.C., TAHZIB-LIE, B.G., Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook, Konin-
Klijke Brill NV, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2004, pp. XIi.

59 Celebrada en Viena, Austria, junio de 1993

60 LINDHOLM, T., DURHAM, Jr., W.C., TAHZIB-LIE, B.G. & ROAN, M.M., Conclusion and Agenda for the Future, en
Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook, op. Cit, . 847

61 O.E.A.Res. XXX, 9" Conferencia Internacional de los Estados Americanos, 2-V-1948, Bogotd

62  ASIAIN PEREIRA, Carmen, Derecho Sanitario y Libertad de Conciencia en Uruguay, Estudio comparado de libertad de con-
ciencia y Derecho Sanitario en Iberoamérica, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid, 2009, en impresién.
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espiritu como finalidad suprema de la existencia humana y su mdxima categoria, por lo que no estardn en
linea con la Declaracién aquellos sistemas que soslayen lo religioso en la sociedad y pretendan formar per-
sonas morales con prescindencia de tal cualidad del espiritu.

La Declaracién de las Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948 establece ya desde su articulo 2°, inciso
1°1a titularidad de toda persona, por ser persona, sobre los derechos y libertades que la Declaracién Universal
proclama, sin admitir discriminacién por religion, entre otras®. La Libertad Religiosa fue incluida por uno de
los més célebres redactores de la Declaracién, dentro del denominado “tercer pilar”®, pilar compartido con
las facultades del espiritu, las libertades politicas y los derechos politicos fundamentales.

Sin perjuicio de posterior ampliacién del concepto, ha sido la Declaracién la que ha proveido la definicién
de Libertad Religiosa de uso mas generalizado, en su articulo 18, que ya hemos comentado:

Art. 18: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye
la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y
colectivamente, tanto en piiblico como en privado, por la ensefianza, la prictica, el culto y la observancia.”

El articulo 26,2, en sede de Educacién apunta los fines a los que la misma debe tender: “La Educacién tendrd
por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos
y a las libertades fundamentales; favorecerd la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el man-
tenimiento de la paz”. Las finalidades a las que apunta esta norma —como se ha expuesto en este trabajo- sélo
son alcanzables mediante una educacién integral, que incorpore el factor religioso y ensefie acerca de la
diversidad en que éste se desarrolla en la sociedad.

Otros instrumentos internacionales se ocupan de la presencia de la religiéon en la Educacién, en términos
similares a la Declaraciéon Universal, mediante una aproximacién y alcance genéricos.

syt 65

Su aporte (articulo 18) consiste en que agrega una inhibicién a las autoridades y a los particulares de
“menoscabarlas”, refiriendo a las manifestaciones de la Libertad Religiosa:

Tras describir el contenido, manifestaciones y alcance de la Libertad Religiosa®, y a modo de “Observacién
general sobre su aplicacion” (art. 18.2), establece en el inciso 2 que “Nadie serd objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion”, estando esta libertad
“sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la sequridad, el orden, la
salud o la moral piiblicos, o los derechos y libertades fundamentales de los demds” .

Incluye un compromiso de los Estados Partes (inciso 4) de “respetar la libertad de los padres y, en su caso,
de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la Educacion religiosa y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones”.

Si este compromiso de ser garantes de la Educacién religiosa y moral de los hijos lo asumen los Estados,
entonces se trata de un deber de los Estados el facilitar, propender, propugnar a que se cumpla, quedando
fuera de la esfera de su discrecionalidad. Es un deber de Estado.

El art. 27 se ocupa especialmente de las minorias raciales y religiosas, estableciendo que “no se negard a
las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comiin con los demds miembros de su
grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma.”

La Educacién y dentro de ella, la formacion religiosa y la ensefianza acerca de las religiones quedan
protegidas por esta obligacién negativa asumida por los Estados de “no negar” estas expresiones de la vida
cultural, ni la practica de la propia religién.

63 Art.2,1 dela Declaracién Universal de Derechos del Hombre de 1948 “Toda persona tiene todos los derechos y liber-
tades proclamados en esta declaracién, sin distincion alguna de ... religién ... o cualquier otra condicién”

64 GRAMAJO, Juan Manuel, La Libertad Religiosa en el Derecho Constitucional, Anuario Argentino de Derecho Canénico,
Tomo X, 2003, Buenos Aires, p 53-64.

65 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucién 2200 (XXI), de 16 de diciembre de
1966, aprobado por Ley N° 13.751.

66  Art. 18.1. “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad
de tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus creencias, individual
o colectivamente, tanto en piiblico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las prdcticas y la enseifianza.”
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P . 67

Compromete a los Estados a “adoptar medidas” ... “hasta el mdximo de los recursos de que disponga”, para
el logro de la “plena efectividad de los derechos” reconocidos.

Segtin la observacion general sobre su aplicacion, pauta establecida por la Comisién de Derecho Interna-
cional, estas obligaciones incluyen tanto obligaciones de comportamiento como obligaciones de resultado, no
restringiéndose a la adopcién de medidas legislativas, compromiso que “no queda condicionado ni limitado
por ninguna otra consideracién”. Los Estados quedan obligados a garantizar los derechos proclamados.

Especificamente en el art. 2° inciso 2% los Estadas asumen un compromiso de no discriminacién por
razén de religion.

El art. 13 reafirma el “derecho de toda persona a la Educacion”, 1a que debe “orientarse hacia el pleno desarrollo
de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales”. Asimismo, “la Educacién debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente
en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento
de la paz.”

La libertad de los padres o tutores “de hacer que sus hijos o pupilos reciban la Educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones” es reiterada en este instrumento. La Observacion general sobre la
aplicacion de este precepto recoge la opinién del Comité, que explica que este elemento “permite la ensefianza
de temas como la historia general de las religiones y la ética en las escuelas piiblicas, siempre que se impartan de
forma imparcial y objetiva, que respete la libertad de opinién, de conciencia y de expresion”, aludiendo a lo que hemos
denominado segundo nivel de aproximacién de la religién en la Educacién publica. Agrega dicha opinién
que adn “la ensefianza piiblica que incluya instruccion en una determinada religion o creencia” serd también
acorde al Pacto en tanto “se estipulen exenciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los deseos de los
padres y tutores”, en términos similares a las salvedades establecidas por otros instrumentos internacionales
atinentes al punto.

Salvaguardando el principio de no-discriminacién mediante la habilitacién de exenciones, la implemen-
tacion del tercer nivel de aproximacion —formacion religiosa en las escuelas publicas- en virtud del Pacto,
deviene legitimo.

Rica

Protege las manifestaciones de la Libertad Religiosa en su art. 12:

“Libertad de Conciencia y de Religion. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este
derecho implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de religion o de creencias, asi como la
libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en pitblico como en
privado. 2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar su religion o
sus creencias o de cambiar de religion o de creencias. 3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creen-
cias estd sujeta tinicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el
orden, la salud o la moral piiblicos o los derechos o libertades de los demds. 4. Los padres, y en su caso los tutores,
tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la Educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.”

Se reitera el compromiso de los Estados de “respetar los derechos y libertades reconocidos”, asi como de “garan-
tizar su libre y pleno ejercicio”, “sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole” (art. 1), pactandose por los Estados el “Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno” para efectivizarlos (art. 2).

Ergo, los Estados estan obligados a acomodar sus ordenamientos juridicos para hacer efectivo el derecho
de los educandos a la Educacién religiosa y moral de pertenencia de los padres o tutores. Para el efectivo
cumplimiento de este deber asumido por los Estados, no resulta suficiente el delegar en las confesiones re-
ligiosas la obligacion, desentendiéndose de la misma. Como se expuso al hablar de lo que es la Educacion,
ella debe comprender la integralidad de las manifestaciones culturales. El Estado no deja al arbitrio de las
instituciones deportivas la practica del deporte. Tampoco entrega —en nuestro caso- las computadoras del

67 Adoptado por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, aprobado
por el Uruguay por Ley N° 13.751

68 Articulo 2, 2 “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

69 de 22 de noviembre de 1969, incorporada a nuestro derecho por Ley N° 15.737 de 8/3/1985
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Plan Ceibal™, para que los escolares se arreglen solos con ellas. Como valora tanto el deporte, como la in-
formatica, se asegura de que estas actividades sean impartidas en el ambito escolar, propendiendo a una
Educacién integral que se logra por la interrelacién dentro del mismo sistema educativo, de todos los
contenidos formativos.

Desde el punto de vista juridico, no seria acorde a Derecho que el Estado, obligado primario en virtud
del Pacto a esta prestacion, relegara la prestacién en los particulares, desentendiéndose de ella. Mas que
una delegacién, constituiria una suerte de sustitucion en la persona del obligado primario —el Estado-, con
mengua de la seguridad juridica y factica de que los destinatarios efectivamente reciban la prestacién, y en
franca violacién del principio de igualdad de los habitantes.

Desde la dignidad de la persona humana titular de este derecho, el desentendimiento de parte del Estado
de la obligacion entrafiada, redundaria en la negacién del derecho para aquellos carentes de la posibilidad
factica de acudir a instancias de formacién religiosa ajenas al sistema educativo estatal, ya por pobreza, ya
por indisponibilidad de tiempo de sus guardianes, ya por ignorancia.

Nuevamente se recalca: cuando el Estado quiere asegurarse que el educando reciba instruccién en infor-
matica, que practique algtn deporte, que investigue en las ciencias, en virtud de valorar estas disciplinas,
las incluye en los programas escolares, liceales o superiores. Por ello, desde la ciencia de la Educacién, el
Estado estaria renunciando a un principal cometido.

Y esta negacion del derecho -antijuridica en si- es ademds explicitamente condenada por el Pacto, cuando
en su art. 27.2, en sede de “Suspensién de garantias””!, excluye dicha posibilidad, es decir, no autoriza la
suspension del derecho de libertad de conciencia y religion.

rech. nomi ial ltur “Pr 1 n Sal 72

También se ocupa de proteger y evitar desigualdades en este terreno. En su articulo 3 reitera la obliga-
cién de no discriminacién73 por motivos religiosos, y en sede de Derecho a la Educacién (art. 13)™, propicia
el “pluralismo ideoldgico” y la capacitacién para la participacion efectiva en una sociedad democratica y
pluralista, favoreciendo la comprensioén, la tolerancia y la amistad entre grupos raciales, étnicos o religiosos,
considerando que estas actividades favorecen “el mantenimiento de la paz”.

Esta idea de que la paz y la convivencia pacifica de los futuros adultos en una sociedad sélo se logra
mediante una formacién pluralista que respete el derecho a la informacion, en la que los educandos aprendan
a convivir y a compartir lo cotidiano con personas diversas desde el punto de vista étnico y religioso, pero
ademaés conociendo y comprendiendo las ideas que rigen a estos grupos religiosos, para asi tolerar y respetar
a sus fieles, se yergue como principio inspirador de varios de los instrumentos internacionales y regionales
citados. Es también un principio valorado desde las ciencias de la Educacioén.

70 Plan “Conectividad Educativa de Informatica Basica para el Aprendizaje en linea” (CEIBAL) es un proyecto socio-
educativo del Estado aplicado en los centros educativos primarios del pais, que implementa en Uruguay la inciativa “One
Laptop per Child” (OLPC), impulsada por el cientifico estadounidense Nicholas Negroponte, del Instituto Tecnoldgico
de Massachussetts. www.ceibal.edu.uy

71  Art.27 inciso 2. La disposicién precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguientes
articulos: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de
Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Na-
cionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales derechos.
72 Aprobado por Ley N° 16.519 de 22/7/05

73 Articulo 3. Obligacién de no Discriminacion. “Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a ga-
rantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicién social.”

74 Articulo 13 Derecho a la Educacién. Inciso 2. “Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la Educacion
deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer el
respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen,
asimismo, en que la Educacién debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica
y pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y
todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor del mantenimiento de la paz.”
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La Convencién de los Derechos del Nifio”

Recalca la plena vigencia del derecho internacional, en el sentido de que nada de lo dispuesto en la misma
afectara sus disposiciones (art. 41).

Considerando en su PreAmbulo que el nifio debe “ser educado en el espiritu de los ideales proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidari-
dad” 'y “teniendo debidamente en cuenta la importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo
para la proteccion y el desarrollo armonioso del nifio”, la Convencion reitera varios de los principios recogidos en
instrumentos citados, estableciendo que los Estados Partes respetaran los derechos enunciados y aseguraran
su aplicacion a cada nifio, independientemente de su religién —entre otras-, mediante la adopcién de “todas
las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares.”

Imbuidos de este espiritu, los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o tutores, en relacion a la formacién a impartir a los nifios (art. 5 y 14), asi como el derecho
a la Libertad Religiosa del nifio (art. 14), en términos similares al plasmado por el Derecho Humanitario
Internacional.

Atendiendo especialmente al cuidado de los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, estipula que se preste particular atencion para propiciar “que haya continuidad en la Educacién del
nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”, con lo cual la religion es llamada a colacién para
incorporarse a una Educacién integral, en respeto del contexto familiar, tradicional, cultural del nifio (art.
20), reconociéndose “el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social” (art. 27.1).

Previsién similar contienen las Convenciones de Ginebra respecto a nifios “huérfanos o separados de sus
familias”, “para que se les procuren, en todas las circunstancias, la manutencion, la prdctica de su religion y la
Educacion””, confidndose ésta preferentemente a personas de su misma nacionalidad, lengua o religion”.
En casos de evacuacién del pais, “la Educacién de cada nifio, incluyendo la Educacion moral y religiosa de eleccién
de sus padres, serd provista con la mayor continuidad posible mientras se encuentre en el extranjero””®. A tales efectos,
en el documento de identidad del menor debera constar su religion, si la tuviere.

Volviendo ala Convencidn de los Derechos del Nifio, compartiendo los mismos principios de las Con-
venciones de Ginebra, y en el entendido de que el desarrollo espiritual y moral del nifio son fundamentales,
asi como el mantenimiento de su tradicién cultural, es que la Educacién del nifio debera estar encaminada a:
“desarrollar la personalidad” ... “hasta el mdximo de sus posibilidades”; inculcar al nifio el respeto de los derechos,
libertades y principios fundamentales consagrados en la Carta de las Naciones Unidas; asi como el respeto
de su propia identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive,
del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya; prepararlo para asumir la una vida
responsable en una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia, y amistad entre todos los
pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena (art. 29). Es este el espiritu de
que estd imbuida la Convencion, para atender especialmente los derechos de las minorias étnicas, religiosas
o lingtiisticas, “a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religion, o a emplear su propio idioma”
(art. 30).

Son los principios informadores de la Convencién, asi como el espiritu que lo imbuye el que tiende a
las metas de reconocer la dimensién espiritual, también en el nifio y en tal sentido, protegerla y propender
a su desarrollo, atendiendo especialmente a su tradicién —religiosa, étnica, lingtiistica-, y todo ello no sélo
en reconocimiento de la dignidad humana, sino también como medio idéneo de alcanzar una convivencia
pacifica.

nvencion Iber rican rech los Joven: 20057
En sintonia con la anterior, proclama las libertades de pensamiento, conciencia y religion (art. 17), asi como
el principio de no-discriminacién en base a la religion, entre otras (art. 5). Como novedad, prevé el Derecho a
la objecién de conciencia (art. 12), explicitindolo sélo para el caso del servicio militar obligatorio (art. 12).

75 ONU, Asamblea General, Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, aprobado por Ley N° 16.137, 20, Nov.,
1990

76  Convencién de Ginebra IV, de 12/8/1949 relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
art. 24

77  Convencién de Ginebra IV, art. 50 y Protocolo Adicional II, art. 4(3)(a).

78 Protocolo Adicional I, art. 78

79 De 11/10/2005 en Badajoz, Espafia, aprobado por Ley N° 18270, D.O.25/4/008
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Considerando la contribucién de los jévenes y su compromiso con “una cultura de paz y el respeto a los
derechos humanos y a la difusion de los valores de la tolerancia y la justicia” (art. 3), proclama el derecho a la
Educacion, la que “fomentard la prdctica de valores” y propenderd a “la aceptacion de la diversidad, la
tolerancia”, entre otros fines.

Hace de enlace entre la normativa internacional general y la particular sobre la religion en la Educacion
publica, pues, con ser general, ofrece un desarrollo pormenorizado de los contenidos y manifestaciones de
la Libertad Religiosa. Sin ser vinculante para los Estados, constituye una autorizada pauta de interpretacion
de los derechos, verdadera explicitacién de sus contenidos.

Varias consideraciones preceden su articulado, de las que destacamos:

1. Queel desprecio yla violacién de la Libertad Religiosa o de creencias ha sido causa de guerras y gran-

des sufrimientos a la humanidad, especialmente cuando ha instigado al odio entre los pueblos;

2. "Quela religién o las convicciones, para quien las profesa, constituyen uno de los elementos fundamentales
de su concepcion de la vida”, 1mpon1endose su integro respeto y garantia;

3. “Que es esencial promover la comprension, la tolerancia y el respeto en las cuestiones relacionadas con la
libertad de religion y de convicciones” ;

4. Que la Libertad Religiosa esta 1lamada a contribuir a los objetivos de paz mundial, justicia social y
amistad entre los pueblos, asi como a la eliminacién de las ideologias o précticas de discriminacién
racial;

5. Que atn se advierten manifestaciones de intolerancia y discriminacién religiosa en algunos lugares
del mundo.

Las practicas discriminatorias basadas en la religién o en las creencias —como la proscripcién del uso de
vestimenta o simbolos religiosos en el ambito educativo ptiblico-, el desprecio hacia la religién en general que
supone el destierro del tema religioso de las aulas —como en nuestra interpretacion laicista de la neutralidad
del Estado-, la violacién flagrante de la Libertad Religiosa —como la de la Resolucién de la Universidad de
la Reptblica que impide invocar motivos religiosos para eximirse de actividades universitarias- constituyen
claras transgresiones a la Libertad Religiosa o de creencias.

Pero existen ademas diversas e inimaginadas formas veladas de menoscabar el derecho, como cuando
se imparte una Educacién sutilmente tendenciosa y condenatoria de las religiones en general, o cuando
se tilda a la religion en si de retrégrada y superada®, lo que hizo necesario “independizar el Estado de toda
religion”®, para la liberaciéon del adoctrinamiento religioso en la Educacién®. Lo mismo cuando desde la
doctrina iuspublicista se sostiene que el Estado “nada tiene que hacer ante el hecho religioso”, pues nuestro
pais ha consagrado una laicidad abstencionista, cuya Constitucién (art. 5) le veda de intervenir en temas
religiosos desde la separacion Iglesia — Estado de 1918%, a diferencia del Estado neutral. Por este motivo de-
fiende el doctrino citado la Resolucién del Consejo Directivo Central de la Universidad de la Reptblica que
no hizo lugar a “las solicitudes de exencién de actividades universitarias justificadas en motivos de origen
religioso”, pues, sostiene, la laicidad uruguaya de corte “abstencionista” implica que el Estado estd vedado
de propiciar de forma alguna el fenémeno religioso: “no sostiene, apoya, defiende, sustenta, auxilia, fomenta,
facilita, religion alguna”.

Para poner de manifiesto este tipo de atropellos y reconducir al Estado hacia la postura propugnada
de respeto de los derechos en juego, a la vez que denunciar las situaciones atentatorias y contravenciones,
adquiere especial relevancia detenerse en esta Declaracion.

Reza el art. 2.2. “se entiende por “intolerancia y discriminacién basadas en la religion o las convicciones toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada en la religion o en las convicciones y cuyo fin o efecto sea la
abolicién o el menoscabo del reconocimiento, el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos y
las libertades fundamentales.”

80 Asamblea General, ONU, Res. N° 36/55 de 25/11/1981

81 SANGUINETT]I, Julio Maria (ExPresidente), La Ley y la Moral, Diario EI Pais, Mvdeo, 23/11/08

82 SANGUINETTI, Julio Maria, ;Educacion o adoctrinamiento? Diario El Pai”, Mvdeo., 21/9/08

83 ElEstado Uruguayo fue confesional durante la vigencia de su primera constitucién (1830 —1918), por lo que se ensefiaba
la Religion Catolica en las escuelas, previéndose la posibilidad de eximirse de recibirla quienes no la profesaren.

84 SEMINO, Miguel Angel, Estado y Religion, Semanario Biisqueda, 17/4/08, Mvdeo, pag. 47, y La ensefianza y la laicidad
Semanario Biisqueda, 20/11/08, pag. 83 y 84 y en ;Y la laicidad?, http://www .forobatllista.com/showaNews.asp?tf_
newsld=4245#
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La exclusion de la religion propuesta por los autores citados®® configura, a los efectos de la Declaracion,
una forma de intolerancia y discriminacién, amén de negar los derechos fundamentales, constituir una
“ofensa a la dignidad humana” y una “negacién de los principios de la Carta de las Naciones Unidas”, merecedora
de condena por violacién de los derechos y libertades fundamentales, y ser considerada “un obstdculo para
las relaciones amistosas y pacificas entre las naciones” (art. 3).

Reitera la Declaracién el deber de los Estados de adoptar medidas eficaces para prevenir estos males
mediante la promulgacién o derogacién de leyes u otras medidas adecuadas (art. 4).

En cuanto al contenido de la Libertad Religiosa o de creencias, la Declaracién lo explicita tras proclamar
dicha libertad (art. 1%). Segtin el art. 6 dicho derecho “comprenderd, en particular, las libertades siguientes:

a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacion con la religion o las convicciones, y de fundar y

mantener lugares para esos fines;

b) Lade fundar y mantener instituciones de beneficencia o humanitarias adecuadas;

¢) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad suficiente los articulos y materiales necesarios para los ritos

o costumbres de una religién o conviccion;

d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas;

e) Lade ensefiar la religion o las convicciones en lugares aptos para esos fines;

f) Lade solicitar y recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de particulares e instituciones;

g) La de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes que correspondan segiin las necesidades

y normas de cualquier religién o conviccion;

h) La de observar dias de descanso y de celebrar festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos

de una religion o conviccion;

i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades acerca de cuestiones de religion

o convicciones en el dmbito nacional y en el internacional”.

La ensefianza de la religién, la observancia de los feriados religiosos —con la exencién de los deberes
juridicos en dichos dias- es parte esencial del derecho a la Libertad Religiosa, quedando sustraida a la esfera
de discrecionalidad del poder ptblico.

En sede de Educacién, la Declaracién tiene también algo que decir. El art. 5 reitera la prerrogativa de los
padres o tutores del nifio de “organizar la vida” de conformidad con su religién o sus convicciones, segtin la Edu-
cacién moral, religiosa o de convicciones de eleccién, vedandose las imposiciones en este sentido (inc. 2).

Queda prohibido, por consiguiente, el adoctrinamiento estatal consistente en asimilar religién a atraso y
en el relegamiento de la religion a la esfera de lo privado, proscribiéndola del sistema educativo. El secula-
rismo fundamentalista impuesto por el Estado como tinica postura concebible es una franca contravencién
de la Declaracién.

Ordena que se eduque al nifio “en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
hermandad universal, respeto de la libertad de religion o de convicciones de los demds” (inc. 3), propendiendo espe-
cialmente a “su desarrollo integral” (inc. 5).

La Observacién General N° 22 de la ONUY

Ccomplementa el contenido de la Libertad Religiosa explicitado por la Declaracién citada, expresando
“la observancia y la prdctica de la religion o de las creencias pueden incluir no sélo actos ceremoniales, sino también
costumbres tales como la observancia de normas dietéticas, el uso de prendas de vestir o tocados distintivos, la
participacioén en ritos asociados con determinadas etapas de la vida, y el empleo de un lenguaje especial que habitualmente
solo hablan los miembros del grupo”.

88

Que proclamo¢ a la libertad de pensamiento, conciencia y religién como una de las bases fundamentales de
una sociedad democratica, coadyuva a su vez, a desentrafiar su esencia: “En su dimension religiosa, constituye
uno de los elementos vitales que forjan la identidad de los creyentes y de su concepcion de vida, pero es también
un valor precioso para ateos, agndsticos, escépticos e indiferentes. El pluralismo esencial a una sociedad
democritica, que ha costado ganar a través de los siglos, depende de ello”.

Una sociedad s6lo podra reputarse democratica cuando conste que resguarda integralmente el derecho
a la Libertad Religiosa y de creencias de sus componentes.

85 SANGUINETT]I, Julio Maria y SEMINO, Mmiguel Angel, op.cit

86  Art. 1: “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Este derecho incluye la libertad de
tener una religion o cualesquiera convicciones de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual
o colectivamente, tanto en piiblico como en privado, mediante el culto, la observancia, la prictica y la ensefianza”.

87 ONU, Sesién N° 48 de 20/7/1993, en UN Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add 4 (1993)

88 Kokkinakis C/Grecia, 17 CEDH 397 (1994), 25 de mayo de 1993, pérrafo 53
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NORMATIVA INTERNACIONAL ESPECIFICA SOBRE RELIGION EN LA
EDUCACION PUBLICA

La UNESCO¥

“El comienzo del tercer milenio es el escenario del retorno a lo espiritual”, que clama por su centralidad
en los terrenos de lo social, lo politico, cultural y ético, oponiéndose a (o incluso rechazando) la cultura
materialista dominante, a medida que la demanda religiosa aumenta, dice hoy Doudou Diene, exDirector
de UNESCO™.

Con la percepcion de que “puesto que las guerras nacen en la mente de los hombres, es en la mente de los
hombres donde deben erigirse los baluartes de la paz™’, se funda la UNESCO con el ambicioso objetivo de
construir la paz en la mente de los hombres mediante la Educacién, la cultura, las ciencias naturales y socia-
les y la comunicacion, “con el fin de asegurar el respeto universal de la justicia, de la ley, de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales para todos, sin distincion de raza, de sexo, de idioma o de religion, que la Carta de las
Naciones Unidas reconoce a todos los pueblos” (art. 1 de su Constitucion). Con tal fin, los Estados signatarios
estan ‘resueltos a asegurar a todos el pleno e igual acceso a la Educacion, la libre biisqueda de su verdad objetiva y
el libre intercambio de las ideas y conocimientos” .

En el ambito educativo, tras comprender que las religiones y creencias son capaces de hacer contribu-
ciones cruciales a la paz, la globalizacién, el desarrollo, los derechos humanos, el medio ambiente, el aisla-
cionismo basado en la identidad étnica o religiosa, y otras cuestiones similares, la UNESCO ha promovido
la creacion de centros académicos para la facilitacién del didlogo interreligioso, enfatizando el valor esencial
del intercambio de conocimientos entre civilizaciones, favoreciendo la proximidad cultural y espiritual y el
pluralismo, mediante el reconocimiento de que la alteridad puede ser enriquecedora.

La Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de la
UNESCO? se ocupa especialmente de la religién en la Educacién. Proscribe todas las discriminaciones en la
esfera de la ensenanza, entendiéndose por tal “toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia, fundada en la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole” que tenga por finalidad
o efecto destruir o alterar la igualdad de trato (art. 1.1), asi como “excluir a una persona o a un grupo del acceso
a los diversos grados y tipos de ensefianza”.

Se excluye de la ensefianza también cuando —como en nuestro sistema educativo- se retacean los con-
tenidos naturales de la Educacion, como los referidos a las religiones, habida cuenta de que “la Educacién
debe tender al pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y a reforzar el respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, y que debe fomentar la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
naciones y todos los grupos raciales o religiosos, y el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz “ (art. 5).

Y méxime cuando este instrumento reitera la consabida libertad de los padres o tutores de dar a sus hijos
“la Educacion religiosa y moral conforme a sus propias convicciones”, con la salvaguarda de que “no debe obligarse
a ningtin individuo o grupo a recibir una instruccion religiosa incompatible con sus convicciones” (art. 5.b).

Uruguay es parte de esta Convencion, que “no admitird ninguna reserva” (art. 9).

En un esfuerzo por influir en “la mente de los hombres” a través del didlogo, la UNESCO organizo en febrero
de 1989 un simposio internacional sobre la Contribucién de las Religiones Mundiales a la Implementacién
de los Derechos Humanos, bajo el lema “no hay paz en el mundo sin paz religiosa™.

Los esfuerzos en este sentido continuaron en la Declaracion de Barcelona de 1994 sobre el Rol de la Re-
ligién en la Promocién de una Cultura de Paz, estableciendo que”las culturas dan a las religiones su lenguaje
y las religiones dan a las culturas su sentido tiltimo”.

89 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

90 DIENE, Doudou, Director de la Secretaria de la UNESCO 1977-2001, actual Relator Especial de la ONU, UNESCO’s
Facilitation of Freedom of Religion or Belief, en Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, op. Cit, pp. 203 a 208, tra-
duccién de la autora,

91 UNESCO, Preambulo de la Constitucion, Conferencia de Londres,16 de Nov., 1945

92 Paris, 14 de diciembre de 1960, aprobada por el Uruguay el 03/05/2004

93  DIENE, Doudou, Director de la Secretaria de la UNESCO 1977-2001, actual Relator Especial de la ONU, UNESCO’s
Facilitation of Freedom of Religion or Belief, en Facilitating Freedom of Religion or Belief: a Deskbook, op. Cit, pp. 203 a 208, tra-
duccion de la autora.
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Es que la religién no es protegida simplemente por si misma ni en virtud de la libertad de conciencia
individual, sino también y fundamentalmente por los propésitos humanitarios a los que sirve®.

Son importantes los aportes normativos de la UNESCO, pero més atin el espiritu y principios en los que se
basa, en el sentido de valorar el factor religioso, para protegerlo no sélo como derecho humano fundamental,
sino como elemento de pacificaciéon y de promocién del Derecho Humanitario en general.

Fuera ya del ambito de la UNESCO, la Declaracién sobre los Derechos de las personas pertenecientes
a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas” realiza valiosos aportes en materia del goce y
ejercicio de la Libertad Religiosa en el &mbito educativo, despejando dudas, aclarando alcances y profundi-
zando las garantias para la efectividad del derecho.

Parte de considerar en su Predmbulo que “Ia promocién y proteccion de los derechos de las personas pertenecientes
a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas contribuyen a la estabilidad politica y social de los Es-
tados en que viven”, y de reconocer “la necesidad de lograr una aplicacion atin mds eficiente de los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos” en lo atinente a las minorias.

Los Estados deberan proteger la existencia y la identidad de las minorias —religiosas, en lo que nos respecta-
y adoptar medidas para ello (art. 1), fomentando especialmente el derecho de las minorias a “disfrutar de su
propia cultura, a profesar y practicar su propia religion”, y expresarlas y desarrollarlas libremente, en privado y
en publico, individualmente asi como en comunidad (art. 3), y el “derecho de participar efectivamente en las
decisiones que se adopten a nivel nacional”.

Se prevé expresamente que “los Estados deberdin adoptar medidas en la esfera de la Educacion, a fin de pro-
mover el conocimiento de la historia, las tradiciones, el idioma y la cultura de las minorias” (art. 4.4) y deberan
cooperar en “el intercambio de informacién y de experiencia, con el fin de promover la comprension y la confianza
mutuas” (art. 6).

No es del resorte de los Estados el decidir difundir o informar acerca de las tradiciones religiosas de
las minorias existentes en el pais: es un deber de Estado, ordenado a la consecucion de su “estabilidad
politica y social”. Sélo conociendo estas culturas y tradiciones podremos comprender, tolerar y respetar
a quienes las profesan.

Cuando la Declaracién se detiene en la proteccion de las minorias, parte del supuesto de que estos dere-
chos son compartidos por grupos mayoritarios, pues las medidas de garantia adoptadas por los Estados “no
deberin ser consideradas prima facie contrarias al principio de igualdad” (art. 8).

Pautas para la Educacién religiosa en las escuelas publicas en Europa:

Como doctrina autorizada en la materia (no como derecho vinculante para nuestro pais), analizaremos
algunos desarrollos normativos, jurisprudenciales y doctrinarios elaborados en Europa.

El Consejo de Europa® es fundado dentro del contexto de los movimientos de postguerra destinados a
promover la unidad europea. Entendiendo que la “cooperacion entre religion y democracia es no sélo posible
sino necesaria” 'y que “el principal riesgo para la democracia es el extremismo, entendido como una perversion de la
religion” 7, se establece un sistema de proteccion de la Libertad Religiosa que redunda en la suscripcion de la
Convencién Europea®, modelo de efectividad en la proteccién de los derechos humanos, debido a la tutela
jurisdiccional creada para garantizar los derechos proclamados: la Corte Europea de Derechos Humanos.

Tanto la Convencion como la Corte sostienen que constituye un deber de los Estados el impartir algiin
tipo de ensefianza religiosa en las escuelas ptblicas. “El Estado estd obligado a promover activamente la tolerancia,
especialmente a través de medidas educativas (por ejemplo, impartiendo cursos de historia comparativa de las religiones
en las escuelas, mediante la cooperacién con instituciones educativas, etc.)”.

En este sentido, se recomend6 la implementacién de medidas legislativas y educativas apropiadas, como
la inclusién de informacion factica objetiva acerca de las religiones establecidas y sus principales variantes,
en la curricula basica, asi como la informacién acerca de la naturaleza y actividades de los llamados “nuevos
movimientos religiosos”. Siempre que los maestros respeten las creencias de los alumnos y se abstengan

94 LLEWELLYN, D.y CONDE, H.V., Freedom of Religion or Belief under International Law, en Facilitating Freedom of Religion
or Belief: a Deskbook, op cit., p. 132, traduccién de la autora

95 ONU, A.G., Res.47/135 de 18/12/1992

96 Fundado en Londres, 5/5/1949

97 MARTINEZ-TORRON, J.y NAVARRO-VALLS, R., Protection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe,
en Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook, op. cit., pp. 209-238

98 Creada por el Consejo de Europa en 1950
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de hacer proselitismo, la presencia de pluralismo religioso parece adecuarse mas a la actitud neutral del
Estado, y por otra parte, resulta mas educativa para los estudiantes que la ficticia ausencia de la religién”
en la ensefianza.”

Por ello, la nota dominante en la mayoria de los paises europeos es la presencia de algtin tipo de Educa-
cién religiosa como parte de la curricula escolar, o al menos como parte de la Educacién impartida durante
el horario escolar y en las instalaciones de la escuela ptblica'®.

Esto explica el hecho de que la Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos Humanos (ODIHR)
de la Organizacién de Seguridad y Cooperacién de Europa (OSCE) haya convocado a la formacién de un
Consejo Asesor de Expertos sobre Libertad de Religion o Creencias, quienes reunidos en Toledo en marzo
de 2007 elaboraron unas pautas acerca de como ensefiar acerca de las religiones y creencias, a ser utilizadas
en los 56 Estados de la region de la OSCE:

Los Principios Orientadores de Toledo sobre la Ensefianza acerca de Religiones y
Creencias en las Escuelas Publicas.'™

Se destacan sus principios inspiradores expuestos en su Prefacio y su Sintesis:

¢ Los recientes acontecimientos en todo el mundo, los procesos migratorios y las persistentes ideas
equivocadas acerca de las religiones y las culturas han realzado la importancia de cuestiones rela-
cionadas con la tolerancia y la no discriminacién, asi como la libertad de religiéon o creencias, para la
OSCE, convirtiendo esta decisién en una de sus prioridades.

e La OSCE “pide a los Estados participantes que aborden las causas originarias de la intolerancia y la dis-
criminacion fomentando politicas y estrategias nacionales de Educacion integrales, asi como medidas
para despertar la conciencia piiblica que “mejoren el entendimiento entre las diferentes culturas, etnias,
religiones o creencias y fomenten el respeto mutuo” y “aspiren a prevenir la intolerancia y la discri-
minacién contra cristianos, judios, musulmanes y miembros de otras religiones”'*

¢ Esimportante que los jévenes adquieran una mejor comprension de la funcién que cumplen las reli-
giones en el mundo plural de hoy en dia, lo que torna necesaria una Educacién de este tipo, ya que la
ignorancia aumenta la probabilidad de que se produzcan malentendidos, estereotipos y conflictos.

¢ Sufinalidad es contribuir a una mejor comprensién de la creciente diversidad religiosa en el mundo
y de la presencia cada vez mas patente de la religién en el &mbito ptiblico, descansando su razén de
ser sobre dos principios clave:
1° El caracter positivo de una ensefianza que haga hincapié en el derecho de todos a la Libertad

Religiosa y de creencias;
2° La capacidad de la ensefianza sobre las religiones y creencias para reducir los malentendidos y
estereotipos que tanto dafio hacen.

¢ Los planes de estudios seran inclusivos y deberan prestar especial atencion a hechos cruciales, histéricos
y contemporéaneos, en el &mbito de las religiones y creencias; mostrar sensibilidad hacia las diferentes
interpretaciones de la realidad y el principio de multiplicidad de perspectivas; y tener presentes las
distintas manifestaciones locales de pluralismo religioso y laico presentes.

¢ Laensefianza acerca de las religiones y creencias es una responsabilidad esencial de las escuelas que
no debe minar o pasar por alto el papel de la familia y de las organizaciones religiosas o de creencias
en la trasmisién de valores a las generaciones venideras.

Estas pautas, elaboradas por los mas destacados especialistas para los 56 Estados europeos de la regién

son mas que concluyentes respecto a la pertinencia de la religion en la educacién ptblica, al menos en lo que
denominamos segundo nivel de aproximacioén, es decir, la ensefianza acerca de las religiones o creencias.

99 MARTINEZ-TORRON, J.y NAVARRO-VALLS, R., Protection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe,
en Facilitating Freedom of Religion or Belief: A Deskbook, op. cit., pp. 209-238

100 THORSON PLESNER, 1. Promoting Tolerance through Religious Education en Facilitating Freedom of Religion or Belief: a
Deskbook, op. cit., p. 801

101 OSCE/ODIHR 2008, disponible en http://www.osce.org/odihr

102  Decisiéon N° 13/06 sobre la lucha contra la intolerancia y la discriminacién, y el fomento del respeto y el entendi-
miento mutuos, 5° parrafo, Consejo Ministerial de la OSCE, Bruselas, 4-5, Dic., 2006, en http:/ /www.osce.org/documents/
mcs/2006/12/22565_es.pdf.
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Trasuntan indubitablemente una previa valoracion de las religiones en si por su potencial y efectiva
contribucién a los ideales de paz y convivencia entre los pueblos, asi como por su formacién en valores
humanos.

He ahi un ejemplo préximo —por lo reciente y lo cercano culturalmente- de la actitud estatal debida ante
el rol de la religion en el &mbito educativo, imitable, por cierto.

A MODO DE CONCRECION PARA EL URUGUAY

Elmétodo juridico impone, para la solucién del caso concreto de la presencia de la religion en la Educacién
Ptblica en el Uruguay, la consideracién del ordenamiento juridico en su conjunto.

Este ordenamiento se encuentra integrado no sélo por leyes y reglamentos, sino también y fundamental-
mente por las normas que, por revestir mayor jerarquia —como la Constitucién y los Tratados Internacionales
sobre Derechos Humanos que conforman el Bloque de los Derechos Humanos-, deben primar por sobre la
normativa infravalente al momento de aplicar el derecho al caso concreto.

El Estado uruguayo no puede desentenderse de los instrumentos internacionales que ha suscripto, que
le imponen obligaciones en este sentido, sin violentarlo, sin incurrir en incumplimiento de los compromisos
asumidos con la comunidad internacional, sin exponer su responsabilidad, pero por sobre todo, porque esto
supondria fallarle al hombre, destinatario y fin de su razén de existencia.

Se han esgrimido argumentos de diverso orden para justificar la actitud negacionista y aislada del Uru-
guay: su larga tradicién laicista —de fuente legal y consuetudinaria, no constitucional- y la interpretacién de
que determinadas normas constitucionales vedarian la presencia de la religién en la Educacién Ptblica. Pero
la tradicién, amén de no ser fuente de derecho, no seria esgrimible para retacear la libertad, segtn dicta el
Derecho Internacional

Una de las normas esgrimidas como escollo a la presencia de la religién en la Educacién Publica es, no el
art. 5°, que no la veda, sino el art. 58 en sede de funcionarios publicos, que prohibe para éstos, en los lugares
y las horas de trabajo, “toda actividad ajena a la funcién, reputindose ilicita la dirigida a fines de proselitismo de
cualquier especie”, en el entendido de que incluir la religion seria una actividad proselitista.

Varios son los argumentos disponibles para refutar esta tesis. En primer lugar, el significado del término
proselitismo. Definido éste como “anuncio e intento de conviccién a los demds para que adhieran a una doctrina
religiosa en particular”, no incurriria en tal practica quien ensefara acerca de las religiones o creencias (segundo
nivel de aproximacién de la religioén a la Educacién Pdblica-. Tampoco quienes impartieran aun formacién
religiosa, a aquellos alumnos cuyos representantes legales optaran por que la recibieran en una determinada
religion, pues en rigor, ya serian adherentes, no “foraneos a convencer”.

Pero ademas, la actividad esta vedada sélo para los funcionarios ptiblicos, no para el resto de los habitantes.
Por consiguiente, para el caso de que se brindara formacién religiosa (tercer nivel de aproximacién) bastaria
con que —como aconsejan los instrumentos internacionales y la doctrina- la impartiera personal designado
por la religion de pertenencia, que no ejercieran funcién ptiblica mediante tal formacion. Cassinelli Mufioz'®,
comentando esta disposicién sostiene que la prohibicién se circunscribe a la actividad de los funcionarios
publicos “en los lugares y horas de trabajo”, por lo cual no podré extenderse a quienes no se encuentren com-
prendidos en los supuestos normativos. Entiende que nos brinda un argumento “a contrario”, para decir que
segtn el criterio constitucional, el proselitismo en si mismo —que define como la expresién del pensamiento
destinada a convencer a otros y a hacer prosélitos- sélo esta prohibido en los lugares y horas de trabajo res-
pecto a los empleados ptiblicos. Adhiriendo a esta interpretacién podemos afirmar que fuera de los especificos
supuestos de la norma constitucional prohibitiva, es legitima y conforme a nuestro derecho interno -més alla
del amparo internacional del derecho humanitario- la presencia de la religiéon en la Educacién Publica.

Esto sinos circunscribiéramos al derecho interno. Dentro de él se impone la remocion de aquellos escollos,
verdaderos inhibidores del pleno y efectivo goce y ejercicio de la Libertad Religiosa, vigentes en el ambito de la
Educacién Publica, alos que aludimos, como lo es la resolucién de la Universidad de la Reptblica (organismo
auténomo) que avasalla los feriados religiosos de algunas minorias. Esta tarea de excavar en profundidad el
terreno, para remover escombros, es previa y condiciona la posterior cimentacién y ereccion del edificio de
la Libertad Religiosa. Primer nivel de aproximacién de la religiéon a la Educacién Publica.

Y atin luego de removidas aquellas rémoras al goce pleno y efectivo de la libertad religiosa, sera necesario
que el Estado abandone su actitud de pasividad cercana al “laissez faire” de un superado Estado Liberal en
materia de efectividad de derechos fundamentales, para asumir un accionar positivo, que propicie, fomente,

103 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Piiblico, op. Cit., p. 109
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asegure, tutele, el derecho a la libertad religiosa de sus habitantes, lo que implica incluir el factor religioso
—por valorarlo- en la Educacién Publica, al tiempo que incluye el deporte, la informética y el resto de los
contenidos educativos.

Pues “No basta ni es tan ficil proclamar simplemente en la Constitucion la existencia de determinadas libertades
si no se las completa con garantias adecuadas”%.

Pero somos parte, ademds, de un Derecho Humanitario Internacional que es directamente aplicable
internamente y que conforma, junto con las normas constitucionales y los principios fundamentales del
derecho, el Bloque de los Derechos Humanos. En caso de existir conflicto —que puede ser aparente- entre la
Constitucion y las normas internacionales de derechos humanos, la interpretacién armoénica dentro de dicho
Bloque de Derechos Humanos indica en primer lugar optar por la interpretacién de las normas que evite
tal conflicto, armonizandolas. En segundo lugar, si el conflicto no es posible de remediar mediante la armo-
nizacién, entonces, se deberd optar, dar preferencia a la norma que mejor proteja o reconozca el derecho en
cuestion'®. En tal caso, se deberan privilegiar las normas internacionales que protegen las manifestaciones
de la Libertad Religiosa, uno de cuyos estandares minimos es la inclusién de algtn tipo de ensefianza acerca
de la religién —cuanto menos- en la Educacion Publica.

Si a esto agregamos las normas constitucionales que reconocen la libertad religiosa y de conciencia (arts.
5,54y 72)y el derecho de los padres a elegir la educacién de sus hijos (arts. 41 y 68) entonces adquiere mayor
vigor nuestra tessis de que el Estado uruguayo estéd obligado por el Derecho Humanitario Internacional, por
su Derecho interno y por la esencia de los bienes y valores en juego (Educacién para el hombre), a incluir la
religién en la Educacion Piblica.

Estamos en falta.

Si acataramos el mandato humanitario, cumplirfamos ademas con los imperativos de una Educacién
integral apuntada hacia la formacién plena de todas las dimensiones del ser humano, entre las cuales su
vocacién de trascendencia y religiosidad se destacan.

En el pais que se ha jactado de ser “el pais menos religioso del mundo”'®, resulta que el 80% de la po-
blacién se confiesa perteneciente a alguna religién o creencia'”, conformandose un creciente pluralismo
religioso debido a la diversidad de credos presentes, en una tendencia francamente ascendente, manifestada
tanto por el creciente niimero de adeptos a las diversas religiones, como por la multiplicidad de expresiones
de religiosidad que con mayor diversificacién adquieren relevancia en nuestra sociedad. Las profecias del
positivismo no se han verificado en la realidad.

Es que el hombre es un ser religioso. Por lo que la Educacién —toda ella- debe ser enfocada a un SER
que es un SER RELIGIOSO.

104 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, Derecho Piiblico, Mvdeo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2002, p- 109

105 RISSO FERRAND, Martin, Derecho Constitucional T.I, Mvdeo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2006, pp. 117 y
ss.

106  EIRIN FAVA, S., Libertad religiosa y neutralidad: normativa juridica en Jornadas sobre Estado de Derecho, Educacion y
Laicidad, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1988, pp. 180-81.

107 DA COSTA, Néstor (compilador), Guia de la Diversidad Religiosa de Montevideo, CLAEH, Montevideo, 2008, Ed.
Santillana SA, p. 16.
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ENSENANZA RELIGIOSA EN LA EDUCACION PUBLICA.
MARCO CONSTITUCIONAL URUGUAYO *

AUGUSTO DURAN MARTINEZ!

1. Eltema de la primera parte de este coloquio es “Religion en la educacion ptblica.” El titulo de la
exposicion que se me ha adjudicado es “Marco Constitucional. Laicidad y Laicismo”.

2. Los términos “laicidad” y “laicismo” son polisémicos. No solamente su sentido ha evolucionado a
través de los tiempos, sino que se les ha asignado diversos sentidos aun en una misma época.’

A veces esos términos han sido empleados como sinénimos y otras veces con significados diferentes. Y
en este dltimo caso, a veces se les ha asignado sentidos absolutamente contrarios y otras veces perfectamente
conciliables, pese a su diversidad.

3. Nuestra Constitucién no habla ni de “laicidad” ni de “laicismo”. Prefiero entonces no emplear mi
tiempo en desentraiar el sentido de esos términos puesto que ello, aparte de ser una gran y permanente fuente
de malos entendidos, no interesa a nuestra Constitucion. Si hubiere interesado esos términos habrian sido
recogidos por nuestro constituyente que por cierto los conocia, sobre todo porque en este tema la influencia
francesa en nuestro medio es evidente,’ la laicidad estd consagrada a texto expreso en la Constitucion gala
de 1958 y la expresién “laico”, “laica” o sus derivados figura en nuestra normativa infravalente desde muy
larga data. Por algo estos términos no estan en la Constitucién.

4. Por eso, mas que esforzarme a encontrar un sentido de los términos de “laicidad” o “laicismo” que
se ajuste a nuestra Constitucion o indicar los sentidos que no se ajusten a ella, prefiero ignorar esos términos
y pensar en el tema central de este coloquio que es la religién en la educacién piiblica y cémo encarar este tema
en nuestro marco constitucional.

Por razones de tiempo limitaré mi andlisis estrictamente a la ensefianza, sin referirme a la practica
religiosa en los institutos estatales ni al hecho de lucir simbolos religiosos en las instituciones ptblicas de
ensefianza.*

1 Catedratico de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptblica y en la Facultad
de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay. Director del Departamento de Derecho Administrativo y Decano
Emérito de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.

2 *Exposicién formulada en el marco del IX Coloquio Anual organizado por el Consorcio Latinoamericano de Libertad
Religiosa, sobre Religion en la Educacion Priblica y Coloquio sobre Derecho y Religion, realizado en la Universidad de Monte-
video, los dias 6 y 7 de agosto de 2009.

Sobre los conceptos de laicidad y laicismo ver CAGNONI, J.A., Conceptos de laicidad y laicismo, en Jornadas sobre Estado
de Derecho, educacion y laicidad. Facultad de Derecho y Ciencias sociales, Cuadernos 2° serie, N° 7. Montevideo, 1988, pp.
13y ss.; BARBE DELACROIX, J.M., Laicismo y laicidad: manifestaciones contemporéaneas, en Jornadas sobre Estado de
Derecho ..., pp. 27 y ss.

3 DASILVEIRA, P., “Laicidad, esa rareza”, en PRISMA, Universidad Catélica del Uruguay. Montevideo, 1995, N° 4,
pp- 154y ss.
4 Sobre este ultimo punto ver: “Avis del Consejo de Estado francés, N° 346.893, de 27 de noviembre de 1989”, en

GAUDEMENT,Y./ STIRN, B./ DAL FARRA, T./ROLIN, F., Les grands avis du Conseil d’Etat. 2¢édition. DALLOZ, Paris, 2002,
pp- 225y ss.; COMBARNOUS, M., “L’enfant, I'école et la religiéon”, en La Revue Administrative. Le Conseil d’Etat et la liberté
religieux, 52° année, numéro spécial 2. P.U.F., Paris, 1999, p. 71, ARNOULT, E./ MONNIER, F., Le Conseil d'Etat. Juger,
conseiller, servir, Découverte Gallimard-Histoire, Paris, 1999, p. 55; DURAN MARTINEZ, A., Contencioso Administrativo.
F.C.U., Montevideo, 2007, pp. 554 y ss.; LABACA ZABALA, M.L., “El principio de laicidad como limite a determinadas
manifestaciones de pertenencia religiosa dentro de los centros docentes ptiblicos en Francia”, en La Justicia Uruguaya, afio
2008, t. 138, pp. D. 125 y ss.
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He optado asi por alterar el titulo de mi exposicién tratando de coordinar el tema que se me ha asignado
con el titulo del Coloquio y bautizar mi ponencia con el nombre de “Ensefianza religiosa en la educacién
publica. Marco constitucional uruguayo.”

Aclaro que, si bien los términos estatal y piiblico no son exactamente coincidentes, como en el Uruguay cuando
nos referimos a la ensefianza ptiblica lo hacemos con relacion a la estatal y no a la privada aunque sea abierta
al pablico, me referiré exclusivamente a la enseflanza en las instituciones estatales.

- II -

1. Efectuada la precisiéon que antecede, corresponde otra, ;qué entiendo por marco constitucional
uruguayo?

2. Lo de uruguayo no requiere mayor explicacion. Refiere al marco constitucional que rige en el Uru-
guay. Mayor explicacion en cambio requiere la expresion marco constitucional.

3. Por cierto que con la expresién marco constitucional comprendo a la Constituciéon de 1967 y sus
enmiendas. Pero no solo eso.

En tiempos de neoconstitucionalismo,’ las constituciones se han cargado de principios y de valores y se
basan en general en la dignidad de la persona humana. En nuestro pais eso ha ocurrido por lo menos desde
la Constitucién de 1830, y es reforzado por la de 1918 que incorporé el actual articulo 72 que reconoce los
derechos, deberes6 y garantias no enumerados por la Carta pero que son inherentes a la persona humana o
se derivan de la forma republicana de gobierno.

Esos derechos, deberes y garantias inherentes a la persona humana son anteriores y superiores a la Cons-
titucion: son supraconstitucionales. La Constitucién no los crea; se limita a reconocerlos. Y, al reconocerlos,
extiende sobre ellos la misma proteccién por ella prevista al resto de la Constitucién, es decir, si una ley los
desconoce puede ser declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia, conforme a lo establecido
por los articulos 256 y siguientes.7

Esos principios supraconstitucionales conforman con la Constitucién lo que, adoptando una expresién
acufiada por los franceses, podriamos llamar blogue de constitucionalidad .®

Ese bloque de constitucionalidad es lo que configura el marco constitucional.

Ese marco constitucional esté constituido por el texto constitucional “en toda su integridad, en todas sus
partes, en todos sus contenidos, también en sus implicitudes”, como decia BIDART CAMPOS,9 pero también
con los principios generales de Derecho que derivan de la persona humana.

4.  El neoconstitucionalismo, al descubrir que la Constitucién es una verdadera norma juridica de
maximo valor y fuerza y de aplicacién directa a la sociedad,'® nos ha hecho recordar que toda la normativa
infravalente debe ser interpretada conforme a la Constitucion™ o, como antes lo expresaron los americanos

5 DURAN MARTINEZ, A., “En torno al neoconstitucionalismo”, en prensa en Estudios Juridicos. Publicacion de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay, N°7

6 El término “deberes” es incluido en la Constituciéon de 1934.

7 DURAN MARTINEZ, A., “Los principios generales de derecho en el derecho administrativo. Aplicacién por el legis-
lador, el administrador y el juez”, en BRITO, M./ CAJARVILLE PELUFFO, ].P./ DELPIAZZO, C.E./ DURAN MARTINEZ,
A., Los principios en el derecho administrativo uruguayo. Amalio M. Fernandez. Montevideo, 2009, pp. 98 y ss.

8 GUARIGLIA, C.E,, Presuncion de constitucionalidad de las leyes. La Ley Uruguay. Buenos Aires, 2009, pp. 194 y ss.

9 BIDART CAMPOS, G ., El derecho de la Constitucién y su fuerza normativa. Ediar. Buenos Aires, 1995, p. 20.

10 GUASTINLR,, “La ‘constitucionalizacién’ del ordenamiento juridico: el casoitaliano”, en VV.AA., Neoconstitucionalisimo(s).
Edicién de Miguel Carbonell. Universidad Nacional Auténoma de México. Editorial Trotta. Madrid, 2006, pp. 50 y ss.

11 LARENZ, K., Metodologia de la ciencia del Derecho. Ariel Derecho. Barcelona, 1994, pp. 337 y ss.
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del norte cuyo concepto de Constituciéon como superior norma juridica adoptamos, “in harmony with the
Constitution” 12

Con la precision que se ha efectuado, esa interpretacién debe realizarse conforme al bloque de constitucio-
nalidad o en armonia con ese bloque de constitucionalidad.

Ello incluye por cierto la interpretacion del propio texto constitucional; este debe interpretarse conforme
a o en armonia con los principios supraconstitucionales.

5. Y el neoconstitucionalismo nos ha mostrado también que la interpretacion de la Constitucion no
puede ser literal y congelada en el tiempo, sino que la Constitucién debe ser sobreinterpretada.’

El intérprete asume una particular importancia en esa sobreinterpretacién, porque lo hace desde su
contexto cultural. Y tan relevante es la cultura que hoy se la menciona como un elemento més del Estado
Constitucional de Derecho.

La importancia que han adquirido los principios en el mundo del Derecho y la recepcién de ellos en
el texto constitucional hace que en la interpretaciéon del marco constitucional ademas de la subsuncién se
emplee, y a menudo predomine, la ponderacién.”® Ponderacion que no implica arbitrariedad sino que se
efectda con razonabilidad.

La Constitucion es rigida pero el Derecho es dtctil, como dice ZAGREBELSKY ."* La Constitucién solo se
puede reformar por los procedimientos especialmente establecidos en ella, que son distintos de los previstos
para la elaboracion de la ley. Pero su interpretacién no necesariamente coincide con lo que dijeron o quisieron
decir los Padres Fundadores, puesto que sus términos son polisémicos y adquieren diferentes significados en
los distintos contextos culturales en que puede aplicarse la misma Carta segtin la época, por lo que pueden
variar con el tiempo.

6.  Elmarco constitucional uruguayo es, pues, la Constitucién de 1967 con sus enmiendas en lo que dice,
insinda y calla, més los principios generales del derecho que derivan de la naturaleza humana, interpretados
desde el contexto cultural del Uruguay de hoy.

- II -

1.  Efectuadaslas puntualizaciones que anteceden en cuanto a qué entendemos por marco constitucional
uruguayo y advertido que desde él tenemos que encarar cualquier asunto juridico, o mejor dicho desde la
perspectiva de la dignidad de la persona humana ya que, en definitiva, merced a los aportes del neoconstitu-
cionalismo podemos ver hoy sin vacilacién que de la dignidad de la persona humana emana toda la energia
del sistema juridico, corresponde plantearnos una pregunta elemental: ;tiene el Estado competencia para
educar?

2.  Sila respuesta es negativa aqui termina nuestra presentacion, puesto que si el Estado no puede
educar no tiene sentido plantearnos si puede impartir ensefianza religiosa. Si, por el contrario, la respuesta
es afirmativa, podemos continuar con nuestro tema.

3. Lapregunta procede porque GRANERIS, al estudiar el pensamiento de Santo TOMAS DE AQUI-
NO en materia cultural, decia: “El Estado no manda a la Cultura; en cambio debe limitarse a pedir. Nosotros

12 FERNANDEZ SEGADO, F., “Reflexiones en torno a la interpretacién de la Constitucién”, en Revista de Derecho. Uni-
versidad Catolica del Uruguay. Amalio M. Ferndndez. Montevideo, 2003, N° 1V, p. 36.

13 GUASTINI R., “La ‘constitucionalizacién’...”, loc. cit., p.55.

14 HABERLE, P., El Estado Constitucional, Universidad Auténoma de México, México, 2003, pp-21yss.

15 ALEXY, R., Teoria de la arqumentacion juridica. 2°* edicién. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid,
2007, p. 351; ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales. 2* edicién. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
Madrid, 2007, pp. 524 y ss.

16 ZAGREBELSKY, G., El Derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Editorial Trotta, Madrid, 2005.
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creemos que el Estado sabe todo y ensefia todo; el Aquinatense parece haber pensado que el Estado no sabe
nada y a lo mas puede ir a la escuela.

Bromas aparte, Santo Tomas nos inculca que la cultura vive y debe vivir con vida propia. Y quiza tenia
razén. Cuando la ciencia y el arte se dejan influir por elementos extrafios, pierden todo valor y todo presti-
gio; y cuando el elemento extrafio es el politico, el cambio resulta monstruoso y el resultado es humillante.
Porque el Estado tiene preocupaciones inmediatas demasiado inferiores a las culturales y esta especializado
en el uso de medios demasiado enérgicos para alcanzar sus fines; por lo cual sucede con gran facilidad que
invierte el orden de valores y adjunta la cultura a los fines de la economia.”"’

4. Una rapida lectura de nuestra Constituciéon basta para admitir la competencia del Estado para
prestar servicios de ensefianza. En efecto, los articulos 202 a 205 de la Constitucion estan destinados a entes
de ensefianza, uno de ellos —la Universidad de la Reptiblica— necesario; y el articulo 71 refiere a la ensefianza
estatal —dice oficial, lo que comprende a la estatal- en los niveles de ensefianza primaria, media, superior,
industrial y artistica, asi como a la educacién fisica.

Y en el segundo inciso de ese articulo 71, redactado en términos tan amplios que comprende no solo a
las instituciones privadas sino también a las ptiblicas, prescribe que “se atendera especialmente la formacién
del caracter moral y civico de los alumnos”.

El Estado, asi, no solo puede ensefiar,'® trasmitir conocimientos, sino también educar.” El Estado no solo
puede trasmitir conocimientos sino también puede —y en algunos aspectos debe— cavar hondo, moldeando
la personalidad conforme a determinados valores éticos y civicos.

5. Lo expuesto no significa descartar el pensamiento de Santo Tomas.

La esencia del pensamiento de Santo Tomaés radica en que la cultura pertenece al &mbito de la libertad
y, por ende, la ensefianza y la educacién son, por su origen y por su naturaleza, privados, y eso permanece.
El Estado presta servicios de ensefianza y educa, en el estricto marco del principio de subsidiariedad,” en
ayuda, pero no en suplencia ni entorpeciendo la actividad privada.” Sin sustituir a la actividad privada, el
Estado puede desarrollar actividad educativa.

- IV -

1. Admitido asi que el Estado puede ensefiar y educar en el marco del principio de subsidiariedad,
procede analizar la cuestién de la ensefianza religiosa en las instituciones ptblicas.

2. El punto nos lleva al articulo 5 de la Constitucion.

Este articulo dice:

“Articulo 5°.- Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no sostiene religion alguna.
Reconoce a la Iglesia Catélica el dominio de todos los templos que hayan sido total o parcialmente construidos
con fondos del Erario Nacional, exceptudndose sélo las capillas destinadas al servicio de asilos, hospitales,

17 GRANERIS, G., Contribucién tomista a la filosofia del derecho. EUDEBA, Buenos Aires, 1977, p. 172.

18 Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, ensefiar en sus primeras cuatro acepciones es: “Instruir, doctrinar,
amaestrar con reglas o preceptos. 2. Dar advertencia, ejemplo o escarmiento que sirva de experiencia y guia para obrar en
lo sucesivo. 3. Indicar, dar sefias de algo. 4. Mostrar o exponer algo, para que sea visto y apreciado.” REAL ACADEMIA
ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicién. Espasa Calpe S.A. Buenos Aires, 2002, t. I,
p-925.

19  Educar es: “Dirigir, encaminar, doctrinar. 2. Desarrollar o perfeccionar las facultades intelectuales y morales del nifio o
del joven por medio de preceptos, ejercicios, ejemplos, etc. Educar la inteligencia, la voluntad. 3. Desarrollar las fuerza fisicas
por medio del ejercicio, haciéndolas més aptas para su fin. 4. Perfeccionar, afinar los sentidos. Educar el gusto. 5. Ensefiar
los buenos usos de urbanidad y cortesfa.” REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario ..., t. I, p. 865.

20 “Enciclica Quadragesimo anno”, en IRIBARREN, ]./ GUTIERREZ GARCIA, J.L., Once grandes mensajes. BAC. Madrid,
1993, p. 93; “Enciclica Centesimus annus”, en IRIBARREN, J./ GUTIERREZ GARCIA, ].L., Once grandes ..., pp- 806 y ss.

21 DURAN MARTINEZ, A., “El principio de subsidiariedad y la Universidad”, en DURAN MARTINEZ, A., Vivir es
combatir. Ediciones de la Plaza. Montevideo, 2004, pp. 245 y ss.
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cérceles u otros establecimientos ptblicos. Declara, asimismo, exentos de toda clase de impuestos a los tem-
plos consagrados al culto de las diversas religiones.”

Este articulo proviene de la Constitucion de 1918. La tinica diferencia con el texto original radica en que
este contenia la palabra actualmente entre los términos “consagrados” y “al culto”, que el texto actual no
contiene.

Para una correcta inteligencia de este articulo es preciso tener en cuenta que el articulo 5 de la Constitucién
de 1830 decia: “La religiéon del Estado es la Catélica Apostélica Romana”.

Con la Constitucion de 1918 nuestro Estado dejo de ser confesional para ser no confesional . Ese fue el
objetivo principal de la reforma del articulo 5.

En 1830, la Constitucion adopto en este punto la solucion tradicional en Iberoamérica; en 1918 se adopt6 la solucion
—en lo que refiere a la separacion— que hoy predomina. Ni siquiera la Iglesia en estos tiempos exige un Estado confesio-
nal. “El Concilio Vaticano II ha reafirmado solemnemente que ‘la comunidad politica y la Iglesia son independientes y

auténomos, cada una en su propio terreno’.”?

3.  Eltexto vigente basicamente establece cuatro cosas:
a) afirma la libertad de cultos;
b) dispone la separacion de la Iglesia Cat6lica y del Estado;
c) reconoce a la Iglesia Catolica la propiedad de todos los templos construidos total o parcialmente
con fondos estatales;
d) exonera de impuestos a los templos consagrados al culto de las diversas religiones.

4. Lalibertad de cultos en realidad ya existia, estaba comprendida genéricamente en el término libertad
contenido en el articulo 130 de la Constitucion de 1830, que presenta una redaccién casi igual al actual articulo
7 y hunde sus raices en el pensamiento artiguista. En efecto, el numeral 3° de las Instrucciones del Afio XIII
decia: “promovera la libertad civil y religiosa en toda su extensién imaginable” >

Si analizamos la Constitucion vigente vemos que la libertad religiosa se desprende naturalmente de los articulos 7,
10, 29, 38,39 y 72. La libertad de cultos es propia de una sociedad pluralista, que es un rasgo esencial del Estado Cons-
titucional de Derecho. La primera oracion del articulo 5 no es sino una explicitacion de un principio general contenido
en los articulos expresados, que se explica como una introduccion a la separacion de la Iglesia y el Estado y exoneracion
tributaria que dispone seguidamente.

La segunda oracion, “el Estado no sostiene religion alguna”, es la férmula adoptada por el Constituyente
para imponer la separacién aludida. Se separa de la Iglesia Catdlica y, en virtud del principio de libertad de
cultos que conlleva la igualdad, no sostiene —es decir, no profesa— religién alguna. Eso quiere decir que el
Estado no es religioso,” pero ello no significa que deba ser indiferente al fenémeno religioso.?

El reconocimiento del dominio de los templos a la Iglesia Catdlica no es sino una medida para solucio-
nar una situacién de hecho creada por el régimen anterior de Estado confesional. Pero revela, ademads, una
separacion benévola.

22 SEMINO, M.A,, “La libertad religiosa en las Constituciones latinoamericanas”, en La Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracién. Montevideo, 1964/1965, t. 62, p. 257; KORZENIAK, J., Primer curso de Derecho Piiblico. Derecho Constitu-
cional. F.C.U. Montevideo, 2001, pp. 339 y ss.

23 PONTIFICIO CONSEJO “JUSTICIA Y PAZ”. Compendio de la doctrina social de la Iglesia. Libreria Editorial Arquidio-
cesana. Montevideo, 2005, p. 199.

24 DURAN MARTINEZ, A., “Los derechos culturales como derechos humanos en el derecho constitucional uruguayo”,
en DURAN MARTINEZ, A., Estudios sobre derechos humanos. Universidad Catdlica del Uruguay. “Déamaso Antonio Larra-
naga”/ Ingranusi Ltda. Montevideo, 1999, pp. 36 y ss.

25 CAGNONLI, J.A., El derecho constitucional uruguayo. Montevideo, 2006, p. 154.

26  RISSO FERRAND, M., Derecho constitucional. F.C.U., Montevideo, 2006, t. 1.
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La exoneraciéon impositiva indica también que la separacion de la Iglesia y del Estado ha sido del tipo
benévolo.” En efecto, la Constitucion, al exonerar de impuestos, efectiia una medida de fomento. Si fomenta
una actividad es porque la considera valiosa. De manera que, en virtud de la libertad de cultos existentes,
puede afirmarse que nuestro Estado es imparcial ante las diversas religiones, pero ante la medida de fomento
dispuesta cabe concluir que no es neutral ante el fenémeno religioso.

Esto es coherente en una Constitucién como la nuestra que tiene por centro a la persona humana. Y
la persona humana es un todo indisoluble con una triple dimensién: individual, social, trascendente. Ese
articulo 5 supone asi un respeto por esa dimensién trascendente. Y ello es fiel reflejo de la intencién de los
constituyentes que pretendieron actuar con un espiritu de verdadera tolerancia.?

Por eso no estimo de recibo posturas que sostienen que el articulo 5 establece un tipo de separaciéon neutral
entre la Iglesia y el Estado,” o que impone una actitud prescindente del Estado ante el fenémeno religioso®
o que impide al Estado apoyar, alentar, auxiliar o fomentar la accién religiosa de terceros o instituciones de
ensenanza privada que tengan un contenido misional de propagacion de la fe, mas alla de la exoneracion
tributaria prevista en el texto constitucional ™

5.  Con gran rigor REMOLINA explicaba que “la formacién es un proceso educativo que consiste en
propiciar, favorecer y estimular la explicitacion, desarrollo y orientacién de las virtualidades y dinamismos
de la persona humana.”*

Esas virtualidades y dinamismos radican en lo que se suele llamar facultades: “la sensibilidad (con su
correspondiente imaginacion, creatividad y afectividad); la razén (en su doble dimension teérica y practica o
voluntad) y la facultad de lo trascendente tanto con relacién a lo humano (relacién Yo - Tt1) como a lo sagrado
o religioso (facultad de lo divino).”*

“La formacién es integral cuando el proceso educativo se refiere al desarrollo del conjunto arménico de
dichas facultades y abarca la totalidad potencial del ser humano.”**

La formacién implica imprimir una orientacion. Se forma para algo. No hay formacién neutra; ella res-
ponde o debe responder a los ideales y objetivos de una determinada cultura.®

Como el desarrollo humano no depende solamente de lo material sino también, y principalmente, de lo
moral, el elemento religioso desempena para ese desarrollo un papel principal.*

La religién integra la cultura, pero la verdadera, como observaba atinadamente MARITAIN, la trascien-
de.” De ahi la importancia de la religién. Con razén LACAN hablaba del triunfo de la religion al sefialar
que ella da sentido a las cosas. Alli donde los cientificos comienzan a experimentar angustia, la religién da
respuestas que la ciencia no puede dar.®

27 VAZQUEZ, C., “Calificacién del Estado uruguayo en materia religiosa”, en Jornadas sobre Estado de Derecho ..., p.
145; LORENZO DE VIEGA JAIME, S., “Calificacién del Estado uruguayo en materia religiosa”, en Jornadas sobre Estado
de Derecho ..., p. 150.

28 MARTINEZ, M.C., Ante la nueva Constitucion. Coleccion de clasicos uruguayos. Biblioteca Artigas, vol. 48, Montevi-
deo, 1964, p. 198.

29 KORZENIAK, J., Primer curso ..., p. 340.

30 CASSINELLI MUNOZ, H., Derecho Priblico. F.C.U., Montevideo, 1999, p- 58.

31 CAJARVILLE PELUFFO, J.P., “Pluralismo religioso y accién estatal”, en Jornadas sobre Estado de Derecho ..., pp. 169
y ss.

32 REMOLINA, G. (S].), “Reflexiones sobre la formacion integral”, en Orientaciones Universitarias. P.U.J., Bogotd, 1999,
N°19, p.71.

33 REMOLINA, G. (S].), “Reflexiones ...”, loc. cit., p. 71.

34 REMOLINA, G. (S].), “Reflexiones ...”, loc. cit., p. 71.

35 REMOLINA, G. (S].), “Reflexiones ...”, loc. cit., p. 72.

36 MARITAIN, J., Religion et culture. Desdée de Brouwer et Cie, Editeurs. Paris, 1930, p- 20.

37 MARITAIN, J., Religion et ..., p. 25.

38 LACAN, ], El triunfo de la religion. Paidos, Buenos Aires, 2005, pp. 77 y ss.
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“La religion pretende dar o expresar la inteligibilidad de la existencia en su integralidad y totalidad. ... Es imposible
entendernos integralmente sin la totalidad. ... Es posible dar una formacion prescindiendo de la totalidad, pero no seria
una formacion integral.”’

Una adecuada educacion que pretenda formar al ser humano en toda su dimension exige una formacion integral.

6.  De lo expuesto se deduce que el articulo 5 de la Constituciéon no impide la ensefianza religiosa en
los institutos estatales de ensefianza. Es mas, interpretado este articulo en el contexto de la Constitucién y
sobre todo desde la perspectiva de la dignidad de la persona humana, cabe concluir que esa ensefianza se
impone cuando ella es requerida. La libertad de cultos impide que se imponga una ensefianza religiosa, pero
la libertad de ensefianza expresamente garantizada por el articulo 68 comprende el derecho a recibir esa
instruccion si se desea, puesto que todos tenemos derecho a una formacién integral. La actividad del Estado,
que solo se justifica finalizada al bien comtin, determina esta respuesta.

El rechazo de la ensefianza religiosa en los institutos estatales en base exclusivamente al articulo 5 de
la Constitucion configura asi una conducta inconstitucional por errénea interpretacién de nuestro marco
constitucional.

-V -

1. Determinada la viabilidad constitucional de la ensefianza religiosa en las instituciones estatales,
cabe plantearnos una nueva pregunta: ;qué religién ensefiar?

2. El articulo 5 de la Constituciéon es muy claro al respecto. Al decir que todos los cultos son libres,
estd brindando a ellos un tratamiento igualitario. Este tratamiento igualitario se confirma en la parte final
del articulo cuando dispone que la exoneracién impositiva prevista recae sobre los templos consagrados al
culto de las diversas religiones. En consecuencia, cabe afirmar en principio que todas las religiones pueden
ser ensefiadas.

3.  Larespuesta precedente nos lleva a otro problema: jes posible ensefiar todas las religiones existentes?

La respuesta a esta interrogante es evidente: no es materialmente posible.

4.  ;Qué hacer entonces ante esta imposibilidad material?

Una alternativa, razonando en base a un rigido criterio positivista formalista, seria decir: si todos los
cultos son libres, si el Estado no profesa religion alguna, si en virtud del principio de igualdad no puede
haber discriminaciones, si no se puede ensefar todas las religiones, corresponde no ensefiar ninguna. En
buen romance, religién para todos o para nadie.

Esta actitud significa privar a todos los estudiantes estatales de una educacion integral.

Pero el positivismo formalista ya esta superado. El ordenamiento juridico estd compuesto no solo por
normas sino también por principios. Normas y principios configuran asi reglas de derecho.*

Normas y principios se diferencian por tener estos una mayor indeterminacién y abstraccién.* Por otro
lado, ALEXY observa que los principios son mandatos de optimizacion, es decir, “ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes”.*

39 REMOLINA, G. (S].), “Reflexiones ...”, loc. cit., p. 82.

40 DURAN MARTINEZ, A., “Los principios generales ...”, loc. cit., p. 98.

41 CASSAGNE, ]J.C., Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo. Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Buenos Aires. Buenos Aires, 1987, Anticipo de “Anales, afio XXX”, sagrada época, N° 25, pp. 24 y ss.
DURAN MARTINEZ, A., Los principios generales ..., loc. cit., p. 99

42 ALEXY, R,, Teoria de los derechos ..., p. 67.



% REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

“Se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento
no solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas.”*

Por eso, en el ambito de la interpretacion y aplicacion de los principios mas que la subsuncion procede la pondera-
cion, con su triple test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.*

Sino se puede satisfacer la necesidad de todos, por lo menos se debe satisfacer la de la mayoria. El prin-
cipio de igualdad cede, en la especie, ante el derecho a la formacién integral de la mayoria.

Si se puede impartir ensefianza solo sobre una religion, serd asi sobre la de la mayoria de la poblacién;
si se puede sobre dos, se ensefiard, ademas, la que le sigue en importancia numérica en la sociedad, y asi
sucesivamente.

1. Precisada qué religién o qué religiones ensefiar, cabe determinar quién ensefia.

2. Elfindel Estado es el bien comun, es decir, crear las condiciones de hecho propicias para el adecuado
desarrollo de la persona humana.*

Pero ese bien comun que persigue el Estado es, como dice DABIN, el bien comun temporal. “La realizacion del
bien religioso, el encuentro del alma con Dios, por intimas que sean las relaciones consideradas, se operard, en cierta
medida socialmente, por la mediacién de un bien que puede llamarse asimismo publico: el bien publico religioso. Pero
el cuidado de ese bien pablico religioso ya no incumbe al Estado.”*®

De esto se deriva que la ensefianza de las diversas religiones corresponde a las respectivas iglesias. Aclaro que tomo
el término iglesia en su maxima extension, pues se ha generalizado y abarca también otros casos que estrictamente no
se identifican con ese término como el judaismo e islamismo.*’

3.  Ante la exigencia de ensefianza religiosa por parte de los educandos publicos, el Estado, como gerente prin-
cipal del bien comun, debe procurar satisfacerla en la medida de sus posibilidades haciendo factible que esa ensefianza
se produzca. Esto incluye la apertura de sus aulas a la Iglesia, o a las iglesias, segun corresponda, para que ella o ellas
impartan la ensefianza requerida.

4.  El pluralismo que impera en el Uruguay de hoy conjugado con las nuevas tendencias constitucio-
nales que predominan en el mundo occidental, en lineas generales admisibles en nuestro sistema, nos llevan
a esta posicién. Esto supone una lectura del articulo 5 de la Constitucién distinta de la que ha predominado
en el siglo XX que ha llevado a una préctica excepcional con relacién a la que ha predominado en el mundo
occidental, pero mas respetuosa de la intencién de sus redactores y del propio texto y contexto de nuestro
marco constitucional.

43  ALEXY, R., Teoria de los derechos ..., p. 68.

44 ALEXY, R,, Teoria de los derechos ..., pp. 524 y ss.

45 DURAN MARTINEZ, A., “Importancia politica de la Defensa Nacional y las Fuerzas Armadas”, en DURAN MAR-
TINEZ, A., Estudios de Derecho Piiblico. Montevideo, 2008, vol. II, pp. 67 y ss.

46 DABIN, J., Doctrina general del Estado. Elementos de filosofia politica. Editorial Jus. México, 1946, pp. 59 y ss.

47  ASIAIN PEREIRA, C., “El gran desafio del derecho eclesiastico (o religioso) del Estado en el Uruguay: su existencia
misma como rama del derecho”, en Anuario de Derecho Administrativo. F.C.U., Montevideo, 2006, t. XIII, p. 15.
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LA RELIGION EN LA EDUCACION PUBLICA URUGUAYA:
REGIMEN LEGAL

FELIPE ROTONDO TORNARIA!

1. AMBITO AL CUAL REFIERE LA EXPOSICION.

Se tratara el régimen proveniente de normas con valor y fuerza de ley, sin considerar la normativa superior
o sea la que surge del bloque de constitucionalidad conformado por los principios generales de derecho, la
Constitucion y las normas internacionales, incluso derivadas de tratados o convenios?, que sera objeto de
analisis por los colegas que expondran a continuacién.

Ello sin perjuicio de sefialar que la interpretacion de las leyes debe ser efectuada desde la base y de
conformidad con dicho bloque. Por tanto corresponde expresar que la Constitucién uruguaya prevé que
“El Estado no sostiene religién alguna” (art. 5%) y que los funcionarios ptblicos, como lo son los docentes de
la Ensefianza estatal, tienen prohibida “toda actividad ajena a la funcion, reputindose ilicita la dirigida a fines de
proselitismo de cualquier especie” (art. 58).

Se har4, también, una mencién de actos administrativos relativos al tema.

Este refiere a la “educacion piiblica”, calificacion que en el Uruguay suele identificarse con la brindada por
el Estado; en ello incide la propia normativa constitucional que contiene disposiciones sobre la “Ensefianza
Priblica Superior, Secundaria, Primaria, Normal, Industrial y Artistica”, a fin de establecer reglas basicas de su
organizacion, y lo hace con respecto a la brindada por entidades estatales*/>.

2. LEY GENERAL DE EDUCACION VIGENTE, N°.18.437 DE 12-XII-2008.

Contiene “Principios de la educacion piiblica estatal” (Capitulo IV del Titulo I), piedras sillares de la actividad
educativa en el sector estatal; asi los de laicidad, gratuidad, igualdad de oportunidades, bases que se agregan a
los principios de la educacién en general: obligatoriedad (desde la educacion inicial de nifios de 4 y 5 afios
y hasta la educacién media basica y superior), diversidad e inclusion educativas, participacion, en especial del
educando, y libertad de citedra.

1 Profesor de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo en la Univ. de Montevideo y de Derecho Adminis-
trativo en la Univ. de la Reptblica

2 Elart.12.4 del Pacto de San José de Costa Rica, aprobado por ley No.15.737 de 8-1II-1985, establece que “los padres, y
su caso, los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones”. La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, aprobada por ley 16.137 de 28-IX-1990,
art.14.1, que “los Estados parte respetardin el derecho del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién”. La Con-
vencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la esfera de la Ensefianza (UNESCO), aprobada por ley 17.724
de 24-XII-2003, art. 5°, que Los Estados Partes “convienen en que educacién debe tender al pleno desenvolvimiento de la
personalidad humana (...)"” y “en que debe respetarse la libertad de los padres o, en su caso, de los tutores legales 2°, de dar a sus hijos,
segtin las modalidades de aplicacion que determine la legislacion de cada Estado, la educacion religiosa y moral conforme a sus propias
convicciones; en que, ademds, no debe obligarse a ningiin individuo o grupo a recibir una instruccion religiosa incompatible con sus
convicciones (...)” La Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jévenes, aprobada por ley 18.270 de 19-IV-2008, art.
22, prevé que “Los jovenes tienen derecho a la educacion” y los Estados Parte “reconocen su obligacion de garantizar una educacion
integral, continua, pertinente y de calidad”. Ese derecho incluye “la libertad de elegir el centro educativo y la participacion activa
en la vida del mismo”.

3 Vigente desde la reforma constitucional de 1918, ya que segtin la Carta de 1830, art. 5°, la Religion del Estado era la
Catolica Apostdlica Romana. Ya antes sin embargo, por ley 3411 de 6-IV-1909, se habia suprimido “toda ensefianza y prictica
religiosa en las escueles del Estado”.

4 Art.202 dela Carta: exige que dichos niveles de la “Ensefianza Ptiblica” sean regidos por uno o més Consejos Directivos
Auténomos y de inmediato trata de “Los demis servicios docentes del Estado (...)".

5 Losinstitutos privados de ensefianza en ejercicio de la libertad de ensefianza, cumplen una actividad de interés ptiblico
que determina la exoneracién constitucional de impuestos nacionales y departamentales, art. 69. Con respecto a ellos no
se ha generalizado la terminologia de “ensefianza piiblica de gestion privada”.
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Maés adelante la ley alude a los principios de autonomia y coordinacién, con respecto a lo que llama “Sistema
Nacional de Educacién Piiblica” (denominacion del Titulo III).

3. LAICIDAD.

Trataremos el principio de Laicidad. El art 17 de la ley citada dispone

que se “asegurard el tratamiento integral y critico de todos los temas en el dmbito de la educacion piiblica, mediante
el libre acceso a las fuentes de la informacion y conocimiento que posibilite una toma de posicion consciente de quien se
educa. Se garantizard la pluralidad de opiniones y la confrontacion racional y democrdtica de saberes y creencias” .

No existen temas excluidos del &mbito educativo ptiblico siempre que se traten de acuerdo con lo dispuesto
por esa norma, de manera de asegurar una posicién libre, personal y consciente del educando, sin imponerse
opiniones de ninguna indole y con el deber de garantizar la confrontacion leal y fundada de “saberes y creen-
cias”, conocimientos y convicciones, lo cual comprende mdiltiples temas, incluidas las creencias religiosas.

En cuanto a la libertad de catedra, el art. art. 11 de la ley establece que

“El docente, como profesional, es libre de planificar sus cursos”, si bien debe realizar “una seleccion responsable,
critica y fundamentada de los temas y las actividades educativas, respetando los objetivos y contenidos de los planes y
programas de estudio”.

Su inciso 2° reitera que “los educandos tienen la libertad y el derecho de acceder a todas las fuentes de informacion
y de cultura, y el docente el deber de ponerlas a su alcance”®.

4. FORMACION MORAL Y CIiVICA.

La ley establece fines para la actividad educativa que dicen relacién con la “formacion del cardcter moral y
civica de los alumnos”, la cual debe ser atendida en todas las instituciones docentes acorde con lo que establece
el art. 71 de la Constitucién. Si esta formacion no existiera, no habria educacién sino mera instruccion’.

Entre los “fines”, el art. 13 de la ley 18.437 incluye el “promover la justicia, la solidaridad, la libertad, la demo-
cracia, la inclusion social, la integracion regional e internacional y la convivencia pacifica”; “procurar que las personas
adquieran aprendizajes que les permitan un desarrollo integral relacionado con aprender a ser, aprender a aprender,
aprender a hacer y aprender a vivir juntos”; “formar personas reflexivas, auténomas, solidarias (...)”; “propender al
desarrollo de la identidad nacional desde una perspectiva democritica (...)"; etc.

De manera que supone una educacién en valores, propios de un sistema democratico republicano cuyo
centro es la persona humana; se tienen, pues, los de libertad, respeto a la vida, la convivencia, el respeto
mutuo, la responsabilidad civica, la solidaridad.

Sin ellos la educacion seria una ensefianza vestibular, porque los temas relevantes quedarian fuera del
proceso ensefianza-aprendizaje.

El Maestro del Derecho Constitucional uruguayo Justino Jiménez de Aréchaga decia que “Educar es incor-
porar a alguien a un cierta tradicion cultural, infundiéndole principios y los principios jamds son neutros”; que “(...) la
dogmiitica del Estado democritico se integra con el dogma de la libertad, que por eso mismo, el Estado democritico debe
permitir la difusion de otros dogmas, pero (...) en cuanto docente, en cuanto organizador de instituciones de ensefianza,
debe difundir y explicar los dogmas en los cuales el Estado democrdtico se funda (...)”8. Esos “dogmas” son las bases
fundamentales de la nacionalidad contenidas en las Secciones I y II de la Constitucion, “De la Nacién y su
soberania” y “Derechos, deberes y garantias”.

6 Laley anterior 15.739 de 28-111-1985, art 1°, establecia que “La ensefianza-aprendizaje se realizara sin imposiciones ni
restricciones que atenten contra la libertad de acceso a todas las fuentes de la cultura. Cada docente ejercera sus funciones
dentro de la orientacién general fijada en los planes de estudio y cumpliendo con el programa respectivo, sin perjuicio de
la libertad de catedra en los niveles correspondientes”. El art. 2° que “Se garantizara plenamente la independencia de la
conciencia moral y civica del educando La funcién docente obliga a la exposicién integral, imparcial y critica de las diversas
posiciones o tendencias que presente el estudio y la ensefianza de la asignatura respectiva”.

7 Ensefar es sinonimo de mostrar, educar viene de dug, lat, encaminar hacia la cultura.

8 Justino Jiménez de Aréchaga. La Constitucién Nacional s/f. T.II, p. 99 y sigs.
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5.LEY ORGANICA UNIVERSITARIA.

La ley 18.437 regula, basicamente, la actividad docente a nivel pre-universitario, si bien de su texto y
como ley general de educacién resulta claro que los principios sefialados se proyectan a todos los niveles
educativos, incluido el universitario. Esto importa porque a veces se ha entendido que la laicidad no tiene
aplicacién en este nivel y se veria sustituida por la libertad de catedra; ello se debe que la laicidad en el nivel
superior de estudios tiene légicamente una aplicacion especifica.

La ley universitaria vigente No. 12.549 de 16-X-1958, art. 2°, bajo la denominacién de “fines” de la Instituciéon
prevé que “Le incumbe (...) acrecentar, difundir y defender la cultura (...) y contribuir al estudio de los problemas de
interés general y propender a su comprension piiblica; defender los valores morales y los principios de justicia, libertad,
bienestar social, los derechos de la persona humana y la forma democritico-republicana de gobierno”.

Por su parte, su art. 3° refiere a la libertad de catedra, a la que califica como “derecho inherente a los
miembros del personal docente”. “Se reconoce asimismo a los érdenes universitarios, y personalmente a cada uno de
sus integrantes, el derecho a la mds amplia libertad de opinién y critica en todos los temas, incluso aquellos que hayan
sido objeto de pronunciamientos expresos por las autoridades universitarias”.

6. ESTATUTO DEL DOCENTE DE LA ADMINISTRACION NACIONAL DE
EDUCACION PUBLICA (ANEP)’.

Su art. 3° establece como deberes especificos del docente, “b) Responder a las exigencias de una educacion
integral del alumno, propendiendo al libre y armonico desarrollo de su personalidad; c) Respetar la indivi-
dualidad de los educandos, ajustindose en su conducta a los principios de dignidad, iqualdad y solidaridad humana; d)
Garantizar plenamente la independencia de la conciencia moral y civica del educando, ya que la funcion docente obliga
a la exposicion integral, imparcial y critica de las diversas posiciones o tendencias relativas al estudio y la ensefianza de
la asignatura respectiva; e) Abstenerse de hacer proselitismo de cualquier especie en el ejercicio de sus funciones o en
ocasion de las mismas, ni permitir que los bienes o el nombre del Ente sean usados con tales fines. La violacién de este
inciso serd preceptiva causal de destitucion”.

El art. 4° trata de los derechos y, entre ellos, b) la libertad de conciencia y de opinién, “sean estas de orden
religioso, filosdfico, politico o de cualquier otra indole, dentro del mds estricto marco de laicidad, preservando la libertad
de los educandos ante cualquier forma de coaccion”

7. LAICIDAD: CONSIDERACION GENERAL.

En carécter de breve explicacién sobre el principio de laicidad, digamos

que “el Estado no adopta una religion ni adhiere a una corriente de pensamiento filosdfico; pero “su neutralidad
no implica desconocer ni rechazar los hechos sociales y las instituciones sociales concernientes al ejercicio de la libertad
religiosa, con el limite del orden piiblico”"’; “no puede adoptar o promover a través de sus instituciones docentes una
religion determinada, pero no puede desconocer la dimension religiosa del hombre como actitud existencial ante el mundo,
como una concepcion de la vida y el del mundo (...)", y si promover “el pluralismo de la cultura”".

También que la reserva respetuosa “no es una neutralidad de ignorancia y menos una neutralidad de despre-
cio”. Al Estado “no le compete hacer de sus habitantes, fieles, de tal o cual religion, pero estd obligado a procurar a
todo hombre, las condiciones de desarrollo, de ciencia y de libertad, imprescindibles para que pueda plantearse fécil y
claramente el problema religioso” .

“La negativa, el silencio sistemdtico del hecho religioso es un acto de religion. Un Estado se hace religioso ‘al revés’
si actila de tal manera que hace dificil a sus habitantes el planteo claro y la resolucién libre del problemas religioso

9 Cuerpo normativo formal que rige a los docentes de dicho Organismo, Ente Auténomo del Estado, que comprende
la ensefianza inicial, primaria, media bésica y superior, y actividades de educacion terciaria, no universitaria. Ese cuerpo
es un reglamento, ya que se trata de normas generales y abstractas provenientes de un acto administrativo del jerarca del
Ente.

10 José Anibal Cagnoni. Conceptos de laicidad y laicismo. Cuadernos de la Facultad de Derecho, 2% Serie No. 7,
Mdeo.1988, p.19.

11 Raquel Fata Moreira. Manifestaciones del principio de laicidad en la ensefianza. Cuadernos No.7 cit, p. 27.
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(...)"". El reformador José Pedro Varela decia que “el ateismo es también una doctrina religiosa, por mds absurda
que pueda considerarse”®

El Consejo Directivo Central de la Universidad de la Reptiblica ha dicho en ese sentido que “La educacion
democrdtica debe ser incuestionablemente laica en sus contenidos y procedimientos, de modo de no constituirse en un
instrumento del poder coyuntural, sino de la autorrealizacion de los ciudadanos. Se trata de una educacion que, respetando
la conciencia de cada protagonista de la misma, le brinde las posibilidades de acceder a todas las ideas, sin exclusiones
dogmiiticas, y discernir libremente segtin su propio modo de pensar”'.

8. LAICIDAD : CONTINUACION.

Es que la educacién no puede dejar de lado lo que es propio de las

personas, ya que —de otra modo — no contribuye a su perfeccionamiento en todas sus dimensiones, bio-
légicas, sociales, psicolégicas, espirituales que la hacen un ser libre y racional, una unidad y una totalidad
en si.

La laicidad no debe ser prescindencia ni intolerancia; tampoco mera tolerancia, si tolerar es padecer,
admitir incluso a disgusto; es respeto de los demas, de sus creaciones y opciones en lo religioso, filoséfico,
politico.

Por lo mismo, “el docente tiene el deber de saber, para no omitir y el de responsabilidad, para no falsear”'%; su expo-
sicién no debe omitir posibles posiciones diversas, sin preferir ninguna de manera que implique proselitismo,
y por otro lado, ser critica, o sea no sentar conclusiones definitivas, en actitud de imposicién.

“Cuando se respeta la personalidad del educando, todo puede ser materia de andlisis, de acuerdo a la experiencia
individual y social de cada uno, (...)"; “la laicidad no es sinonimo de antirreligiosidad; respeta todos los valores de la
persona, todas sus creencias, filosdficas, religiosas, artisticas; se identifica, si, con libertad y dignidad humanas (...)",
“la laicidad es una postura vital de respeto, a través de todo el proceso educativo™'®.

La cuestion es si resulta “a-religiosa”, ya que no puede ni debe obligarse a nadie a actuar en contra de su
conciencia, pero tampoco puede impedirse actuar de acuerdo con ella, en la medida que esta actuacién no
implique lesién de bien ajeno.

9. CUESTIONES PLANTEADAS EN LA EDUCACION PUBLICA.

9.1 Medidas configuradoras de una laicidad positiva.

Se trata de medidas que facilitan el ejercicio de la libertad religiosa o que ayudan a efectuar manifesta-
ciones de indole religiosa.

9.2 Ejemplos en esa linea.

9.2.1 El Reglamento de Evaluaciéon y Pasaje de Grados del Nivel medio de Educacién?, a partir de 1986
prevé que “las inasistencias por motivos religiosos” se consideran “justificadas”'®, lo que se extendi6 al Ciclo
Basico.

12 Leon Cortifias Peldez. Entes Auténomos de Ensefianza. La Justicia Uruguaya T. 46 Doctr, p. 85”.

13 La Educacién del Pueblo (1874), Capitulo XI “La Ensefianza Dogmatica”, publicacién de la Camara de Representan-
tes- Obras de José Pedro Varela (III). Mdeo. 1990. También expresé que “Cada hombre debe educarse a st mismo, debe hacerse
que los nifios sean los descubridores de la verdad” y que “la educacion ha sido creada, no para recibir pasivamente algunas palabras,
fechas, hechos, sino para ser activa en la adquisicion de la verdad, inspirarse en un profundo amor de lo verdadero y observar los proce-
dimientos para investigarlos”; aludia al “cuidado de desarrollar la moralidad, los principios religiosos comunes a todas las creencias,
los sentimientos de tolerancia y caridad”.

14  Documento del Consejo Directivo Central de la Universidad de la Reptblica, cit por César I. Aroztegui, en Cuadernos
citado en nota anterior, p.52.

15 Agapo Luis Palomeque. Alcance y significacion tedrico-précticos de la laicidad.

16  Iris Florentino. La laicidad. Mdeo, 1973, pags. 15, 56-57.

17 Ordenanza No. 31 de la ANEP.

18 Resolucién No.2 Acta 71 de 22-IX-1986. A esos efectos “los padres, tutores o curadores, dentro del lapso de quince dias de
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9.2.2 La Resolucion No. 7 Acta 26 de 9-V-1994 del Consejo Directivo Central de la ANEP, justific6 “las
inasistencias registradas por los estudiantes de Educacion Media o Formacién y Perfeccionamiento Docente (...) a partir
del dia viernes desde la puesta del sol y hasta el dia sdbado a la puesta del sol, por motivos religiosos”".

9.2.3 Resolucion del Consejo antes citado, No. 20 Acta No. 14 de 25-111-2009, en cuya parte expositiva
se transcribe el informe de su Direccién de Derechos Humanos, segtn el cual “la laicidad es una cuestion de
interés general formulada para preservar en mejor medida los derechos de los estudiantes a recibir una educacion libre
de condicionamientos” y que logrd “reconocimiento juridico” “como forma de promover derechos y nunca debe ser
pensada entonces como instrumento para limitarla. Que en respeto de la laicidad asi entendida no se ensefie religion
en la Educacion Piiblica ni se promuevan prdcticas religiosas no significa que desde la misma no se deba promover el
respeto de todas ellas en un plano de igqualdad, asi como en un plano también de iqualdad con el respeto al derecho de
no tener religion alguna”.

La resolucion dispone que no se computen faltas de los estudiantes por razones religiosas, con un limite
de cuatro dias por afio lectivo; que se instruya a los docentes para que no fijen escritos o pruebas, “en los dias
en que uno o mds alumnos hayan solicitado exoneracion de concurrir a clase por motivos religiosos y la solicitud haya
sido aceptada” y “en el caso de los exdmenes, si no es posible fijar una fecha que no coincida con esos dias, se le debe
habilitar al alumno o alumnos dentro del mismo periodo la fijacion de una mesa especial para otro dia, siempre y cuando
el o los estudiantes se hayan inscripto para el mismo”; que “aquellos estudiantes que por motivos religiosos debidamente
probados prefieran no asistir a clase los dias sdabados tendrin prioridad para ser inscriptos en aquellos centros educativos
ptiblicos o en grupos donde no se imparten clases ese dia”.

9.2.4 Resolucién del Consejo de Educacién Secundaria de 20-VII-2005, sesién No. 37%, relativa al juramento
de fidelidad a la Bandera Nacional y a la incidencia de su omisién en la prosecucién de los estudios?.

Por ese acto se hizo saber a las Direcciones liceales que, “ante planteamientos fundados” sobre la aplicacion
de la normativa al respecto, deberan elevarse las actuaciones al propio Consejo, “el cual procederd en base a los
criterios establecidos” en la parte expositiva de la resolucion, en la cual se tiene en cuenta —especialmente — que
no existe norma legal que impida la continuacion de los estudios ;efectiia, por otra parte, desarrollos de interés
sobre derechos fundamentales de las personas, entre ellos la libertad religiosa y el derecho a la educacion®.

9.3 Posicion diversa.
En posicién opuesta a la que emerge de los actos mencionados en 9.2, el Consejo Directivo Central de
la Universidad de la Reptiblica, por 8 votos en 15, el 28-X-2008 tom6 una resolucién que niega excepciones

iniciados los cursos, deberdn informar por escrito al Director que su hijo no concurrird los dias sdbado por razones religiosas”.

19 Laresolucién es de cardcter general, pero fue dictada ante gestién de la Asociacién Uruguaya de los Adventistas del
Séptimo Dia.

20 Comunicada por Circular No. 2666/005.

21 Elestudiante omiso no serd evaluado en reunién de profesores ni en exdmenes.

22 Se transcribe parcialmente dicha parte expositiva: “Considerando. 1) Que la ley No. 9943 de 20-VI1I-1943, art. 28, prevé la
obligacion de “todo ciudadano natural o legal” de “prestar juramento de fidelidad a la Bandera Nacional, en acto piiblico y solemne”,
encomendando a las instituciones de ensefianza —piiblicas y privadas — la realizacion de actos a fin de que “los alumnos presten ese
juramento en idénticas condiciones. (...). La ley citada dispone que no se expedirdn “titulos profesionales o técnicos sin que el interesado
acredite en forma el cumplimiento de esta obligacion” (art. 28 inciso 3°) (...). 2) Que por (...) se requlé (...) las medidas conducentes
a que los estudiantes posean la constancia del cumplimiento de la jura. A su vez, a fin de asegurar “la fiscalizacion efectiva” se dicté la
resolucion (...). 3) Que se estima pertinente mantener la vigencia de dichas Circulares, sin perjuicio de considerar situaciones como la
de obrados, delimitindose —entonces — las obligaciones de que se trata en relacion al ejercicio de derechos fundamentales de las personas
reconocidos por la Constitucion y por normativa internacional ratificada por nuestro pais (...)"” (aqui alude a las Convenciones
Americana de Derechos Humanos y sobre Derechos del Nifio). 4) “Que el andlisis de las situaciones de referencia serd efectuado
ante fundados planteamientos que realicen los interesados y mediante exclusiva decision del Consejo, a cuyos efectos se tendrd en
cuenta: A) Que las personas nacidas en la Repiiblica, de menos de 18 afios de edad, tienen suspendida la ciudadania segiin el art. 80
ordinal 1° de la Constitucion y por su parte, los extranjeros no pueden obtener, en tal caso, la ciudadania legal. B) Que tratdndose de
personas de esa edad, estin sujetos a patria potestad o tutela, siendo sus padres o tutores quienes los representan, por los que los actos
de aquellas no revisten —por si — plena validez. C) Que existe la obligacion constitucional de adquirir un nivel de ensefianza, hasta la
“media, industrial o agraria” (art. 70 de la Carta), lo que se ha desarrollado por normas legales. 5) Que en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio se reconoce, por su parte, el derecho a la educacion y el deber del Estado de ‘fomentar el desarrollo, en sus distintas
formas, de la ensefianza secundaria (...), hacer que todos los nifios dispongan y tenga acceso a ella” (art. 28). El “inculcar al nifio el
respeto de su propia identidad cultural, de su idioma o valores nacionales del pais en que vive, del pafs que sea originario (art. 29 c),
no puede interpretarse en contradiccion con los principios antes sefialados”.
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dirigidas a contemplar la situacion de fieles cuyo credo religioso les impida asistir a clases o realizar alguna
actividad académica®.

9.4 Criterios con relacién a las medidas indicadas precedentemente.

9.4.1 Viabilidad y pertinencia de la laicidad positiva.

Se entiende que las medidas identificadas como de laicidad positiva no implican proselitismo ni sostienen
una religiéon determinada ni las religiones en general. Asumen —si — que las personas, en ejercicio de su liber-
tad, tienen una posicion religiosa que quieren expresar por su cuenta y no dejan de apoyar lo que es propio
de la libertad de cada persona, de conciencia, de opinién, de comunicacién del pensamiento.

“Coherente con su mision de servir la libertad del espiritu humano, en el planteamiento y solucion de las opciones
metafisicas, el Estado laico afirma que si la laicidad le impide brindar directamente la formacion religiosa, no le impide
facilitarla”*. El Estado trata de compatibilizar la prestacion de sus servicios con las libres opciones de los
habitantes, en este caso los estudiantes.

9.4.2 Laicidad asimilada a neutralidad (rigida).

En esta posicion se ha dicho que “la tinica actitud del Estado compatible con el pluralismo religioso es aquella
que se traduce en una prescindencia, en una indiferencia, en una abstencién del Estado frente al fenémeno religioso”;
“no solo en cuanto tolera esa diversidad sino ademds en cuanto no vuelca el peso del Estado (...) de esa organizacién
juridica y politica de toda la colectividad en favor o en contra de una u otra postura religiosa, o a favor o en contra de
la mera postura religiosa o a-religiosa™.

10. CONTENIDOS CURRICULARES Y RELIGION.

En este campo, interesa analizar si dichos contenidos incluyen temas de religion o tratan acerca del factor
religioso o si —al contrario — existe al respecto antirreligiosidad o a-religiosidad.

10.1 Criterio general.

Bien se ha dicho que “La democracia es dignidad humana, autonomia y capacidad de decision; desde esa vision
la laicidad no inhibe el factor religioso, si se tiene en cuenta que el hecho religioso es la consecuencia del ejercicio de
derechos consagrados (...) Se falta a la laicidad si se impone contenidos pero también si se priva de ellos, al privar de
conocimiento e informacion”*.

23 La Asesoria Juridica aconsej6 aprobar “una directiva, exhortando que ante peticiones de esta naturaleza, y en lo razonablemente
posible, los diferentes servicios universitarios atiendan la situacion concreta de estudiantes, cuyo credo religioso los obligue a abstenerse
de realizar labores en determinados dias” y el Rector expresé que se estaria reconociendo “una diversidad de actitudes y opciones
y al reconocerla se la respeta y en la medida de sus posibilidades los servicios pueden tenerla en cuenta”. Con el criterio contrario se
dijo que “Ia libertad también es que las personas no le impongan a la Universidad una cierta religion, (...)".

24 Ledn Cortifias Peldez. Op. cit. Agrega que en el ambito docente, la nocién de laicidad “se analiza como el deber del docente
de respetar escrupulosamente las ideas filoséficas que pudieran haber recibido sus alumnos en el hogar” y anota que la circular del
ministro Jules Ferry de 17-XI-1883 puede considerarse hoy como entonces el breviario en la materia; ella decia: “Si alguna
vez estdis embarazados por saber hasta dénde os estd permitido ir en cierta ensefianza, he aqui una regla prdctica. En el momento de
proponer a vuestros alumnos un precepto, una maxima cualquiera preguntaos si conocéis la existencia de un solo hombre recto que
pueda sentirse chocado por lo que vais a decir. Preguntaos si un padre de familia, subrayo, uno solo, presente en vuestra aula y escu-
chindoos, podria de buena fe negar su asentimiento a lo que os oird decir. En caso afirmativo, absteneos de decirlo; en caso negativo,
hablad audazmente porque lo que vais a trasmitir al nifio no es vuestra propia sabiduria, es la sabiduria del género humano, es una de
esas ideas universales que varios siglos de civilizacién han hecho penetrar en el patrimonio de la humanidad. Por estrecho que pueda
pareceros un campo de accién ast limitado, haceos un deber de honor no salir jamds de él, permanecer mds acd de dicho limite mds bien
que de profanarlo: nunca tocaréis con demasiado escriipulo a esa cosa delicada y sagrada que es la conciencia del nifio”.

25 Juan P. Cajarville Peluffo. Pluralismo religioso y accién estatal. Cuadernos No. 7 cit., p. 161.

26  Héctor Gros Espiell. El laicismo hoy. Crisis y actualidad. www.chasque. net/frontpage/relacion/0604/ /laicismo.
htm-
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10.2 La cuestion en la educacion publica.

En esta existen escasisimas referencias acerca de las religiones y, en

todo caso, no se trata de de considerarlas especificamente sino de atender su incidencia en desarrollos
histéricos, aspectos sociolégicos, etc.

Se mencionan ejemplos al respecto.

a) Entre los “contenidos vertebrales” de Ciencias Sociales, correspondiente al Plan Ciclo Basico-Nocturno
2009 (Circular 2884), se incluye “Conflicto de valores y creencias. Se sostiene que los individuos o grupos tienen
conciencia de los valores y creencias que orientan su accioén, de sus significados e intencionalidades porque es condicién
bdsica para la libertad, la cooperacién y para ejercer los derechos democrdticos” .

b) Enla Educacién Media Superior Plan 2003, Orientaciéon Humanistica- asignatura Historia, y con relacién
a la conquista y colonizacién espaiiolas aparece un item sobre “La Iglesia y la cultura”.

¢) En el Ciclo Basico-Reformulacién 2006, 2° afio, asignatura Historia, la Unidad 2 corresponde a “El Escena-
rio americano y la experiencia europea” y entre los llamados “conceptos claves”, se tiene la Iglesia Catdlica.

En el 3er. afio, asignatura Educacién Social y Civica, la Unidad I, “Convivencia Social”, comprende “Las
necesidades humanas como fundamento de la vida social (biologicas, sociales, econémicas y culturales)” y “Las normas
de convivencia: morales, religiosas, usos sociales, juridicas, semejanzas y diferencias” .

11. NORMATIVIDAD Y REALIDAD.

El Derecho es un conjunto de normas pero también de valores a los que aquellas se dirigen y de vivencias
de la realidad humana.

En el tema considerado importa —precisamente — lo que es vivido por los estudiantes; por lo mismo, el
curriculum explicito y también el implicito, que se aprende a través de la sola permanencia en la institucién
educativa; también por cierto el ausente, lo que esta omitido.

Al respecto los principios y normas, todos reglas de derecho, van en una linea de formacién plena de la
personalidad del educando, que —sin embargo — muchas veces no llega a concretarse en virtud especialmente
de los aspectos implicitos indicados, que llevan a que —incluso — en materia de valores no se traten, siquiera,
aquellos en los cuales existe un consenso social generalizado.
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;ES PROCEDENTE LA ACCION DE NULIDAD CONTRA
LAS DECISIONES DE LAS PERSONAS PUBLICAS NO
ESTATALES RELATIVAS A CONFLICTOS INDIVIDUALES
DE TRABAJO?

SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES DE APELACIONES EN LO CIVIL DE
5T TURNO N° 557/2007 DE 29 DE AGOSTO DE 2007, Y DE 1ER TURNO N°
711/2009 DE 2 DE DICIEMBRE DE 2009.

1.- Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 5to turno, N° 557/2007 de 29 de agosto de 2007,
emitida en los autos caratulados “P. D. ¢/ Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios
(C.J.P.P.U.). Contencioso Anulatorio”:

La mayoria de los integrantes de tal Tribunal, entendieron en el referido fallo que el mismo carece de
competencia para conocer en el asunto planteado por el actor, al pretender la anulaciéon de la resolucién
emitida por el Directorio de la C.J.P.P.U. que dispuso su despido.

En efecto, se dispone que “(...) tanto el art. 106 de la ley N° 12.803 como el art. 34 inc. 2 de la ley N° 17.783
asignaron competencia a la Justicia del Trabajo en conflictos individuales de trabajo, buscando de ésta manera,
la 6ptica propia de aquellos Tribunales especializados en la materia.

A continuacién, se expresa que, “En autos, el actor pretende se anule la resolucioén que lo vinculara con la
demandada, de manera que no se discute que dicho vinculo tiene su origen exclusivamente en una relacién
tipica de trabajo, tampoco se discute que la controversia de fondo finca en decidir si el actor fue bien o mal
despedido por la demandada, y siendo estas tematicas propias de los 6rganos especializados del Trabajo
esta Sala no es competente para entender en el presente proceso”.

La pretension de autos “(...) se genera claramente en un conflicto derivado de una relacién de trabajo entre
actor y demandado, y ello es lo que define la competencia, independientemente de lo que se reclame o de la
fundamentacion juridica de la peticién, de manera que no interesa si el reclamo tiene contenido patrimonial
0 no, sino su objeto; si éste se origina en una relacién de trabajo y el interés en juego es individual, entonces
se convoca la competencia especializada de la justicia laboral.

El art. 34 de la ley N° 17.738 es por demas claro y al establecerse en él que los Tribunales del Trabajo
seran competentes para entender en “todas las reclamaciones” que deriven de un conflicto individual de tra-
bajo esta en definitiva estableciendo una competencia exclusiva y excluyente de los 6rganos especializados
en la materia, sin importar a los efectos competenciales que la reclamaciéon contenga o no una pretension
econdmica, se persiga o no una sentencia de condena, declarativa o constitutiva. La expresiéon gramatical
“todas” determina que cualquiera sea la materia u objeto perseguido por el actor sera siempre susceptible de
ser decidido por la Justicia del Trabajo, de manera que no hay mérito para excluir la pretension planteada
en autos de aquella competencia, maxime cuando resulta de interés de la Administracién de Justicia que sea
resuelto por los érganos especializados en la tematica.

La incompetencia material de esta Sala proviene también del caracter de norma especial que cabe asig-
narle al art. 34 citado que priva por sobre la general del art. 11 aludido por la parte actora. Incluso ésta tiltima
disposicion al referir a “prestaciones”, hace referencia al caracter de afiliado del reclamante y no a la calidad
de funcionario o dependencia laboral, compartiéndose en este aspecto lo expuesto en la contestacién sobre
doctrina y jurisprudencia anteriores a la ley N° 17.738 y relativas al Acto Institucional N°9.

De ésta manera, si la naturaleza de la pretensién del actor contra el demandado es de caracter laboral,
encarta en el régimen de competencia del art. 34 y no del art. 11, reservado sélo para aquellos casos en que el
“bien de la vida” que se reclama tiene como fundamento un conflicto de trabajo de caracter individual”.

2.- Sentencia del Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1er turno, N° 711/2009 de 2 de diciembre de
2009, emitida en los autos caratulados “M. H. ¢/ Instituto Nacional de Investigacién Agropecuaria (LN.L.A.).
Contencioso Anulatorio”:
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La mayoria de los integrantes de tal Tribunal, entendieron en el referido fallo que el mismo carece de
competencia para conocer en el asunto planteado por el actor, al pretender la anulacién de la resolucién
emitida por el Directorio del LN.L.A., a través de la cual se decide rescindir el contrato de trabajo celebrado
con el actor.

Es decir que, como en el caso anteriormente referido, no se discute la existencia de una relacién laboral
entre las partes, sino que la legitimidad de la decisién de ponerle fin a la misma de manera unilateral.

También entendié que el asunto que se plantea es un conflicto individual de trabajo que determina la
competencia por razén de materia, y fundamenta su fallo en lo manifestado por su Homoélogo de 5to Turno
en la anteriormente citada sentencia interlocutoria N° 557 /2007 de 29 de agosto de 2007.

Agrega que en la especie, “(...) cabe distinguir las resoluciones que dicta LN.I.A. en el &mbito de sus
cometidos especificos de aquéllas que refieren a la vinculacion con su personal. La resolucién atacada se
regula por la normativa de la actividad privada y, en especial, por la del derecho laboral, tal como resulta
de la interpretacién de lo dispuesto por el art. 24 de la Ley N° 16.065 y por los arts. 2, 21, 22 y 50 del Estatuto
del Funcionario”.

“;Es procedente la accion de nulidad contra las decisiones de las personas ptuiblicas no estatales relativas
a conflictos individuales de trabajo?”.

[.- PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Sin perjuicio de la existencia de otras sentencias, aunque escasas, que han emitido nuestros Tribunales de
Apelaciones en lo Civil respecto a la cuestién que se plantea en el presente trabajo, se consider6 conveniente
exponer y analizar solamente dos de ellas, en virtud del objeto sobre el que se expiden, los fundamentos que
se otorgan, asi como de su cercania en el tiempo.

En lo que respecta a su objeto, consiste en la pretension de funcionarios que se desempefian en personas
publicas no estatales, de que se declare la nulidad de actos emitidos por ellas, a través de los cuales se de-
cide prescindir de sus servicios -despido o rescisiéon del contrato de trabajo- por parte de los Tribunales de
Apelaciones en lo Civil.

Asimismo, se consider6 relevante darlas a conocer en mérito a que las personas ptublicas no estatales,
ademads de tener una naturaleza juridica especial, que ha llevado a estar reguladas por normas juridicas
propias, tienen un procedimiento de impugnacién de sus actos particular y que en general, es similar en la
mayoria de ellas.

Al respecto, se entiende que, “no siendo aplicable el régimen propio de los [actos] emanados de érganos
estatales, se ha generalizado un régimen -con ligeras variantes, a veces de denominacién, a veces de plazos,
que no tienen explicacién clara- para la impugnacién de los actos de las personas ptblicas no estatales, que
consiste en un recurso interno dentro de la persona ptblica y luego una impugnacién jurisdiccional ante un
Tribunal de Apelaciones del Poder Judicial”'.

A pesar de ello, no todos los actos o decisiones que emanan de las personas ptblicas no estatales y que, en
virtud de su contenido, puedan eventualmente llegar a menoscabar derechos de otras personas, corresponde
sea su juridicidad evaluada por dichos Tribunales de Apelaciones, plantedndose un conflicto de competencia,
tal como acaece en las sentencias a estudio.

En efecto, cabe sefialar que de su lectura, surge que cuando la pretension del actor tiene una naturaleza
laboral, es decir, que si el reclamo “se origina en una relacién de trabajo y el interés en juego es individual,
entonces se convoca la competencia especializada de la justicia laboral” (Sentencia del T.A.C. de 5to turno, N°
557/2007 de 29 de agosto de 2007), o cuando “el asunto que se plantea es un conflicto individual de trabajo
que determina la competencia por razén de materia” (Sentencia del T.A.C. de ler turno, N° 711/2009 de 2
de diciembre de 2009).

Entonces, corresponde preguntarnos, en virtud del cardcter especial que tiene el procedimiento de
impugnacion de los actos dictados por las personas ptblicas no estatales, cudl o cuéles son los argumentos
que tales Tribunales, entre otros, han encontrado y posteriormente utilizado a efectos de fundamentar su
incompetencia para entender en los mismos.

1 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFQO; “Sobre las personas ptublicas no estatales. A propésito de la ley N° 16.736”, en
“Sobre Derecho Dependiente”, tomo I, F.C.U., 1? edicién, Montevideo, afio 2007, pag. 626.
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II.- CONCEPTOS PREVIOS

Previamente a exponer y a analizar tales fundamentos, es conveniente recordar y precisar brevemente
determinados conceptos que, a mi entender, al estar expresamente mencionados en las sentencias a estudio
-o vinculados con ellos- son relevantes a efectos de que el lector pueda entender la cuestién planteada en el
presente trabajo, y eventualmente, arribar a sus propias conclusiones.

En primer lugar, cabe diferenciar las nociones de competencia y jurisdiccién de los distintos tribunales
que existen en nuestro pais.

Por un lado, la jurisdiccién se encuentra definida en el inciso 1°, articulo 6° de la Ley Organica de la Judica-
tura y de Organizacién de los Tribunales, N° 15.750 de 24 de junio de 1985, al disponer que, “Es jurisdiccion de
los tribunales la potestad piiblica que tienen de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en una materia determinada (...)".

Por otro lado, la competencia se encuentra precisada en el inciso 2°, articulo 6° de dicho cuerpo norma-
tivo, al establecer que, “(...)Es competencia la medida dentro de la cual la referida potestad estd distribuida entre los
diversos tribunales de una misma materia (...)".

Alrespecto, se ha establecido que la expresién jurisdiccion en su sentido mas amplio, “corresponde a todos
los 6rganos jurisdiccionales considerados en su conjunto, ya que la potestad publica de administrar justicia
es tnica, pero en concreto y por razones de elemental practicidad, la jurisdiccion se fracciona y se distribuye
entre los diversos 6rganos que forman el Poder Judicial. Surge asi, naturalmente, el concepto de competencia
como distribucién y como atribucion de la jurisdiccién entre los diversos érganos jurisdiccionales”.

Es decir que, “Entre competencia y jurisdiccién existe una verdadera diferencia. Algunos autores (...)
consideran que esta diferencia no es de caracter cualitativo sino meramente cuantitativo: mientras la juris-
diccién es el poder que corresponde a todos los magistrados considerados en su conjunto, la competencia es
la jurisdiccién que, en concreto, corresponde a cada magistrado”.

Otros autores en cambio, estiman que la diferencia es cualitativa y no solamente cuantitativa. Es decir que,
“la competencia no es una parte o una porcién de la jurisdiccion, sino que es otra cosa distinta. La jurisdiccién
es una funcion, en tanto que la competencia es la aptitud para ejercerla; la jurisdiccion supone una actividad,
la competencia, la facultad para desarrollarla™.

En segundo lugar, en virtud del contenido de los argumentos plasmados en las referidas sentencias, es
conveniente hacer referencia al criterio de distribucién de la competencia material, respecto del cual se ha
afirmado que “es sinénimo de distribucion de los asuntos judiciales en virtud de la calidad, indole, condicién,
caracteristica, propiedad, esencia o sustancia del objeto del proceso”*.

Al respecto, también se entiende que “La atribucién de competencia en razén de la naturaleza del litigio,
es decir, en razén de su materia, estad determinada por un modo de ser del litigio, independiente de su relacion
con el lugar y con el tiempo en que ese litigio se haya planteado, asi como de su valor o cuantia”®.

Dicho criterio de distribucién de la competencia, se vincula al “principio de especializacién” de los tri-
bunales, que se encuentra regulado en el articulo 22.4 de la ley N° 15.982 de 18 de octubre de 1988, a través
de la cual se sanciona el Cédigo General del Proceso (C.G.P.), al rezar que “En base a la naturaleza de la
materia, su importancia prdctica y el volumen de los asuntos que se tramiten, se procurard en cualquier departa-
mento del pais, la especializacion de los tribunales, tanto en primera como en segunda instancia, conforme con lo
que disponga la ley orgdnica respectiva”.

En tercer lugar, y por ultimo, es importante tener presente el concepto y objeto del proceso contencioso
anulatorio vigente en nuestro ordenamiento juridico.

Tal procedimiento desde el punto de vista conceptual, tiene por objeto la revisién jurisdiccional respecto del
ajuste de una determinada decisién (premisa menor) a la regla de Derecho (premisa mayor), con la consecuente
emisién de un pronunciamiento (conclusién) que sélo podra confirmar o anular el acto en proceso”.

Desarrollando las caracteristicas del contencioso anulatorio en nuestro Derecho, agrega que el control que
se ejerce en el mismo, “no es un control sobre el mérito del acto (su conveniencia, oportunidad o eficacia) sino

2 Enrique TARIGO; “Lecciones de Derecho Procesal Civil, segtin el nuevo Cédigo”, tomo I, 4* edicién, F.C.U., Monte-
video, afio 2003, pag. 101.

3 Enrique TARIGO; “Lecciones de Derecho Procesal Civil, segtin el nuevo Cédigo”, ob. cit.; pag. 101.

4 Nelson E. LOUSTAUNAU; “La jurisdiccion del trabajo. Criterios de distribucién de competencia en materia laboral”,
F.C.U., 1* edicién, Montevideo, afio 2007, pag. 26.

5 Enrique TARIGO; “Lecciones de Derecho Procesal Civil, segtin el nuevo Cédigo”, ob. cit.; pag. 110.

6 Daniel Hugo MARTINS; “Accién de nulidad”, en “El Poder y su control”, Revista Uruguaya de Derecho Constitucional
y Politico, Serie Congresos y Conferencias, N° 1, pag. 217.
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un control de juridicidad: el acto se anula sélo si es contrario a una regla de derecho o dictado con desviacién
de poder”.

Asimismo, se sefiala que, “la existencia del contencioso anulatorio posibilita el examen, en via jurisdic-
cional de aquellas decisiones administrativas que gozan del privilegio de ejecucién directa por la propia
Administracién”, precisindose que “la accion anulatoria es un instrumento vital para contrarrestar dicha
prerrogativa administrativa y el contencioso que ella origina permite un contralor imparcial de la actuacién
administrativa, a los efectos de la reparacion pura de los derechos lesionados” 7.

I11.- NOCION DE CONFLICTO INDIVIDUAL DE TRABAJO

Estudio aparte merece la nocién de “conflicto individual de trabajo”, la cual como surge de los argu-
mentos que se exponen en las sentencias a estudio, es fundamental para determinar la competencia material
de los Tribunales laborales en nuestro pais, y por ende, en virtud de tal especializacién, la incompetencia de
los Tribunales de Apelaciones en lo Civil.

En efecto la ley N° 12.803 de 30 de noviembre de 1960, a través de la cual se crea el primer Juzgado
Letrado de Trabajo, establece en su articulo 106 que tal tribunal “entenderd en los asuntos originados en
conflictos individuales de trabajo”.

Por lo tanto, cabe preguntarnos: jcudndo estamos frente a un “conflicto individual de trabajo”?.

Alrespecto, se ha expedido, en reiteradas oportunidades, nuestra doctrina especializada en la materia, la
que en general ha entendido que, “la determinacién del concepto de conflicto individual de trabajo supone
dos operaciones sucesivas: a) fijar la nocion de conflicto de trabajo, y b) determinar cuando un conflicto de
trabajo puede considerarse individual”.

Por un lado, respecto a la nocién de conflicto, entiende que evoca la idea de contienda, de oposicion
de intereses, de enfrentamiento entre dos partes que efectiian afirmaciones diferentes o tienen pretensiones
contrapuestas o incompatibles.

Por otro lado, en lo que refiere a la nocién de trabajo, afirma que estd vinculado con la concepcion de
trabajo, aceptada en el derecho laboral, ya que “No todo trabajo es objeto del derecho laboral sino sélo el que
posee ciertas caracteristicas. Pese a que por razones de costumbre y de economia idiomatica se suele utilizar
corrientemente en nuestra disciplina la mera expresién “trabajo”, se sabe que con ella se esta aludiendo no
a todo trabajo sino sélo al que da origen a una relacién laboral”.

Respecto a tal nocién de “conflicto individual de trabajo”, es decir, como “toda contienda derivada de
una relacién laboral”, algunos autores le agregan la referencia al trabajo subordinado, sosteniendo que es
“toda contienda derivada de una relacién laboral o del trabajo subordinado”, sefialando que la competencia
material de la justicia del trabajo alcanza a “todo lo derivado del trabajo subordinado™.

Cabe mencionar que también existe otra postura respecto a la nocion de “conflicto individual de trabajo”,
al entender que “en el concepto de “asuntos originados en conflictos individuales de trabajo”, trabajo no
tiene por qué significar exclusivamente trabajo subordinado”.

A continuacién, agrega que “Sostener que, cuando la disposiciéon hace referencia a “trabajo” refiere a
trabajo subordinado, supone incluir en la norma una consideracién que la misma no contiene. El intérprete
no se encuentra habilitado a hacer distingos cuando la norma no los hace. Ello significa que, por lo menos
en el derecho uruguayo, es posible efectuar un reclamo ante la Justicia del Trabajo relativo a un trabajo pres-
tado que no se encuentre regulado por el derecho del trabajo, sino por ejemplo, por el derecho civil o por el
derecho administrativo.

Es importante sefialar que, “La interpretacion que se realice del alcance de la competencia material de la
justicia del trabajo necesariamente debera ser amplia, teniendo en cuenta la finalidad tuitiva del derecho de
trabajo y los intereses que protege”!.

7 Héctor GIORGI; “El contencioso administrativo de anulacién”, Montevideo, afio 1958, pags. 27 y 28.

8  Américo PLA RODRIGUEZ; “La nocién de conflicto individual de trabajo”, en La Justicia Uruguaya, doctrina, tomo
23, pags. 195 y sigtes..

9  Oscar ERMIDA URIARTE; “La competencia material de la Justicia del Trabajo”, en la Revista uruguaya de Derecho
Procesal, tomo I, afio 1983, F.C.U., pag. 91.

10  Cristina MANGARELLIL “Competencia material de la justicia del trabajo”, en “Veinte estudios laborales en memoria
de Ricardo Mantero Alvarez”, F.C.U., 1* edicién, Montevideo, afio 2004, pag. 125.

11  Cristina MANGARELLIL “Competencia material de la justicia del trabajo”, ob cit. pag. 129.
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Al respecto, también se ha expedido nuestra jurisprudencia laboral -y como esta plasmado en los dos
fallos a estudio- al sostener, que desde hace largo tiempo, “(...) la naturaleza de la norma no incide en la
consideracion de si el conflicto es un conflicto de trabajo. En esta linea debe mencionarse la sentencia de la
Suprema Corte de Justicia N° 57/82 que establece que si la pretension tiene su causa en una relacion laboral,
el poder-deber de decidirla es exclusivo de la Justicia Laboral “cualquiera que fuere la naturaleza del derecho
aplicable: especificamente laboral, civil, o de derecho ptblico”*.

Corresponde mencionar que en general se define al conflicto individual de trabajo en contraposicion a
lo que se entiende por conflicto colectivo, “(...) en funcion del interés cuya tutela se solicita al Juez en uno y
otro caso. El conflicto individual refiere a la tutela de un interés concreto de uno o varios individuos; de un
interés de caracter singular, relativo a un sujeto individualmente considerado. En el conflicto colectivo, existe
generalmente un sujeto colectivo y un interés colectivo, esto es, un interés que es susceptible de ser extendido
a todo un grupo, que afecta de modo indiferenciado a un conjunto laboral en cuanto tal”®.

Asimismo, se considera que los conflictos de trabajo, “poseen tres caracteristicas esenciales que los dife-
rencian de los conflictos de intereses regulados por el proceso comun:

1°. Se trata de controversias sociales, de caracter clasista.

2°. Se singularizan por la desigualdad o desequilibrio de las partes.

3°. Aportan la forma excepcional y original de los conflictos colectivos”!.

Por tltimo, es importante sefialar que la Justicia especializada en la materia laboral, entiende en los conflic-
tos individuales de derecho, quedando excluidos de su competencia los conflictos individuales de interés.

Ello, surge de la referida ley N° 15.982 de 18 de octubre de 1988 (C.G.P.), al disponer en sus articulos 11.1
que, “Cualquier persona tiene derecho a acudir ante los tribunales, a plantear un problema juridico concreto (...)";
y 25. 1 a través del cual se establece que el Tribunal “(...) En el juzgamiento del litigio deberd aplicar la regla
de derecho positivo (...)".

IV.- COMPETENCIA MATERIAL DE LOS TRIBUNALES LABORALES

Una vez definido el objeto sobre el cual son competentes para fallar los tribunales especializados en la
materia laboral, cabe investigar las diversas normas juridicas vigentes en nuestro ordenamiento juridico que
prevén y regulan dicha competencia, y en base a las cuales los Tribunales de Apelaciones en lo Civil que
intervinieron en las sentencias a estudio, también se apoyaron para declarase incompetentes en razén de la
materia.

Como fuera referido con anterioridad, la competencia material de los tribunales laborales se encuentra
regulada en el articulo 106 de la ley N° 12.803 de 30 de noviembre de 1960, que establece respecto a la com-
petencia de los Juzgados Letrados de Primera Instancia del Trabajo que consiste, “(...) en primera instancia en
los asuntos originados en conflictos individuales de trabajo”.

Cabe destacar que sucesivas leyes, “fueron adicionado otros grupos de litigios a la competencia material
de lajusticia del Trabajo, por ello debemos considerar que en una forma accidental, la competencia material
de estos Tribunales hoy ya no es solamente la definida en la norma en estudio”?.

Asimismo, laley N° 15.750 de 24 de julio de 1985, denominada Ley Orgénica de la Judicatura y de Orga-
nizacién de los Tribunales, refiere en su articulo 66° a la competencia material de los Juzgados Letrados de
Primera Instancia Penales, del Trabajo, de Aduana, asi como del Tribunal de Faltas, y expresamente dispone
que: “... tendrdn las competencias que las leyes especiales les asignen”. También, el articulo 71° cuando define la
competencia material de los Juzgados Letrados de Primera Instancia del Interior, reitera la expresién: “las
competencias que les asignen las leyes especiales respectivas...”.

Entre tales normas especiales, y partiendo de aquellas que se aplican a todas a las personas ptiblicas no
estatales, se encuentra el inciso 3°, articulo 765 de la Ley de Presupuesto, N° 16.736 de 5 de enero de 1996,

12 Cristina MANGARELLI “Competencia material de la justicia del trabajo”, ob. cit., pag. 124.
13 Cristina MANGARELLI “Competencia material de la justicia del trabajo” ob. cit. pag. 121.
14 Helios SARTHOU; “Proposiciones sobre un Derecho Procesal Laboral auténomo”, en “Trabajo, Derecho y Sociedad”,
tomo II, F.C.U., Montevideo, afio 2004, pag. 114.

15 Nelson E. LOUSTAUNAU; “La jurisdiccién del trabajo. Criterios de distribucién de competencia en
materia laboral”, ob.cit., pags. 26 y 27.
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por el que se indica que, “Los funcionarios de las personas piiblicas no estatales se regulardn por el derecho
laboral comiin, sin excepcion alguna”.

De manera particular, encontramos, a laley N° 16.065 de 6 de octubre de 1986, a través de la cual se regula
la creacion y cometidos del Instituto Nacional de Investigacién Agropecuaria (I.N.I.A.), en cuyo articulo 24°
se establece que, “(...) su régimen de funcionamiento serd el de la actividad privada, especialmente en cuanto
a su contabilidad, estatuto de su personal y contratos que celebre”.

Asimismo, en el Estatuto del Funcionario o Personal del LN.I.A, se dispone respecto al régimen juridico
aplicable al mismo que, “El contrato de trabajo del personal con el Instituto se regird por las normas del derecho
privado (art. 24 de la ley N° 16.065 de 6.10.89) y por las que aqui se determinan” (articulo 2°).

Existen otras disposiciones normativas que refieren al vinculo laboral que une a las personas ptiblicas no
estatales con sus funcionarios, tal como la ley N° 17.437 de 20 de diciembre de 2001 que regula la reforma
de la Caja Notarial de Seguridad Social, y cuyo articulo 23 entiende que sera competente la Justicia del
Trabajo, “(...) en todas las reclamaciones que se originen por conflictos individuales emergentes de la relacion laboral
entre la Caja Notarial de Seguridad Social y sus empleados”.

A suvez, laley N° 17.738 de 7 de enero de 2004, a través de la cual se reglamenta la reforma de la Caja
de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios (C.J.P.P.U.) respecto a sus empleados, establece
en el articulo 34°, lo siguiente:

“La relacién de trabajo de los empleados de la Caja se rige por el derecho laboral. En todas las reclamaciones que se
originen por los conflictos individuales emergentes de la relacion laboral entre la Caja y los empleados serd competente
la Justicia de Trabajo”.

Como bien, y en pocas oportunidades se ha afirmado, respecto a los conflictos individuales de trabajo
planteados por los empleados de las personas ptiblicas no estatales y, la competencia de la Justicia laboral,
“llevan a la conclusién de que -en aquellos conflictos- no resulta viable la demanda de anulacién ante los
Tribunales civiles”.

Sin perjuicio de que tal conclusién, fue formulada para la C.J.P.P.U., puede extenderse a todas las per-
sonas publicas no estatales en general y al LN.L.A. en particular -como asi se desprende de las sentencias
a estudio- ya que el referido inciso final del articulo 765 de la ley N° 16.736 establece categéricamente que,
“Los funcionarios de las personas juridicas piiblicas no estatales se regulardn por el Derecho laboral, sin
excepcion alguna”.

Por ultimo, cabe destacar que recientemente nuestra jurisprudencia especializada en la materia laboral,
se ha expedido respecto a cuales son los Tribunales competentes en nuestro pais para resolver los conflictos
individuales de trabajo que se plantean entre las personas ptblicas y sus respectivos funcionarios.

En efecto, en la Sentencia emitida por el Tribunal de Apelaciones de lo Civil de 3° turno, N° 60/2010 de
23 de marzo de 2010, se entendi6 que existe competencia especializada en hipétesis en las que intervienen
personas ptblicas no estatales, ya que “el Legislador prevé expresamente respecto de tales personas juridicas
que en la dilucidacién de conflictos laborales la competencia es la laboral”.

A continuacién, agrega que “Es en todo caso, como expresa PLA RODRIGUEZ -al analizar si la nocién de
“trabajo” requiere que sea prestado en la actividad privada-, que existe una moderna tendencia doctrinaria
que llevard a incluir dentro del Derecho del Trabajo a los funcionarios ptblicos y que “algo de eso ya ha ocu-
rrido con el trabajador que actiia en los Organismos Paraestatales o en las personas ptblicas no estatales.
Se suele considerar que queda regido por el Derecho Laboral, salvo en los aspectos en que expresamente
rigen normas diferentes” (Curso, t. 1, vol. 1, edicién Idea, 1990, p. 99)”.

V.- PERSONAL DE LAS PERSONAS PUBLICAS NO ESTATALES

Previamente a analizar el régimen juridico que en general rige a las relaciones laborales entre los funcio-
narios y las personas ptblicas estatales donde desarrollan sus actividades, se recordard a continuacién, y de
manera sucinta, algunas generalidades de dichas personas.

Desde hace largo tiempo, se entiende que las mismas, “no integran la estructura estatal, no son admi-
nistraciones publicas en el significado preciso que atribuimos a esa expresion (...) El régimen juridico de

16  Felipe ROTONDO TORNARIA; “La Caja de Jubilaciones y Pensiones de Profesionales Universitarios. Presentacién
de su nueva ley organica”, en “Liber Amicorum Discipulorumque José Anibal Cagnoni”, FCU, Montevideo, afio 2005,
pag. 304.
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estas personas publicas no estatales es de origen legal y se encuentra establecido en sus respectivas leyes
orgénicas”".

Asimismo, todas ellas tienen una caracteristica comun: no son estrictamente creaciones, en cuanto realida-
des, sino transformaciones; todas son secciones o pedazos de la Administracién Central estatal que se cortan,
se seccionan y se transforman en entidades no estatales. Esta es una caracteristica comtn a todas ellas'.

Otra caracteristica repetida en ellas, “que surge ya de su denominacién, es que se rigen por Derecho
publico, por eso son ptiblicas”. Pero cabe destacar que respecto de algunas de ellas respecto a “(...) su fun-
cionamiento, contabilidad, control, régimen o estatuto del personal y contratacién, se les aplicara el régimen
de la actividad privada, no por Derecho ptiblico”".

Como se mencionara con anterioridad, las decisiones que dictan los 6rganos de las personas ptiblicas no
estatales “no son actos administrativos (...) contra las decisiones de dichos 6rganos no proceden los recur-
sos administrativos ni la accién de nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (...) dichas
decisiones se impugnan conforme a las reglas especiales que hubiere establecido la ley (...) Si no existieran
tales reglas, se aplican las normas del derecho comtn, y especialmente, en cuanto a la competencia judicial,
el art. 100, N° 1, B, del Cédigo de Organizacion de los Tribunales”®.

Respecto al personal que se desempefia en las personas ptiblicas no estatales, tradicionalmente se sefialaba
que quienes trabajan para estas entidades no son funcionarios ptblicos y se les aplica el Derecho Laboral, sin
perjuicio de las disposiciones especiales que pudieran existir.

Como se mencionara con anterioridad, el inciso 3°, articulo 765 de la Ley de Presupuesto, N° 16.736 de 5
de enero de 1996, reza: “Los funcionarios de las personas juridicas piiblicas no estatales se regulardn por el
derecho laboral comiin, sin excepcién alguna”.

Cabe destacar que si bien los Tribunales de Apelaciones en lo Civil, fundamentan las decisiones contenidas
en sus fallos, entre otros aspectos, en dicha disposicién normativa, hay en la doctrina nacional especializada
determinadas dudas en lo que respecta al &mbito de aplicacién de la misma, es decir, si se aplica a todas las
personas ptiblicas no estatales que existen en nuestro ordenamiento juridico, o solamente a las que se crean
a través de ella.

En ese sentido, se ha entendido que “extraido del articulo que integra, pareceria que comprende a todas las
personas publicas no estatales existentes, y que los “funcionarios” de todas ellas se van a regir por el Derecho
laboral comtin “sin excepcién alguna”. Pero cuando asilo leo, lo desmembré del articulo que integra; porque
este es el inciso 3° y los dos incisos anteriores se refieren, no a todas las personas ptblicas no estatales, sino
a las que se crean por esta ley. Entonces, a pesar de la expresion literal absoluta y total que parece cubrir a
todas las personas ptblicas no estatales -y que borraria para todas las anteriormente existentes cualquier
apartamiento del “derecho laboral comiin”- a mi me queda la duda sobre si efectivamente se refiere a todas
0 s6lo a las que se crean por esta ley” .

A continuacién, agrega que “las dudas no terminan ahi; porque esa afirmacién tan tajante de que los
“funcionarios” se van a regular “por el derecho laboral comtin, sin excepcién alguna”, aun restringida a estas
que ahora se estan creando, aparece precisamente contradicha por otras disposiciones de esta misma ley”.

A modo de ejemplo, cabe citar a los funcionarios de la Institucién Plan Agropecuario, que se rigen por
un estatuto aprobado por la Junta Directiva, y s6lo en lo no previsto lo van hacer por las normas del Derecho
comun. Entonces ya no es tan cierto que se regulan sin excepcién alguna por el régimen del Derecho laboral
comun.

También en lo que refiere a los trabajadores de las personas ptblicas no estatales, se ha sefialado que “no
son funcionarios ptblicos y por lo tanto las normas que rigen a estos no los alcanzan. En consecuencia, se
aplican las reglas del derecho laboral, sin perjuicio de las disposiciones expresas que existieren”?.

No solo nuestro legislador, doctrina y Tribunales de Apelaciones en lo Civil, se han expedido respecto a
la naturaleza y régimen juridico aplicable a la relacion laboral existente entre los funcionarios de las personas

17 Enrique SAYAGUES LASO; “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo II, 7* edicién, F.C.U., Montevideo, afio
2002, pag. 217.

18  Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO; “Sobre las personas publicas no estatales. A propésito de la ley N° 16.736”, en
“Sobre Derecho Dependiente”; ob. cit., pags. 611y 612.

19  Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO; “Sobre las personas publicas no estatales. A propésito de la ley N° 16.736”, en
“Sobre Derecho Dependiente”; ob. cit. pags. 613 y 614.

20 Enrique SAYAGUES LASO, “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., pag. 223.

21  Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO; “Sobre las personas publicas no estatales. A propésito de la ley N° 16.736”; ob.
cit. pags. 624 y 625.

22 Enrique SAYAGUES LASO, “Tratado de Derecho Administrativo”, ob. cit., pag. 222.
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publicas no estatales y éstas, sino también, lo ha hecho la jurisprudencia especializada en la materia laboral,
tanto previa como posteriormente a la existencia de las referidas disposiciones normativas.

Cabe destacar la sentencia del Tribunal de Apelaciones del Trabajo, N° 83/980 de 29 de mayo de 1980
-recaida en un asunto a través del cual un funcionario de la Caja de Jubilaciones Bancarias le demanda a ésta
el pago de determinadas prestaciones laborales- ya que en ella, dicha sede cambia radicalmente su postura
respecto al tema?.

En efecto, en casos andlogos presentados con anterioridad, declinaba la competencia, por entender que
“(...) las personas ptblicas no estatales son 6rganos que integran la estructura del Estado en la parte referente
a la administracién (...) si la persona publica no estatal demandada ha incurrido en violacion de las normas
que regulan la relacién de empleo, que es estatutaria, de derecho publico, el diferendo no debe dirimirse
ante la Justicia laboral, porque su jurisdiccién se limita a conocer en los “conflictos individuales de trabajo”,
es decir, los que atafien a las relaciones laborales derivadas de contratos concertados individualmente entre
particulares” (sentencia N° 96/978 de 27 de marzo de 1978).

La referida sentencia N° 83/980, es de una importancia destacable ya que “no se cifie a laidea de que a la
Justicia del trabajo sélo le corresponde conocer cuando se controvierte sobre la apelacion de normas de De-
recho laboral (...) el cambio observado en la especie contentada es muy sugestivo, pues el Tribunal introduce
en la solucién de la litis algunos elementos especificos de Derecho ptiblico, aparentemente no planteados en
el debate inicial (...) Y a pesar de la connotacién publicista que impregna a ciertos pasajes de la sentencia (lo
que hubiera sido suficiente para sustraer a la contienda de la sede laboral, segtin la aludida tesis restrictiva),
acepta implicitamente que el “conflicto” esta en la érbita de su competencia”.

También es importante resaltar, la concepcién que en dicho fallo se tiene del vinculo laboral que existe
entre las personas ptblicas no estatales y sus funcionarios, al entender que:

“el Tribunal no expresa consideraciones sobre los puntos que, en 1978, le llevaron a declararse incom-
petente: la naturaleza ptblica del organismo y del Derecho aplicable y, fundamentalmente, el concebir al
vinculo laboral como una relacién “de Derecho ptblico”. Sin embargo, al decir “dentro del &mbito laboral
privado”, pareceria que esta caracterizando de modo diferente a esa relacién de empleo (...) Esta asimilacién
del vinculo que une a las personas ptuiblicas no estatales con su personal con la relacién de empleo privado,
era prevalente en la jurisprudencia laboral -hasta que el citado fallo del T.A.T. obst6 a tal conclusién-, y habia
sido expuesta con claridad por el Juzgado de Trabajo de 4° Turno, al decir que “las relaciones de servicio de
ese personal son de naturaleza privada””?.

Es decir que, la sentencia 83/980 del Tribunal de Apelaciones del Trabajo, “tiene no solamente la tras-
cendencia de afirmar la competencia de esta magistratura en los juicios promovidos por el personal de las
personas publicas no estatales contra sus empleadores, sino también de modificar su conceptuacién sobre el
vinculo existente entre esas instituciones y sus empleados”.

Por tltimo, cabe resaltar que respecto a la indole de la relacion laboral que existe entre los funcionarios
dependientes de las personas ptiblicas no estatales con las mismas, también se ha expedido recientemente
nuestra jurisprudencia especializada, al disponer que “Los empleados de las personas ptblicas no estatales
no son funcionarios publicos, son trabajadores de la actividad privada y como tales se rigen por el derecho
laboral "%,

Entonces, se puede afirmar que “(...) los tribunales competentes para conocer en reclamaciones originadas
en conflictos individuales de trabajo de los funcionarios de personas ptblicas no estatales, son los Juzgados de
Primera Instancia del Trabajo en Montevideo y los Juzgados Letrados de Primera Instancia del Interior”*.

Por ende, se puede afirmar que, todo reclamo laboral originado en un conflicto individual de trabajo
entre un funcionario y la persona ptblica no estatal en donde se desempefia, corresponde sea entablado a
través de la correspondiente demanda ante los Tribunales especializados en la materia laboral, y no por una
demanda anulatoria ante los Tribunales de Apelaciones en lo Civil, ya que en atencién a lo que se mencionara

con anterioridad, estos tiltimos no tienen competencia para resolver tal clase de pretension.

23 Sentencia N° 83/980 de 29 de mayo de 1980, emitida por el Tribunal de Apelaciones del Trabajo, publicada en La
Justicia Uruguaya, tomo 81, caso N° 9340, afio 1980.

24  Carlos N. SACCHI; “Reclamaciones laborales del personal de los organismos ptblicos no estatales”, nota de juris-
prudencia publicada en La Justicia Uruguaya, tomo 81, caso N° 9340, afio 1980.

25 Carlos N. SACCHI; “Reclamaciones laborales del personal de los organismos ptiblicos no estatales”, ob. cit.

26 Sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia del Trabajo de 2° turno, N° 113/003 de 15 de diciembre de 2003,
publicada en el Anuario de Jurisprudencia Laboral, afio 2003, caso N° 806, F.C.U., Montevideo, afio 2004, pag. 344.

27 Nelson E. LOUSTAUNAU; “Lajurisdiccion del trabajo. Criterios de distribucion de competencia en materia laboral”,
ob.cit., pag. 86.
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VI.- CONCLUSIONES

En virtud de lo que viene de exponerse -resultado de un breve trabajo de investigaciéon legislativa, doctrinal
y jurisprudencial- y sin perjuicio de que el lector pueda arribar a sus propias conclusiones, se pueden realizar
determinadas afirmaciones a efectos de intentar responder la cuestion planteada en el presente trabajo.

Entonces, ;es procedente la accién de nulidad contra las decisiones de las personas ptblicas no estatales
relativas a conflictos individuales de trabajo?.

Del estudio de la legislaciéon nacional analizada, resulta que existen en nuestro ordenamiento juridico
diversas normas -generales y particulares- que determinan que en todo lo que refiere a los funcionarios de las
personas publicas no estatales va a regir el Derecho laboral, por lo que se puede concluir que es competente
para resolver eventuales reclamaciones laborales de aquellos, la Justicia laboral.

En otros casos, expresamente se establece que los reclamos, originados por conflictos individuales que
emerjan de una relacion laboral entre las personas ptiblicas no estatales y sus funcionarios, serdn competentes
para resolverlos los tribunales laborales, en virtud, entre otros aspectos, del “principio de especializacién”.

También nuestra doctrina nacional se ha expedido respecto al tema, que en base a la competencia material
de los tribunales, y a la nocién del conflicto individual de trabajo, ha considerado que son competentes para
dilucidar las reclamaciones que se originen en una relacion laboral entre las personas ptblicas no estatales
y sus funcionarios, los tribunales especializados en la materia laboral.

Por dltimo, cabe sefialar que nuestra jurisprudencia -especializada como no especializada en tal materia-
ha variado a lo largo del tiempo su postura tanto en lo que refiere a la naturaleza del vinculo que existe entre
las personas publicas no estatales con sus funcionarios, como a cudles son los tribunales competentes para
resolver eventuales conflictos de trabajo entre ellos.

De todas maneras, y a efectos de otorgar una respuesta preliminar a la cuestioén planteada, cabe constatar
que la tendencia que se viene afirmando en la jurisprudencia, es considerar que no seria procedente la acciéon
de nulidad ante los Tribunales de Apelaciones en lo Civil, contra las decisiones de las personas ptiblicas no

estatales relativas a conflictos individuales de trabajo.

Dra. Barbara Dei - Cas
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DISCURSO DEL RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE
MONTEVIDEQ, AL ASUMIR SU CARGO

SANTIAGO PEREZ DEL CASTILLO

Sefior Presidente de la Reptblica Dr. Tabaré Vazquez

Sefior Rector Emérito de la Universidad de Montevideo Dr. Mariano Brito
Sr. Nuncio de su Santidad

Se. Ex presidente de la Reptblica Dr. Julio Marfa Sanguinetti

Directivos de la Universidad e invitados

Sefioras y sefiores.

En primer lugar quiero destacar y agradecer la presencia del Sefior Presidente, que en dias ciertamente
colmados de trabajos y obligaciones ha tenido a bien visitar nuestra universidad como presidente de todos
los uruguayos pero, en este caso, especialmente como una muestra de afecto hacia quien es destinatario de
nuestro homenaje. El Dr. Vazquez ha conducido a lo largo de estos afios las mas altas responsabilidades de
nuestro pais con singular aprobacion ciudadana, y al mismo tiempo —en la medida de sus posibilidades- no
ha descuidado su condicién de profesional médico y de universitario; no obstante, gestos como el que hoy
protagoniza, Sefior Presidente, demuestran que sabe y quiere atender lo importante, también en el campo
de los sentimientos, aunque no sea urgente.

Esta tarde, pues, con la presencia del Sefior Presidente de la Reptiblica y de algunos distinguidos visitantes,
la Universidad de Montevideo -su Consejo Superior, directivos y docentes- ha querido ofrecerle este sencillo
homenaje al Profesor Dr. Mariano Brito, entregandole el diploma que acredita el titulo con el que nuestra
Universidad quiso distinguirlo y agradecerle sus trece afios de desvelos al frente del Rectorado, para el que
fuera reelegido varias veces en forma extraordinaria.

La dedicacién profesional y humana del Dr. Mariano Brito ha estado en estos afios indisolublemente
unida al ser de la Universidad de Montevideo. Ha cumplido un papel singular, con su impulso, su estilo y sus
convicciones, en que se pudiera abrir un nuevo surco universitario en el pais, en didlogo abierto y permanente
con otras universidades, organizaciones civicas y autoridades del pais. Ha contribuido con su trabajo y visién
a que la Universidad de Montevideo asumiera el reto de contribuir al crecimiento y difusién del conocimiento
y a la forja de personalidades jovenes. Esta en juego no sélo el futuro de la sociedad uruguaya, sino también,
dentro de nuestro arco de posibilidades, el dar respuestas en momentos en que hay mayor progreso, mayor
informacién, mayor comunicacién pero donde crecen las perplejidades vitales.

En el plan de desarrollo aprobado durante el rectorado del Dr. Brito, la UM ha querido “renovar la vo-
cacion de servicio a la sociedad con la que nacié y para la cual postulé una nueva cultura de trabajo”. Esta
decisién ha significado una profundizacién en la calidad de la educacién y un compromiso mas activo con
la sociedad, que hoy quiero reafirmar ante el Sefior Presidente de la Reptblica; es esa misma calidad y com-
promiso que buscamos imprimir como un distintivo en las mujeres y en los hombres que egresan de esta
casa de estudios superiores. Calidad que es capacidad de trabajo y bisqueda de la verdad, compromiso que
es actitud de servicio y afan serio de cambio.

Sin duda las convicciones, la serenidad y la apertura del Dr. Mariano Brito han contribuido a que la
Universidad de Montevideo vaya desplegando esa tarea, esa meta y esa ilusion.

Simultaneamente Mariano nunca dejé de querer y reconocer a la Universidad de la Reptiblica. En ella
hizo su carrera docente donde lleg6 a ejercer como catedratico de Derecho Administrativo de la Facultad
de Derecho hasta el afio 2005. Era un profundo agradecido a esa casa de estudio de la cual nunca se alejo. Y
en tipica postura del universitario con mentalidad amplia que siempre tuvo, procurd y consiguié mantener
excelentes vinculos y trabajar de consuno con todas las universidades.

* Le comprenden las generales de la ley, decimos los abogados cuando el testimonio puede resultar sub-
jetivo o cargado de parcialidad en favor de una determinada visiéon de los hechos o de las personas. Es mi
caso, a la hora de hablar de Mariano me comprenden las generales de la ley.
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Cuando pienso en él me nacen tres ideas principales: el agradecimiento que le debemos; el constituirse
como punto de referencia humano e institucional, y la consideracion de su hombria de bien.

Lo primero [el agradecimiento- por todo lo que ha supuesto su labor al frente de la Universidad y en
los diversos escenarios en los que la libertad de la educacion y el servicio eficaz de la universidad estaban
en juego; en lo personal tengo que agradecerle las largas charlas que mantuvimos antes de que me tocara
tomar asumir como Rector. Recuerdo muy bien esos encuentros, en los que yo tomaba nota de sus ideas, de
las evaluaciones realizadas sobre los hechos y sobre las personas, también de las anécdotas que permiten
poner color a la vida de una institucién. No sé cuantas veces hablamos, en su casa y en la mia, alo largo
de los meses que separaron el anuncio de mi nombramiento y la efectiva toma de posesion del cargo, un
tiempo particularmente rico y necesario para mi, porque no fue una tarea facil, que hoy de lo agradezco
publicamente.

En segundo lugar quiero destacar que el Dr. Brito fue y contintia siendo nuestro punto de referencia. Son
notas inapreciables a la hora de adoptar una decisién con tranquilidad, recurrir a su consejo, por su experiencia
adquirida en sus numerosas y altas responsabilidades, por su trayectoria como profesor universitario y la
propia como Rector de nuestra institucién, por la prudencia y al mismo tiempo la valentia de su caracter.

Hay también una tercera consideracién que es sobre la hombria de bien de Mariano Brito, que la mayor
parte de ustedes conocen tan bien como yo; por eso estdn aca: es un hombre de principios y de convicciones
firmes. La familia, los amigos y discipulos, el bien comun, la patria, Dios. Estos son sus afectos, a los que
sirve como buen servidor. Decia Saint Exupery que el hombre se conoce por la cantidad y la calidad de sus
vinculos. Conociendo esos vinculos a los que esta unido Mariano, lo conocemos a él mismo.

Esa hombria de bien lo ha llevado a un compromiso con la verdad que quizas haya podido alguna vez
despertar incomprension en ciertos ambientes. Pero es esa misma hombria de bien lo que lo ha llevado a
reconocer sin mezquindad el acierto ajeno, sea de quien sea, provenga de donde provenga.

Afirma el refran popular que “cree el ladrén que son todos de su condicién”. Con una visién més positiva
podria decirse: “cree la persona de bien que todos son igualmente buenos”. Mariano Brito piensa bien de
todos los demas como primera actitud, y esta caracteristica -no demasiado frecuente- se fundamenta en su
conviccidn de que pensar bien es una forma de acertar. Al mismo tiempo es un hombre justo, que no teme
contristar cuando debe adoptar una decisién severa o emitir un juicio duro. Tanto lo uno como lo otro puede
hacerlo porque sabe distinguir a la persona de sus acciones, que pueden no ser siempre acertadas; sabe confiar
en las personas y respetar su intimidad.

En la hombria de bien de Mariano Brito deseo destacar un tltimo aspecto, que es su trato cordial con
todos, al margen de todo interés politico y de cualquier tipo de intencionalidad: es verdadera caridad cris-
tiana, de viejo y renovado cufio. jCudntos hombres y mujeres piden hoy un corazén y unos oidos amables
para encontrar sentido a sus vidas!, y qué dificil es —a veces- dejar de lado nuestros propios intereses para
atender a los demés. Este es, también, el empefio de nuestra universidad, que ha tenido en su Rector Emérito
un ejemplo.

* Estas breves consideraciones, aunque merecidas y justas, seguramente incomodaran a Mariano. Debo
recordar, no obstante, que tanto las responsabilidades como los honores en su vida no le llegaron sin esfuerzo,
sin trabajo paciente, y seguramente en medio de muchas alegrias y también de momentos duros y dificiles.
El saber es un bien arduo, la vida universitaria exige dedicacion y generosidad. Detrds de muchos docentes
de nuestras universidades hay muchas horas de trabajo, seguramente en la oscuridad, de renuncias desco-
nocidas para la mayoria, de tenacidad en proyectos que no son faciles de desarrollar en nuestro medio, en el
tiempo que dejan otras ocupaciones. Y, ademas, estd la familia en primer lugar. Como muchos de nuestros
grandes docentes, Mariano Brito ha sabido aprovechar el tiempo y entregarse con ilusién a su tarea; ahi estan
sus numerosos discipulos que no desmienten este juicio.

Un verdadero docente se sabe comunicar con los estudiantes y despertar vocaciones de gente joven, a
los cuales no solamente traslada generosamente sus conocimientos, les presta sus libros y sus observaciones,
sino que también los conoce, los orienta, los sigue de cerca, los apoya cuando flaquean, o los corrige cuando
se equivocan. Y los discipulos acuden a él porque saben que los espera.
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La formacién de los docentes en nuestra universidad es uno de nuestros empefios mds firmes, se halla
presente en el plan de desarrollo universitario y confiamos en que el Diploma de Docencia Universitaria
pueda continuar enriqueciéndose con el aporte de nuestros mejores profesores.

El verdadero maestro no sélo sabe generar discipulos en torno suyo sino que sabe recorrer con ellos el
camino. Primero son discipulos y luego se van transformando en colegas, con quienes la biisqueda de la
verdad que es tarea tan propia del universitario, se transforma en meta compartida, en un didlogo fecundo
que también preserva la juventud de espiritu. Ese estilo de vida, que tan bien conocemos todos quienes nos
dedicamos a la apasionante tarea de ensefiar, el mismo ambiente que nos permite el contacto con los jévenes,
mantienen a su vez la propia juventud. Un cierto gusto por la sorpresa del descubrimiento; un entusiasmo
por esa lograda ponencia del colega en la jornada de estudio especializado o el congreso; un compartir horas
de trabajo y de estudio que abren horizontes, perspectivas diferentes, lineas de estudio novedosas, formas
renovadas de encarar los nuevos hechos sociales, son todas caracteristicas de la tarea universitaria que no
termina nunca.

Brito cultiva esa juventud de espiritu que lo hace entusiasmarse y mostrar ese regocijo sin ocultarlo. En
su catedra de Derecho Administrativo, con el grupo del Anuario o con los integrantes del Instituto. Siempre
ha tenido la capacidad de ponerse a disposicién de los alumnos. Vaya si es un acto de desprendimiento con
algo tan valioso como el tiempo, explicar a quien lo requiera lo que para otros pueda resultar casi evidente.
Vaya si es un acto de generosidad saber atender siempre con afecto y respeto las preguntas que a veces
puedan resultar excesivas o inoportunas.

*Tengo la impresion de que su interés por el Derecho Administrativo proviene del interés por profundizar
en la dificil combinacién entre, por un lado, los deberes del Estado y sus funciones y responsabilidades con
el manejo del interés ptblico y la gestiéon del bien comtn, y por el otro lado la libertad del ciudadano en la
sociedad, su necesaria participacion y el respeto a su intimidad, la necesidad de asegurarle espacios de ini-
ciativa cultural y econémica. Hoy es frecuente hablar de la adecuada articulacién entre el sector publico y el
sector privado, pero esto no ocurria hace algunos uno afios. En esa fundamental articulacién esta actuando el
Derecho Administrativo, que regula como debe efectuarse ese didlogo, que ordena las necesarias actuaciones
del cuerpo social organizado en el Estado, de la sociedad civil agrupada a veces en cuerpos intermedios y
de la legitima autonomia de las personas humanas, cada una de ellas responsables también del bien comtin
y cada una de ellas con una libertad que deriva de su condiciéon fundamental de haber sido queridas por el
Creador desde antes de la constituciéon del mundo.

Un docente debe tener convicciones, por las que puede jugarse llegado el caso; el entusiasmo por el tra-
bajo no puede detenerse. La calidad de la educacién de la que hablaba al comienzo de mi exposicién es un
esfuerzo permanente para ser mejores, esfuerzo de los docentes que deben mostrarse coherentes con lo que
creen, también esfuerzo de los estudiantes, y —finalmente- respuesta adecuada de la universidad para sostener
ese esfuerzo y conducirlo a su fin propio. La coherencia entre sus convicciones y su actuacién, en su trabajo
como abogado y como docente, en todos los planos, es caracteristica de Mariano Brito.

* Habrian muchas otras cosas para decir. Como laboralista que soy puedo recordar su actuacién profesional
como abogado de los empleados de ONDA o del fondo social de vivienda para los funcionarios del puerto,
pero no puedo entrar en el andlisis de sus aportes cientificos en la especialidad que cultiva; seguramente
algunos de los presentes estdn mejor habilitados para hacerlo y lo han hecho ya como surge de las palabras
iniciales de Cajarville y Delpiazzo en el volumen que recoge los “Estudios Juridicos en homenaje al Prof.
Mariano R. Brito, coordinados por Carlos Delpiazzo”, publicado en abril del afio 2008 por la Fundacién
de Cultura Universitaria. Deseo sefialar si aqui su caracter de Director Fundador del Anuario de Derecho
Administrativo que desde hace afios constituye un principalisimo aporte de la doctrina y el analisis de la
jurisprudencia de esa rama juridica. La copiosa publicacion académica de Mariano queda prolijamente
resefiada en el volumen en su homenaje que recién mencionara.

No deberia terminar sin aludir a su actuacion en la actividad ptblica. Porque Mariano supo hacer com-
patible el estudio del derecho y su docencia, con el servicio al Estado. Fue en ese &mbito Asesor legal de
la Presidencia de la Reptblica, Procurador del Estado en lo Contencioso Administrativo, Secretario de la
Presidencia de la Reptiblica y Ministro de Defensa Nacional.
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* Pero, no todo han sido estudios y responsabilidades en la vida del Profesor Brito. También han habido
momentos de solaz y de descanso, en la compafiia de su familia, de su esposa.

Como ocurre al final, en los postres, quiero destacar la presencia permanente junto a €1, de esa gran mujer
que es Susana, que también explica mucho de Mariano, de cémo el amor humano fructifica y es fecundo de
mil formas.

Por todo esto, y por todo lo que hoy no he podido decir, muchas gracias.
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CARRERAS DE GRADO:

e  El grupo de estudiantes que particip6 en la “Competencia Internacional de Arbitraje Comercial”,
organizada por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires durante el mes de septiembre
2009, obtuvo el primer lugar en las rondas orales, y el segundo y tercer puesto en las alegaciones escritas de
la parte demandada y actora respectivamente.

e Otro grupo de estudiantes participé durante el mes de septiembre de 2009 en el “10° Concurso
Internacional para Estudiantes de Derecho” organizado por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal.
Obtuvieron el 2° lugar entre mas de 70 universidades participantes.

e Del 19 al 28 de marzo, una nueva delegacién de alumnos participara en la competencia internacional
de argumentacién juridica — “The Philip C. Jessup International Moot Court Competition”, que tendra lugar
en Washington D.C., Estados Unidos.

e Durante el primer semestre del 2010, recibiremos la visita de los siguientes profesores en el marco
de nuestro US Law Programme (Programa en Derecho Anglosajén): Prof. Bryn Vaaler de Dorsey & Whitney
LLP (“Corporations”), Prof. Elizabeth Burleson de University of South Dakota (“International Trade Contracts”)
y Prof. Kaarin Nelson (“Basic Guidelines on Contracts and Torts”).

e  Endiciembre de 2009, el Centro de Apoyo al Desarrollo Integral (CADI) le otorgd dos diplomas a la
Facultad de Derecho, como forma de agradecimiento por el consultorio juridico que brinda asesorias en esa
Institucién. E1 CADI fue promovido por la Asociacién Cultural y Técnica (ACT) y funciona desde 1992 en el
barrio Casavalle. Alli se atiende a nifios y mujeres de la zona buscando contribuir al desarrollo comunitario
y a mejorar la calidad de vida de la infancia y la familia en situacién de riesgo social. Su actividad se centra
en la promocién de la mujer, facilitando su formacién humana, cultural, profesional y social desde la primera
infancia hasta la tercera edad.

. A partir del 2010, las materias exclusivas de la carrera de Notariado se comenzaran a dictar en el
horario de la tarde (a partir de las 18:00 horas).

MAESTRIAS:

¢ Durante el segundo semestre del 2009 se dictaron como materias opcionales dentro del programa
Master en Derecho y Técnica Tributaria, el curso “Derecho Tributario Internacional” a cargo de los Dres.
Sebastian Arcia y Juan Ignacio Fraschini y el “Taller sobre Precios de Transferencia” a cargo del Cr. Ale-
jandro Horjales. Asimismo se destaca la participacién de docentes de este master: el Cr. Sergio Franco y la
Cra. M? José Santos, en las Jornadas Tributarias organizadas por la DGI sobre la actualizacion reglamentaria
en el régimen de Precios de Transferencia, entre otros temas.

e  El27 de agosto del 2009 la DGI invité a dos docentes del Master en Derecho y Técnica Tributaria a
participar en el seminario sobre “Instrumentos Financieros Derivados” para lo cual se designaron a los Cres.
Gustavo Melgendler y Gabriel Gonzilez.

e Durante el 2009 se destacan las siguientes conferencias: “La Unién Europea y la Reforma Institucional
planteada en el Tratado de Lisboa” a cargo del Profesor Jean Monnet y Director del Centro de Excelencia de
la Unién Europea el Dr. Joaquin Roy; “Presente y Futuro de la Abogacia en el Uruguay y el Mundo”, a cargo
del Dr. Daniel Ferrere y “El Crimen Organizado y los Juzgados Especializados” ,a cargo de la Magistrada
Dra. Graciela Gatti.

e  Seincorpord a los Programas Master el curso reeditado y actualizado sobre la Metodologia de la
Investigacién para Tesis bajo la direccién del Magister José M* Burone

e  Sedesarroll6 a cargo de los Dres. Ady Beitler (LL.M., Harvard Law School) y Bernardo Amorin
(BSc - Economics, London School of Economics) el curso “Andlisis Economico del Derecho”.

e En el 2009 se publicaron las ponencias llevadas a cabo en el curso de Postgrado en Derecho Penal
Econémico, edicién 2008, con la direccion académica del Dr. Miguel Langén Cufiarro. Durante el segundo
semestre del corriente afio lectivo se impartird nuevamente dicho Postgrado, encontrandose en tramite el
disefio de un Postgrado de Especializacion en Derecho Penal Econémico de un afio de duracién, para el afio
proximo.

e  Seincorporaron al Postgrado sobre Derecho Penal Econémico la Dra. Alina Celi, docente investi-
gadora de la Universidad de Florianépolis y el Dr. Eduardo Tellechea, Director de la Autoridad Central de
Cooperacién Juridica Internacional del Uruguay dictando los temas “Proteccién Penal del Medio Ambiente”
y “Cooperacién Internacional en el Derecho Penal” respectivamente.
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e  ElDepartamento de Postgrados de la Facultad de Derecho gestiona becas para los Programas Master
en Derecho con el BID y la OEA.

e  Fue presentado el Proyecto de Investigaciéon “El Marco Juridico de la Innovacién Tecnolégica en
el MERCOSUR”, a cargo de la Prof. Alina Celi, el cual contara con la financiacién de la ANII.

e  LaProfesora Adriana Dreyzin (Universidad Nacional de Cérdoba) dictara del 9 al 12 de Agosto el
Curso de Arbitraje en el MERCOSUR con la inclusién de casos y opiniones consultivas de las Cortes Supremas
que interesan al operador juridico (Abogados, Jueces, Fiscales).

° La Profesora Dreyzin dictara, asimismo, un Seminario sobre Contratos Internacionales donde
habran de ser considerados — con un criterio esencialmente practico — temas como La oferta y la aceptacién
contractuales, Las condiciones generales de la contratacion internacional a través del estudio de los modelos de control, y
La regulacion internacional de medios de pago y garantias. También serdn estudiados los Principios de Procedimiento
Civil Trasnacional que conforman un catélogo de principios y reglas encaminadas a solventar las diferencias
entre paises, en litigios transnacionales.

° Durante el mes de Junio el Profesor Diego Fernandez Arroyo ( Universidad Complutense de Madrid)
dictard un Seminario sobre Derecho Comercial Trasnacional, como parte de un programa en coordinacién
con Profesores de las Universidades de Oxford y Heidelberg, del que participan Universidades de Francia,
Italia, Hungria, Holanda, Estados Unidos y Japén, siendo esta la primera vez que se dicta en Latinoaméri-
ca.

OTRAS NOTICIAS DE INTERES:

e  En 11 de diciembre, el Dr. Nelson Larrafiaga, integrante de Ferrere Abogados, present6 su tltimo
libro: “El Derecho de la Seguridad Social Uruguaya”. Ademas de la exposicion del autor del libro, el evento
contd con la participacion del rector de la Universidad de Montevideo, Dr. Santiago Pérez del Castillo, y la
del presidente del Directorio del BPS, Ernesto Murro.

e Durantelos dias 24 y 26 de noviembre, se realiz6 un Curso Interdisciplinario sobre el Nuevo Proceso
Laboral (Ley 18.572) a cargo de las Catedras de Derecho Procesal y Derecho Laboral de la Universidad de
Montevideo. Se cont6 con los siguientes panelistas: Dr. Santiago Pereira Campos, Dra. Margarita De Hegedus,
Dr. Luis Marfa Simén, Dra. Cristina Mangarelli, Dr. Leonardo Slinger, Dr. Pedro Gari y Dr. Daniel Rivas. La
presentacion fue realizada por el Rector de la Universidad, Dr. Santiago Pérez del Castillo.

e  El miércoles 16 de diciembre se realizo la presentacion oficial de "Mitos y realidades en torno a la
historia de los Derechos Humanos”,la obra péstuma del Dr. Gaston Barreiro, de la que también es autor Pablo
Sandonato. Los expositores a cargo fueron el Dr. José Maria Gamio, que realizé una semblanza del fallecido
Dr. Barreiro; la Dra. Barbara Diaz, quien hizo la presentacién y el analisis del libro; el Dr. Sandonato, uno de
los autores de la obra; y el decano de la Facultad de Derecho, Dr. Nicolas Etcheverry.

° Del 13 al 15 de octubre se desarroll6 la tercera edicién de las jornadas REMEP, organizada por el
Departamento de Latinoamérica del Instituto Max Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional. El Pro-
yecto Retaliacién-Mediacién-Puniciéon (REMEP) Latinoamérica tiene como objetivo analizar de un modo
inductivo los distintos modos de resolucién y prevencién de los conflictos violentos. Se trata de un grupo
multidisciplinario formado por 20 profesores universitarios provenientes de distintas ramas de las ciencias
sociales que abordan el tema.

. El miércoles 20 de agosto se realizé la presentacién oficial de la Uruguayan Student Society
of International Law (USSIL) en la sede de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo.
USSIL es una asociacién sin fines de lucro dedicada a fomentar, estudiar y promover el estudio del Derecho
Internacional en el medio local y regional. Constituida en el afio 2009, esta abierta a alumnos, ex alumnos,
profesores, académicos y toda persona que tenga interés por el Derecho Internacional, tanto Ptblico como
Privado.

e  Como corolario de las actividades desarrolladas en mayo de 2009 en la Universidad de Florida -en las
que participaron en representacion de nuestra Facultad, el Decano Dr. Nicolas Etcheverry y el Catedratico de
Derecho Penal, Dr. Miguel Langén- se llevaran a cabo, en coordinacién con las demas Facultades de Derecho de
las Universidades del Pais, la Universidad de Florida y la Embajada de los EEUU, dos jornadas durante los
dias 17y 18 de mayo. Las mismas se centraran en los siguientes temas: (i) mediacién de conflictos en materia
comercial, (ii) integracién econémica regional actual, (iii) resolucion de conflictos en el marco del MERCOSUR,
NAFTA Y WTO, (iv) Derecho y FEtica en la Economia Global — los efectos de la Justicia, entre otros.
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“ESTANDAR MINIMO COMUN DEL ESTATUTO DE
SOCIEDAD ANONIMA EN EL MERCOSUR”

ELIZABETH BULSON

CAPITULO1

INTRODUCCION

a. Importancia del estudio.

La armonizacion’ de la legislacion societaria sobre la constitucion de la sociedad anénima en el MERCO-
SUR con un estandar minimo de requerimientos, busca una forma practica de circulaciéon® de estas personas
juridicas, y el conocimiento previo del contenido minimo. Pretende pautar con anticipacién y uniformemente
los elementos que deben cumplirse para constituir en cualesquiera de los paises que se encuentran totalmente
integrados al MERCOSUR, -es decir en la Reptblica Oriental del Uruguay, en la Reptiblica Federativa de
Brasil, en la Republica Argentina o en la Reptblica del Paraguay-, la persona juridica denominada sociedad
anénima, que ha sido la forma juridica tipicamente adoptada por la gran mayoria de las empresas® y que
tiene un régimen de responsabilidad practicamente univoco.

b. El problema

(Coémo puede una Sociedad Anénima circular dindmicamente en forma ultrafronteriza en los Estados
miembros del MERCOSUR?

La respuesta a mi criterio es, que el Estatuto o contrato social de la Sociedad Anénima, - constituida en
cualquiera de los Estados miembros del MERCOSUR- debe ser hecho de acuerdo con un ESTANDAR MI-
NIMO COMUN (en adelante EMC) de elementos necesarios para nacer a la vida juridica como tal, dentro
el MERCOSUR.

El conocimiento previo del estindar minimo comtin requerido para la constitucién de una sociedad anéni-
ma con ese alcance, da la certeza que una vez constituida de acuerdo con los parametros del EMC, va a poder
circular y desplegar sus actividades dentro del MERCOSUR, porque sus Estados miembros ya han aceptado
a través de la armonizacién de su legislacién interna una sociedad anénima con tales caracteristicas.

c. Los objetivos generales y especificos.

El objetivo general consiste en buscar una forma de circulacién agil de esta clase de persona juridicas
dentro del MERCOSUR, de manera practica, segura y lo menos onerosa posible, como asi sucede con las
personas fisicas que circulan dentro del MERCOSUR, con su documento de identidad obtenido en el pais
de origen.

1 Se comparte la definicién de Aguinis, Ana Maria M. de: en “Empresas e inversiones en el MERCOSUR”, para quien la
armonizacién “implica ciertos cambios de esas normas o sistemas -las de los paises parte de un Mercado Comun- para crear,
entre ellos, las similitudes necesarias a fin de obtener el resultado prefijado” cfr. el trabajo doctrinario de Olivera Noemi
L.” Actividad mercantil de las PYMES en el MERCOSUR”, publicado en Lexis Nexis On line N° 21/0046 afio 2004.

2 Por circulacién debe entenderse a los efectos de este trabajo, no solo el traslado de un lugar a otro, sino el funciona-
miento y desarrollo de las actividades sociales en cualquiera de los Paises Miembros.

3  Siguiendo a Otaegui, “ empresa refiere a una organizacion de capital y trabajo para la produccién o trafico de bienes
o la prestacién de servicios, organizacion en la que el empresario provee el capital, tiene la direccion y asume el riesgo
econémico de la explotacién”. Otaegui, Julio César: “Concentracion societaria”, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Bs.As.
1984 p.26.
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El objetivo especifico es realizar el estudio de las legislaciones vigentes que rigen en los paises integra-
dos totalmente al MERCOSUR, y que hoy son el marco legal para la constitucién de un Estatuto o contrato
social de una sociedad anénima por acto tinico, para poder asi, sobre esa base proyectar la armonizacion,
plantear un estdndar minimo comun de elementos requeridos para constituir el contrato social o Estatuto
de la Sociedad Anénima,* y buscar ademas los mecanismos de comunicacién entre dichos Estados, que po-
sibiliten o hagan viable el conocimiento de la informacién necesaria para su aplicacién, es decir saber si se
ha cumplido con el EMC.

Una sociedad anénima de tales caracteristicas, se encuentra entonces habilitada para actuar en el MERCO-
SUR. A raiz de ello, surge como elemento de seguridad juridica en la contratacién, la necesidad de constatar
su vigencia, tomar conocimiento real de su existencia, y saber certeramente si mantiene las caracteristicas
constitutivas sin modificaciones del EMC, requisito indispensable para su circulacién en forma simple y
dindmica dentro de los Estados miembros .

La empresa que haya optado por esa forma juridica asi conformada, lograré agilidad frente a los ope-
radores juridicos y econémicos del pais al que vaya a desarrollar su actividad, aunque sea un pais diferente
al de origen.

Los operadores juridicos, ayudados por los adelantos tecnolégicos, que hoy dia en esta época de globa-
lizacion, proporcionan las herramientas y medios para obtener la informacion actualizada para el desarrollo
agil de las relaciones juridicas, tendran a través del sistema informatico, la informacion necesaria requerida
—registral-para lograr la aplicacién de lo que propongo y desarrollaré en esta tesis.

d. Hipétesis a probar.

La hipétesis a probar es la utilidad de tener un EMC de elementos constitutivos de la Sociedad Ané-
nima, que lleven rdpidamente al despliegue de esta forma juridica, elegida mayormente para desarrollar
emprendimientos comerciales internacionales entre los paises del MERCOSUR; en un momento donde tanto
la globalizacién econdémica y tecnoldgica, lleva a las empresas cada vez mas, a requerir soluciones juridicas
que proporcionen un mayor rendimiento en el menor tiempo posible, como forma de acompafiar los cambios
actuales.

e. Las limitaciones

La limitacion fundamental, en la revisién y armonizacion del marco legal societario de los diferentes
paises, es el orden publico internacional® de los mismos, que no debe contrariarse en ninguno de los Estados
Miembros del MERCOSUR.

f. Las delimitaciones

El objeto de aplicacién del EMC, es exclusivamente el tipo social denominado sociedad anénima cons-
tituido por acto tinico, y el &mbito de aplicacién o limite territorial se cifie a los Estados Miembros o sea a
los paises integrados totalmente al MERCOSUR, que son los ya referidos: Reptblica Oriental del Uruguay,
Reptblica Federativa de Brasil, Reptblica Argentina y Reptblica del Paraguay.

4 No se plantea como objetivo del tema darle el trato nacional a una sociedad extranjera, puesto que el objetivo es
desarrollar un Estatuto o contrato social distinto, que requiere una resolucién a nivel del Mercosur, por eso es necesaria
la adaptacién del derecho interno en cada uno de los paises miembros, para permitir regular asi este estindar minino
comun del Estatuto o contrato social hecho para circular dentro del MC, debiendo ser impulsado por politicas de gobierno
integracionales que lleven a cabo las modificaciones legislativas que correspondan para su admision. No se analiza el trato
nacional porque en el esquema a desarrollar no hay sociedad extranjera es una sociedad del MERCOSUR.

5 “Este estd constituido por el conjunto de normas y principios en que cada Estado asienta su individualidad y, que
varia con la idiosincrasia particular de cada pueblo, su historia y sus ideas filoséficas y religiosas”. Cf. Alfonsin , “Curso
de DIP”.T1 péag.1.
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g. Antecedentes.

Se encuentra vigente un acuerdo binacional que refiere a la persona juridica sociedad anénima, y que
pauta los elementos que se deben cumplir para desarrollar una empresa de caracter binacional argentino-
brasilefia.

Esta Sociedad o contrato asociativo de capitales mayoritarios argentinos y brasilefios, se aprobé de acuerdo
al Estatuto por ley N° 23935/91 en Argentina y, decreto legislativo N°® 26/72 en Brasil. Rige desde junio de
1992, fecha en que dichos paises intercambiaron instrumentos de ratificacion parlamentaria.

Cabe agregar que en la UNION EUROPEA,-organismo que procura la integracién de los Estados y que
antecede al MERCOSUR- se visualiza como una desventaja la ausencia de un Estatuto juridico de sociedad
anénima, de asociacién, de cooperativa mutua, europeas, que es fruto de la laguna del marco juridico, y al
cual se le atribuye restringir en gran medida las posibilidades efectivas de cooperacién transfronteriza entre
empresas europeas.’

h. Metodologia.

Entiendo que a efectos del lograr los objetivos planteados en este trabajo, es necesario como metodolo-
gia, el estudio de antecedentes, lograr el conocimiento de las diferentes legislaciones en la materia, a efectos
de poder estructurar un régimen comparativo entre ellas, y acceder a la bibliografia que sea menester para
estructurar el objeto de esta tesis.

La primera parte del estudio realizard una tarea especificamente descriptiva a través del analisis docu-
mental. Se intentara establecer en forma adecuada la situacion actual de los paises analizados, los caminos
seleccionados para la incorporacion de esta propuesta, el soporte legal utilizado en el proceso y las dificultades
e inconvenientes que enfrentara en la etapa de implementacién.

Se realizara entonces el estudio comparativo de la normativa aplicable a la constitucién del Estatuto o
contrato social de los paises miembros del MERCOSUR, buscando los estandares internacionales.

En la segunda parte de este trabajo se intentara proyectar el estindar minimo comtn y la forma de
aplicacion.

Cumplido este objetivo se analizara la factibilidad de la incorporacién de estas modificaciones a la nor-
mativa nacional.

i. Ventajas e Inconvenientes del proyecto.

Dentro de las ventajas se puede enunciar las siguientes:

-Avance en el desarrollo integracional de los Paises Partes del MERCOSUR, a través de un proyecto que
plantea la armonizacién normativa para regular temas concretos.

-Lograr un proceso dindmico para desempefiar las funciones comprendidas dentro del objeto social del ente
titular de una empresa, de manera de incrementar las actividades econdmicas dentro del MERCOSUR.

-Celeridad en el tramite para operar, plasmando en menor tiempo los requerimientos de los agentes
econémicos.

-Abaratamiento en los costos de la gestion, que implica el reconocimiento automatico de la personeria
juridica de una sociedad para funcionar dentro del MERCOSUR.

-Se eliminan etapas, que de lo contrario parecerian como dobles, por ya haberse realizado en el pais de
origen, como la aprobacién administrativa de la sociedad anénima, puesto que la misma ha sido constituida
para operar dentro del MERCOSUR de acuerdo con un estindar minimo comtin. Cuando el ente realice actos
u otorgue contratos en ejercicio de su objeto social, se evita un nuevo contralor administrativo y una nueva
inscripcién del Estatuto, puesto que el principio es que una vez inscripto un Estatuto de acuerdo con el EMC,
solo se registraran las declaraciones y modificaciones al mismo, asi como su disolucién y liquidacién. Se evita
realizar también nuevas publicaciones.

-No serd necesaria la legalizacion del certificado de vigencia de la sociedad expedido en el pais de ori-
gen.

6 Losintentos en lograr un Estatuto de Sociedad Anénima para la Unién Europea hasta la fecha no han prosperado, por
lo cual no constituyen directamente un antecedente de mi trabajo.
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-Se logra a través de la estructura de informacién ideada, aumentar la seguridad juridica, con la obten-
cién de la informacion registral inmediata, que acredita la vigencia de la sociedad anénima para el MC en el
pais receptor, de forma actualizada a la fecha de actuacion, evitando asi los riesgos que genera trabajar con
informacién desactualizada.

- Se plantea un EMC a través de un espectro amplio de situaciones, que procura hacer posible la adapta-
cién de sociedades ya constituidas, dejando atras criterios restrictivos.

Los inconvenientes dependeran de las apreciaciones que se hagan por los Paises Miembros a los cambios
planteados en el proyecto.

Es de conocimiento general que todo cambio en la legislacién necesita de voluntad politica para lograrlo,
aqui ademas se necesita voluntad politica integracional, abierta a cambios en las estructuras normativas de
la regién del MC, aunque minimos pero a mi entender convenientes. Dependera del pais que los recoja, que
los cambios propuestos sean minimos o grandes. Por ejemplo para ser adaptados a la normativa de la LSC
de ROU, éstos cambios son minimos y, parecen mas bien soluciones de naturaleza préctica que legales. Sin
embargo para otro pais como Brasil, que aplica a las sociedades extranjeras criterios restrictivos y de gran
contralor, pueden emerger como grandes cambios en materia de regulacion de las referidas sociedades. Tal
apreciacioén podria convertirse en inconveniente sino se antepone a la misma, el espiritu integrador que pro-
cura el MERCOSUR, que requiere como base una politica de apertura integracional activa, abierta a cambios
de cualquier tamano, para llegar a los fines propuestos.

j- Definicion de los términos usados en el tema a desarrollar.

ESTANDAR MINIMO COMUN (EMC): lo defino como los elementos minimos comunes requeridos,
y que deben cumplirse en la constitucién por acto tinico del Estatuto o contrato social de la persona juridica
Sociedad Anénima, para su reconocimiento como tal, y su libre circulacién dentro de los Estados Miembros,
que se hayan totalmente integrados al Mercado Comtin del Sur (MERCOSUR).

ESTATUTO lo asimilo de acuerdo con el art. 250 de la ley 16.060 de la ROU, al contrato social de cons-
titucion de las sociedades anénimas.

SOCIEDAD ANONIMA: tipo social que se caracteriza por tener el capital divido en acciones, las que
podran representarse en titulos negociables, y en la cual la responsabilidad de los accionistas se limita a la
integracién de las acciones que se suscriban.

MERCADO COMUN DEL SUR: MERCOSUR 7 Los datos e ilustracién de esta forma de integracion re-
gional han sido tomados de Wikipedia,® y se transcriben en forma textual a continuacion:

El Mercado Comiin del Sur o Mercosur (en portugués Mercado Comum do Sul, Mercosul) es un bloque
comercial cuyos propésitos son promover el libre intercambio y movimiento de bienes, personas y capital
entre los paises que lo integran, y avanzar a una mayor integracion politica y cultural entre sus paises miem-
bros y asociados.

Sus estados miembros son Argentina, Brasil, Paraguay, y Uruguay. Venezuela firmé su adhesion el 17 de
junio de 2006. Su estatus dentro del bloque no es claro: no ejerce los derechos propios de un estado miembro
pleno pero esta claro que es mas que un mero estado asociado. Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Perd
tienen estatus de estado asociado.

Los paises miembros consideran que su fecha de creacion fue el 30 de noviembre de 1985, fecha de la
Declaraciéon de Foz de Iguazi que puso en marcha el proceso. Sin embargo, el nombre le fue asignado el 26
de marzo de 1991 por el Tratado de Asuncién, en tanto que su existencia como persona juridica de Derecho
Internacional fue decidida en el Protocolo de Ouro Preto, firmado el 16 de diciembre de 1994, pero que recién
entr6 en vigencia el 15 de diciembre de 1995.

7 Cuando se realice en el presente trabajo una referencia a los Estados que integran el MERCOSUR, sera exclusivamente
a los paises que lo integran como Estados miembros plenos, no asociados y ellos son: URUGUAY, ARGENTINA, BRASIL
Y PARAGUAY.

8 Pag.web: “wikipedia.enciclopedialibre”
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CAPITULO1I

I) ANTECEDENTES RELATIVOS AL TEMA PLANTEADO.

Dentro de los organismos de integracién regional, tanto en la UNION EUROPEA’ como en el MERCO-
SUR, existe consenso dentro de los operadores juridicos, como son los notarios o escribanos, -creadores o al
menos parte interviniente en algunos de los momentos de la constitucién del contrato social o Estatuto de la
Sociedad Anénima-, en la necesidad de armonizar las legislaciones existentes a efectos de lograr la circulacién
de documentos entre los Estados miembros, ya sea de la Comunidad Econémica Europea o del MERCOSUR.
Considero importante exponer los argumentos que los llevaron e reflejar dicha voluntad.

“En el marco de los tratados de integracion, que procuran facilitar la circulacion de bienes y servicios,
se ha discutido si el servicio que brinda el escribano ptblico o notario puede trasladarse fuera del territorio
donde esta radicado a fin de facilitar la circulacién y permitir la libre radicacién. La respuesta, tanto del nota-
riado americano como del continente europeo, ha sido negativa, por considerar que la funcién notarial debe
ejercerse en un Estado en el cual se tiene la competencia territorial. Por el contrario, la respuesta positiva es
para el documento notarial, resultado de la labor profesional.”™

Antecedentes juridicos, jurisprudenciales e institucionales entre los que se encuentran el art. 55 del Tra-
tado de Roma (Unién Europea), la Sentencia del Tribunal de Justicia de Estrasburgo de 21 de julio de 1974
(Sentencia Reyners), el Acuerdo de la Conferencia Permanente de los Notarios de la Comunidad Europea
del 23 de marzo de 1990 (Declaracién de Madrid), la Resolucién del Parlamento Europeo del 18 de enero
de 1994 (Situacién y organizacién del Notariado en los doce Estados miembros de la Comunidad Europea),
y la Declaracién de los Notarios del MERCOSUR(Buenos Aires, 20 de marzo de 1998), han hecho arribar a
esa conclusion.

El punto de partida para la integracién econémica regional es la supresién de los derechos aduaneros y
las trabas arancelarias con miras a lograr la libre circulacién de bienes, servicios y factores productivos entre
los Estados miembros.

En el ambito de la Unién Europea el Tratado de Roma, en su titulo III, se refiere a la libre circulacion
de las personas, de los servicios y de los capitales y, dentro de él, en su capitulo II, a el derecho de estable-
cimiento. El articulo 55 del Tratado establece alguna excepcién a las disposiciones de este capitulo II, al
preceptuar: “Estan excluidas de la aplicacién de las disposiciones del presente capitulo, en lo que respecta
al Estado miembro interesado, las actividades que en dicho Estado estén relacionadas, aunque sélo sea de
manera ocasional, con el ejercicio del poder publico”. La profesién del notario o escribano publico tiene esta
caracteristica por tanto es alcanzada por dicha excepcion y asi lo manifiesta el Acuerdo de la Conferencia
Permanente de los Notariados de la Comunidad Europea, del 23 de marzo de 1990 (Declaracion de Madrid).
El art. 55 del Tratado de Roma, seria aplicable a los notarios, quienes participan del ejercicio de la autoridad
publica. Para la Unién Europea la profesion notarial esta fuera del campo de aplicacién de la directiva sobre
el reconocimiento de diplomas, ya que si no hay libre circulacién de la persona del notario, no se le puede
aplicar una directiva que presupone tal libertad. Ademads, para el notario, el titulo académico no es suficiente,
sino que se le exigen otros requisitos, entre ellos, la investidura habilitante.Se concluye entonces que la libre
circulacion debe apuntar, en el caso del notario, a la circulacién del documento notarial .

Posteriormente la Resolucién del Parlamento Europeo del 18 de enero de 1994 también comparte esta
posicién y entonces pide a la Comision y a los Estados Miembros que utilicen los instrumentos juridicos del
Tratado de la COMUNIDAD EUROPEA para garantizar el reconocimiento mutuo sin formalidades de los
documentos notariales, en el marco de la subsidiariedad.

Dentro del marco integracional del MERCOSUR (MO), el Tratado para la constitucién de un Mercado
Comuin, suscripto el 26 de marzo de 1991 en Asuncién del Paraguay, contempla entre sus propdsitos, en su

9 UNION EUROPEA (UE) En 1957 se firma entre 6 Estados -Francia, Italia, Republica Federal De Alemania, Paises Bajos,
Bélgica y Luxemburgo- el Tratado de Roma que crea la COMUNIDAD ECONOMICA EUROPEA, ampliada actualmente
a 27 naciones con la incorporacién de Gran Bretafia, Espafia, Portugal, Grecia, Dinamarca, Irlanda, Austria, Bulgaria,
Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia, Reptiblica Checa, Rumania
y Suecia.

10  Asi lo expresan Acquarone, Morel y Siri Gonzélez en su trabajo “La funcién notarial y la libre circulaciéon de los
servicios profesionales en los tratados de integraciéon”
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Capitulo I Articulo 1°: “La libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos entre los paises [...] La coordina-
cioén de politicas macroecondémicas y sectoriales entre los Estados Partes: [ ...] servicios [ ...] a fin de asequrar condiciones
adecuadas de competencia entre los Estados Partes; el compromiso de los Estados Partes de armonizar sus legislaciones
en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion”.

Posteriormente el Protocolo de Montevideo sobre Comercio de servicios del MERCOSUR del 13 de
diciembre de 1997, que tuvo en cuenta el Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS) de la OMC,
a su vez establece en el articulo II que “el término ‘servicio” comprende todo servicio de cualquier sector excepto los
servicios prestados en ejercicio de facultades gubernamentales”. Se destaca pues respecto del MERCOSUR, la apli-
cacion de igual excepcion a la libre circulacion de los servicios cuando se trata del ejercicio de una facultad
emanada de la potestad del Estado, como lo es la fe ptblica notarial.

La Declaracién sobre el ejercicio del notariado dentro del MERCOSUR, efectuada por los representantes
de los notarios de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, reunidos en la ciudad de Buenos Aires, el 20 de
marzo de 1998, manifestaron que el ejercicio de la funcion notarial, por las caracteristicas propias que reviste
dentro del ambito del notariado latino, puede ser incluido dentro de las excepciones a las libertades de libre
prestacién de servicios y libre establecimiento, presupuesto basico del Mercado Com1in del Sur.

La funcién publica que desempefian los escribanos debe ejercerse en un ambito territorialmente delimi-
tado, dentro del Estado que lo designd, por lo que se vuelve inviable la circulacién de los notarios.

Asimismo se estima que el desarrollo de los objetivos propuestos para la integracion de los paises miem-
bros del MERCOSUR, requiere el estudio de regulaciones que posibiliten la libre circulacién de los docu-
mentos de origen notarial.

Por tltimo, los representantes de los notarios, con motivo de las negociaciones que se realizan en materia
de prestacion de servicios profesionales en el MERCOSUR, “DECLARAN:

Que las caracteristicas del notariado latino vigente en los cuatro paises, en cuanto implican delegacion parcial de
la soberania del Estado, tornan inaplicables a la funcion notarial los principios de libre establecimiento y de libre cir-
culacién.

Que se debe facilitar la circulacion de los documentos notariales y su fuerza ejecutiva, incorporando a
las respectivas legislaciones las normas que asi lo permitan.

Y RESUELVEN:

Dar a conocer el presente documento a las Delegaciones Oficiales de cada pais ante el Mercado Comiin
del Sur”.

II) ANTECEDENTES DOCUMENTALES.

Como antecedente documental de acuerdos entre paises que buscan integrar el desarrollo de la actividad
empresarial, encontramos en Derecho Internacional Privado el Estatuto suscrito entre Argentina y Brasil para
regular las Empresas Binacionales constituidas por ambos paises.

Laley 23935 del 18 de abril de 1991 aprobé en Argentina y, el decreto legislativo 26 /92 aprobé en Brasil, el
Estatuto de Empresas Binacionales Argentino — Brasileras (en adelante E.B.A.B.), celebrado entre la Reptiblica
Argentina y la Reptblica Federativa del Brasil, en la Ciudad de Buenos Aires el 6 de julio de 1991.

Este acuerdo refiere al Estatuto de las Empresas Binacionales Argentino - Brasileras, y como se extrae del
trabajo doctrinario argentino de Hugo LLobera '! el art. I las define a través de caracteristicas, como aquellas
que retinen simultdneamente determinados requisitos, referentes a la composicién del capital social, a las
mayorias de votos, a los érganos de administracion y fiscalizacion. El art. II establece que el objeto de estas
empresas podra ser cualquier actividad econémica permitida por la legislacién del pais de su “sede”, salvo
las limitaciones establecidas por disposiciones constitucionales. El art. III.1 indica que tendran una de las
formas juridicas admitidas por la legislacion del pais elegido para la “sede social”. El art. II1.3 prevé que
puedan establecer sucursales, filiales o subsidiarias en el pais (Argentina o Brasil) en el cual no tengan su
sede. El art. IV determina los requisitos que deben cumplir los aportes de capital. El art. VIII exige que el
acuerdo que se presente ante la autoridad de aplicacién del pais de la sede, debera indicar, entre otras cosas,
la estructura del capital social, nombre, nacionalidad y domicilio de los socios; también exige a los mismos
efectos de obtener el certificado provisorio de constitucion, la presentacion ante dicha autoridad de una copia
del proyecto de Estatuto social o del contrato social. El mismo articulo requiere a los fines de que se extienda
el certificado definitivo de constitucion de la Empresa Binacional, una declaracion jurada de los directores o

11 LLOBERA Hugo,”Nacionalidad o binacionalidad de la forma juridica de la empresa binacional argentino-brasilefia”,
Fuente 1997, Lexis Nexis on line N° 0021 /000058 o 0021 /000059 afio 2007.
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socios gerentes respecto del capital social. Por los términos usados resulta claro que la forma juridica que el
Estatuto prevé es la de una sociedad.

El Estatuto requiere que en forma simultanea se cumplan las siguientes condiciones:

a) Por lo menos el 80 % del capital social y de los votos deben pertenecer a inversores nacionales de la
Reptiblica Argentina o de la Reptiblica Federativa del Brasil.

b) Esos inversores deben tener el control real y efectivo de la empresa.

c) La participacion de inversores de cada uno de los dos paises debe ser de por lo menos el 30 % del
capital.

d) El conjunto de los inversores nacionales de cada uno de los dos paises deben tener derecho a elegir,
como minimo, un miembro del 6rgano de administracion y del érgano de fiscalizacién interna de la
empresa.

Dentro de los requisitos formales exigidos estdn los siguientes:

- constituirse y tener su sede en alguno de los dos Estados contratantes, sin perjuicio de que
puedan abrir sucursales o constituir filiales en el otro Estado.

- adoptar una de las formas juridicas admitidas por la legislacién de los Estados contratantes.

- adicionar a la razén social o a su denominacion las palabras “Empresa Binacional Argentino
- Brasilera” o las iniciales “E.B.A.B.” 0o “E.B.B.A.”.

- 1ila forma juridica fuese la de sociedad anénima, las acciones deberdn ser nominativas no
trasferibles por endoso, como una forma de mantener la transparencia en el cumplimiento
del requisito de propiedad conjunta y las proporciones establecidas para ello, ya que ademas
es determinante el caracter de inversor nacional de Argentina o de Brasil de quienes tienen el
efectivo y real control de la empresa.

Como expresa el antes nombrado doctrino en su trabajo ya citado, la Empresa Binacional Argentina - Bra-
silera (E.B.A.B.) va a recibir la forma juridica de una sociedad argentina o brasilera, en cuanto a su constitucion,
funcionamiento, disolucién y liquidacién. Cualquier sociedad que se constituya en esos Estados y tenga su
sede en ellos, y que ademds retina los demas requisitos del Estatuto podra ser considerada E.B.A.B., debiendo
para ello observar ciertas etapas adicionales en su formacién, indicadas en el art. VIII del mismo Estatuto.

Para la determinacion dela ley aplicable a las distintas relaciones que son consecuencia de su actuacion, el
Estatuto remite a la ley del lugar elegido para la sede, naturalmente dentro de su dmbito de validez territorial
y, a su vez, las legislaciones de ambos Estados remiten a la ley del lugar de constitucion.

La legislacion argentina como la brasilefia establecen como ley aplicable la ley del lugar de constitucion
(en Argentina por el art. 118 de la L.5.C., 19550, y en Brasil por el arts. 171-I, Constitucién del Brasil).

También dentro de la doctrina argentina Ratil Etcheverry'? analiza el referido estatuto y, evalda las
ventajas de su aplicacién, realizando las siguientes consideraciones:...” en julio de 1986 se suscribi6 entre la
Argentina y el Brasil, entre muchos documentos, el Protocolo 5, referido a empresas binacionales a crearse
entre los dos paises. Este fue el primer paso, porque el Protocolo s6lo dejaba entrever ideas de gran vaguedad
sobre las empresas binacionales argentino-brasilefias, pero que atesoraban el propésito comtin de dotar a los
empresarios privados de un poderoso medio econémico de integracién... Del Protocolo 5 se podian extraer
algunas ideas para interpretar la creacion futura del instrumento de organizacion empresaria llamado empresa
binacional.... Los emprendimientos binacionales no pudieron desarrollarse por via tipica en Europa, salvo la
admisién del grupo de interés econémico en la CEE, que como hemos consignado maés arriba, sélo posibilita
una asociacion transitoria.... En América del Sur, el Brasil y la Argentina proponen el reconocimiento de em-
prendimientos binacionales privados, como una herramienta mas en el camino a la integracion. ... El estatuto
no obra a modo de las directivas europeas, ya que no ordena la modificacién de ninguna norma interna de
organizacién de las empresas. Apunta a directrices que conciernen expresamente al derecho econémico, que
condiciona con fuerza normativa singular la actuacion de las organizaciones econémicas en el mercado... Al
comienzo, se pensd solamente en las sociedades anénimas, a lo que correspondié una observaciéon nuestra, ya
que no se veia obstaculo para que una empresa binacional pudiese ser cualquier estructura legal de los paises
firmantes, incluyendo las de conformacién transitoria. Si prestamos atencién a la voluntad con que los Estados
parte suscribieron el acuerdo, podemos entender que la referencia a “formas juridicas” de la empresa de cada
pais alude a la amplia gama de estructuras que permiten la articulacién de una empresa econémica. De ahi
que afirmemos que, sin duda, el criterio es amplio y comprensivo de todas las organizaciones empresariales
legalmente aceptadas. Nos parece que el solo hecho de cambiar su mercado nacional por otro regional de

12 ETCHEVERRY, Radl A.: “Empresa binacional argentino-brasilefia. Un nuevo instrumento de integraciéon” Lexis
Nexos on line N° 0021 /000342 - afio 2006.
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grandes dimensiones bastaria para hacer apetecible esta herramienta juridica. No obstante, son amplias las
facilidades que se prometen en cuanto a movimiento de capital, aportes, disposicion de las ganancias y doble
imposicion... Ademads, los bienes y servicios producidos por las empresas binacionales tendran tratamiento
prioritario equiparado a los de las empresas de capital nacional. La transferencia de utilidades y repatriacién
de participaciones es libre una vez pagados los impuestos... La mayor preocupaciéon de quienes asesoramos
empresas se da en el marcado interés por evitar litigios o inconvenientes a los creadores de negocios. De ahi
que si el estatuto no ofrece, ademas de un camino, cierta seguridad juridica, no servira y caera en desuso....
De este modo, los empresarios contardn con un mercado ampliado en el cual aplicar la economia de escala;
los trabajadores, con mas posibilidades y fuentes de trabajo, al igual que técnicos y profesionales... Mayores
capitales serdn destinados a los negocios, en una cooperacién comercial, industrial y técnica real. De cada
pais, los empresarios podran aprovechar sus ventajas (vgr., la experiencia y penetracién del Brasil en trading
internacional).Sumando diferencias positivas, se ampliaran las fuentes de suministros y se perfeccionara la
competencia desmonopolizandose vastas dreas de negocios. Frente a terceros paises, se competiria en mejores
condiciones, porque se aprovecharan los recursos naturales, condiciones geograficas, infraestructura, clima
y demads elementos humanos o naturales de cada uno de los socios del mercado comtn.”

La Dra. Ana Maria Meirovich de Aguinis® en su obra doctrinaria expresa que comparte lo expresado por
el Dr. Ratul Etcheverry y agrega que “para la aprobacion de este Estatuto Binacional, no se crea una autoridad
administrativa supranacional, sino que se implementa la creacién de un Comité Binacional Permanente de
Implementacion y Seguimiento, que tendra a su cargo impulsar y supervisar la implementacién de medidas
que garanticen el pleno acceso de las empresas binacionales a los beneficios otorgados por el estatuto. Asi-
mismo actuard como 6rgano de consulta y de interpretacién del contenido y alcance de sus disposiciones.”

Y lajurista brasilefia Ligia Maura Costa refiriéndose a dicho estatuto binacional, considera que “sigue sien-
do una buena alternativa para usufructuar de las ventajas consagradas para las empresas brasilefias y argen-
tinas establecidas como empresas binacionales, puesto que la duracion del Estatuto es indeterminado.”**

CAPITULO III

A) ENFOQUE JURIDICO DEL ESTANDAR MINIMO COMUN (EMO).

El enfoque juridico planteado me lleva a considerar la armonizacién de las legislaciones internas, con
miras a lograr la circulacion de los documentos, especificamente del Estatuto o contrato social de la sociedad
anénima, en este caso a través del desarrollo del EMC de elementos constitutivos para el MERCOSUR.

Las normas juridicas resultantes serdn compatibles con el derecho comtin de cada Estado. Las relaciones
juridicas que se creen en base a ellas, no violardn el orden publico interno, -es decir la normativa juridica
elaborada en defensa del interés general-.

El planteo enfoca la incorporacién al orden juridico de cada Estado, del proyectado estindar minimo
comun para la constitucién del Estatuto de la Sociedad Anénima.

La armonizacion no se plantea por la ruta de creacién de un orden juridico comunitario supranacional.
Esta via si podria funcionar para la UNION EUROPEA, ya que a diferencia del MERCOSUR, aquella cuenta
con 6rganos no autoritarios, que tienen por funcion administrar y coordinar las normas resultantes de un
ordenamiento juridico supranacional, para que no entren en conflicto con los ordenamientos juridicos propios
de cada uno de los Estados Miembros. Los Estados que forman parte de ella, simplemente en una etapa de
integracién hoy superada, han delegado algunas competencias sin afectar sus soberanias. El MERCOSUR en
cambio no tiene el grado de avance integracional que tiene la UNION EUROPEA, razén por la cual el camino
elegido es otro. Este se asemeja a la politica de las directivas, también usadas por la Unién Europea, que
buscan la armonizacién legal entre sus Estados miembros, propiciando la incorporacién juridica al derecho

13 AGUINIS ANA MARIA M. de:”Empresas e inversiones en el Mercosur”, Ed. Abeledo —Perrot. Bs.As. Argentina,
anol1993.

14 COSTA, Ligia Maura: “A Coperacao entre empresas no Mercosul” (pag.21-38,”O Mercosul em movimento”. Porto
Alegre. Do Advogado, afio 1995.
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comun de cada pais, siempre y cuando no contrarie el orden ptblico internacional, con el fin de configurar
asi la aproximacion de las legislaciones.

B) MARCO JURIDICO DE LOS ESTADOS INTEGRANTES DEL
MERCOSUR ANALIZADO PARA EL OBJETO DE ESTA TESIS:

ARGENTINA: Leyes 19550 del 3/4/1972 y 22903 del 9/9/1983.
BRASIL: Ley 6404 del afio 1976, Cédigo Civil ley 10.406 del afio 2002.
PARAGUAY: Cédigo Civil Ley 11183 del afio 1985 y ley modificativa 388 del afio 1994.

URUGUAY: Ley 16060 del afio 1989 actualizada por leyes modificativas y concordantes, decreto regla-
mentario 335/90, ley 11073 /48 modificada, ley 16170 de 1991, ley 17.243 del afio 2000, ley 17.292 del afio 2001,
ley 17.904 del afio 2004, leyes 18083, 18092 (modificada) y 18172 del afio 2007.°

C) SINTESIS DE LOS REGIMENES SOCIETARIOS DE LOS ESTADOS
MIEMBROS DEL MERCOSUR.!¢

ITI.C.1.BRASIL:

III.C.1.a. Caracteristicas generales.

El Cédigo Comercial de la Reptblica Federativa del Brasil data de 1850 y solo contempla cuatro tipos
societarios, por lo que los restantes estdn regulados por leyes especificas como las sociedades por acciones,
reguladas por la ley 6404 que reglamenta dos tipos societarios: las sociedades en comandita por acciones
y la sociedad anénima. En el afio 2002 se aprueba el nuevo Cédigo civil que regula en forma genérica a las
sociedades anénimas. En el articulo 1089 se remite a la regulacion especial para este tipo social que es la
contenida en la ley 6404 de 1976.

La personalidad juridica de la sociedad se reconoce desde la inscripcién, que es constitutiva, en el Registro
de Comercio. El fin u objeto debe ser licito, y todos los socios deben contribuir a la formacién del capital ya
sea con aportes de dinero o bienes de cualquier especie, trabajo o industria y deben realizarse en la forma y
plazos establecidos en el contrato.

III.C.1.b. Forma y contenido:

Las sociedades comerciales pueden constituirse por escritura ptblica o instrumento privado; de acuerdo
con el art. 302 del Cédigo Comercial los requisitos son:

1) nombre, nacionalidad, y domicilio de los socios;

2) denominacién social, el nombre por el que ha de ser conocida la sociedad,

3) los nombres de los socios que pueden usar la firma social. A falta de esta estipulacion, se entiende
que todos los socios pueden usar la firma social y girar en nombre de la sociedad;

4) designacion especifica del objeto, la cuota con que cada socio participa en el capital social, y la parti-
cipacién en las ganancias y en las pérdidas;

15 A los efectos del presente trabajo, se incluyen tinicamente las normas vigentes a partir de la ley 16.060 que se con-
sideran influyen en la confeccién de un estindar minimo comun de requisitos para el Estatuto o contrato social de una
sociedad anénima para el MERCOSUR. Utilizando el mismo criterio para las normas que rigen y de forma especifica para
la constitucién por acto tnico de las Sociedades Anénimas en los restantes paises del MC considerados en esta tesis.

16  La fuente inspiradora del presente trabajo reestructurado y actualizado es UNION INTERAMERICANA DEL NO-
TARIADO LATINO (UINL), Comisiéon de Asuntos Americanos, Seccion para el Estudio de la Integracién (autores varios):
“Régimen societario y Registro de Sociedades” Ed. Consejo Federal del Notariado Argentino, Afio 2000
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5) la forma de nombrar los arbitros para juicios producidos por conflictos sociales.
6) Nosiendo la sociedad por tiempo indeterminado, la época en que ha de comenzar y acabar, y la forma
de liquidacién y participacion.
Todas las demas clausulas y condiciones necesarias para determinar los derechos y obligaciones de los
socios entre si, para con la sociedad y con los terceros.
Es nula toda clausula o condicién oculta, contraria a las clausulas y condiciones contenidas en el docu-
mento.

III.C.1.c. Inscripcién.

El contrato social debe inscribirse en el Registro Pablico de Comercio del domicilio social, también las
sucursales en el Registro del lugar donde se estableceran.

III.C.1.d. Capital social.

Deberé expresarse en moneda nacional.

II1.C.1.e. Plazo.

Se debe establecer en el contrato social y puede ser con plazo determinado o indeterminado.

II1.C.1.f. Publicacién.

Publicacién en el Diario Oficial.

III.C.1.g. Socios.

Se requiere capacidad para ejercer el comercio

III.C.1.h. Aportes.

Puede ser en dinero, bienes de cualquier especie, trabajo o industria.

III.C.1.i. Administracion y representacion.

Los administradores obligan en principio a la sociedad por los actos realizados en uso de la firma social,
dentro del objeto social, para actuar fuera del objeto fijado en el contrato social se requiere consentimiento
unanime de todos los socios. Salvo prohibicién contractual, los administradores que deberan ser personas
fisicas, pueden delegar la administracion y la representacion en otra persona sin escuchar a los demas aso-
ciados.

ITII.C.2.ARGENTINA:

III.C.2.a. Caracteristicas generales.

La sociedad constituye un sujeto de derecho con el alcance fijado por la ley. Debe adecuarse a algtin tipo
social cumpliendo con las solemnidades requeridas, los socios estan obligados a realizar aportes, a participar en
las pérdidas y ganancias. Se exige la pluralidad de socios, al inicio y durante toda la vigencia del contrato.

III.C.2.b. Forma y contenido.

Se constituyen y se modifican por instrumento ptblico o privado, que debe inscribirse previa publicacion,
en el Registro Publico de Comercio del domicilio social. Las sociedades por acciones deben constituirse por
documento ptblico.

Elart.11 que se transcribe a continuacién, establece los requisitos del instrumento constitutivo, sin perjuicio
de lo establecido para ciertos tipos de sociedad, y son los siguientes:

“1) El nombre, edad, estado civil, nacionalidad, profesién, domicilio y nimero de documento de iden-
tidad de los socios;

2) La razoén social o la denominacién, y el domicilio de la sociedad.

Si en el contrato constare solamente el domicilio, la direccién de su sede deberd inscribirse mediante
peticion por separado suscripta por el 6rgano de administracién. Se tendran por validas y vinculantes para
la sociedad todas las notificaciones efectuadas en la sede inscripta;
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3) La designacién de su objeto, que debe ser preciso y determinado;

4) El capital social, que deberd ser expresado en moneda argentina, y la mencion del aporte de cada
s0cio;

5) El plazo de duracién, que debe ser determinado;

6) La organizacion de la administracion de su fiscalizacién y de las reuniones de socios;

7) Las reglas para distribuir las utilidades y soportar las pérdidas. En caso de silencio, serd en proporcion
de los aportes.

Si se prevé solo la forma de distribucién de utilidades, se aplicara para soportar las pérdidas y vicever-
sa;

8) Las clausulas necesarias para que puedan establecerse con precisién los derechos y obligaciones de los
socios entre si y respecto de terceros;

9) Las clausulas atinentes al funcionamiento, disolucién y liquidacién de la sociedad.

Modificaciones no inscriptas: Ineficacia para la sociedad y los terceros.”

III.C.2.c. Inscripcién.

Se considera constituida regularmente a partir de su inscripcion en el Registro Ptiblico de Comercio del
domicilio social. Las modificaciones del contrato social también requieren inscripcion.

III.C.2.d. Capital social.

Moneda nacional.

II1.C.2.e. Plazo.

Debe constituirse por un plazo determinado, y puede prorrogarse antes del vencimiento.
No existe plazo legal maximo para su constitucion.

II1.C.2.f. Publicacion.

Se requiere publicacion en el Diario Oficial.

III.C.2.g. Socios.

Se requiere capacidad para ejercer el comercio.

III.C.2.h. Aportes.
Pueden consistir en obligaciones de dar o hacer, salvo para el tipo social en que exige obligaciones de dar.

Enlas sociedades de responsabilidad limitada y por acciones, el aporte deberd hacerse en bienes susceptibles
de ejecucion forzada.

III.C.2.i. Administracion y representacion.

El administrador o representante que de acuerdo con el contrato o la ley, representen a la sociedad, la
obligan en todos los actos dentro del objeto social. Estard a cargo de personas fisicas y no se puede delegar.
Toda designacién y remocién de administradores debe inscribirse en el Registro correspondiente. En caso de
sociedades por acciones y de responsabilidad limitada, es necesaria la publicacion de edictos.

III.C.3.PARAGUAY:

III.C.3.a. Caracteristicas generales.

En Paraguay la materia societaria esta regulada en el Cédigo Unificado de Obligaciones Civiles y Co-
merciales, modificado por la ley 388 del afio 1994. A la sociedad se le reconoce la personeria juridica desde
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la inscripcion en el Registro de las Personas Juridicas y Asociaciones creado por el art.345 de la ley 879 de
1981. Se trata de inscripcion constitutiva.

III.C.3.b. Forma y contenido.

Podra constituirse en documento ptblico o privado, salvo en casos especificos como lo es la constitucion
de la sociedad anénima que requiere escritura ptblica.

III.C.3.c. Inscripcion.

Toda sociedad mercantil deberd inscribirse en el Registro de las Personas Juridicas y Asociaciones.

El Juez de Primera Instancia en lo Civil y Comercial verificard las condiciones exigidas por la ley para la
constitucién de las sociedades anénimas y ordenara la inscripcion en el Registro correspondiente. Se inscribe
el acto constitutivo, los Estatutos, la designacion del primer directorio y del o de los primeros sindicos, en
el Registro de las Personas Juridicas y Asociaciones. La personalidad se adquiere con la inscripcién en el
Registro.

I1.C.3.d. Capital Social.

Debera ser en moneda nacional.

II1.C.3.e. Plazo.

Debe constituirse por un plazo determinado.

II1.C.3.f. Publicacion.

Se requiere publicacion en el Diario Oficial.

III.C.3.g. Socios.

Podrén ser socios quienes puedan ejercer el comercio.

III.C.3.h. Aportes.

Puede consistir en obligaciones de dar o hacer, salvo para aquellos casos en que se exijan obligaciones
de dar.

III.C.3.i. Administracion y representacion.

El administrador o representante que de acuerdo con el contrato o la ley representen a la sociedad y ten-
gan el uso de la firma social, la obligan en todos los actos dentro del objeto social. La administracién estara
a cargo de personas fisicas. La amplitud de los poderes de los administradores se determina por el objeto
social y alcanza a los negocios ordinarios.

III.C.4.URUGUAY:

III.C.4.a. Caracteristicas generales:

En ROU se considera a la sociedad sujeto de derecho desde la celebracion de contrato social (art.2) y
debe de adoptar algunos de los tipos sociales establecidos so pena de considerarse una sociedad irregular
o de hecho
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III.C.4.b. Forma y contenido:

Puede constituirse por escritura ptblica o documento privado con firmas certificadas. El documento
debera contener los siguientes elementos:

1) Datos completos de los socios,

2) Tipo social adoptado

3) Denominacion

4) Domicilio

5) Objeto o actividad social

6) Capital

7) Aportes

8) Forma de distribuir las ganancias y soportar las pérdidas

9) Administracién

10) Plazo de duracién

Ademas de los requisitos propios de cada tipo societario.

III.C.4.c. Inscripcidn.

El contrato social se inscribira en el Registro de Personas Juridicas, seccién Comercio del domicilio social,
dentro de los 30 dias a contar desde el siguiente a la fecha de su otorgamiento, (art.7). Con la inscripcién
se considerara regularmente constituida salvo para el caso de la sociedad anénima y la de responsabilidad
limitada que deberan cumplir para ello con las publicaciones prescriptas en la ley.

III.C.4.d. Capital social.

Aligual que en los casos anteriores debe ser en moneda nacional.

II1.C.4.e. Plazo.

El plazo méaximo es de 30 afios (sin perjuicio de lo establecido para cada tipo social, y de las clausulas
automaticas, -como se verd mas adelante el plazo de la S.A. puede ser mayor-).

III.C.4.f. Publicacion.

Se requiere también al igual que en los Estados anteriores, publicacién en el Diario Oficial, (para determi-
nados tipos sociales, como es el caso de la sociedad anénima, se requiere también publicaciéon en otro diario
de circulacion en el domicilio de la sociedad).

III.C.4.g. Socios.

Para ser socio se requiera capacidad para ejercer el comercio, salvo las excepciones establecidas en la
ley.

III.C.4.h. Aportes.

Cada socio sera deudor frente a la sociedad de lo que se haya comprometido a aportar. Los aportes podran
consistir en obligaciones de dar o hacer, salvo que el tipo social exija solo obligaciones de dar. En caso de so-
ciedades de responsabilidad limitada, sociedades anénimas y en comanditas por acciones —respecto del capital
comanditario- el capital debera ser en bienes determinados susceptibles de ejecucién forzada. Se presume
que el socio transmite la propiedad de los bienes aportados, salvo estipulacion en contrario. El contrato sera
titulo habil para la transmisién de los bienes que aporten en el momento de la suscripcion, sin perjuicio de



141

que se pueda instrumentar por separado. El socio incumplidor incurrirad en mora y debera intereses y resarcir
dafios y perjuicios. La sociedad podré exigir el cumplimiento del aporte a través del juicio ejecutivo.

III.C.4.i. Administracion y representacion.

Los administradores tienen a cargo la gestién de los negocios sociales, y representan a la sociedad, salvo
que la ley o el contrato atribuyan representacién a alguno de los socios o establezca un sistema de actuacion
frente a terceros. Se incluyen dentro de los actos de gestion el arrendamiento, el gravamen y la enajenacién
de los bienes sociales. Las restricciones a las facultades de los administradores y los representantes seran
inoponibles a los terceros, pero tendran eficacia interna. La sociedad quedara obligada por los representantes
en todos los actos que no sean notoriamente extrafios al objeto social.

El representante puede ser una persona fisica o juridica, socia o no. Se requiere capacidad para ejercer el
comercio, sin tener prohibicion de comerciar. No podra delegar sus funciones sin consentimiento de todos
los socios, salvo pacto en contrario.(art.81 LSC).

La persona juridica administrara a través de una persona fisica que designara y a la cual podra reemplazar
cuando lo considere conveniente. El administrador persona juridica serd solidariamente responsable con la
persona fisica designada, por las obligaciones asumidas en nombre y representacion de la sociedad.

Los administradores o representantes podran celebrar con la sociedad contratos que se relacionen con su
actividad normal, en las mismas condiciones que los terceros, y deberdn comunicarlo a los socios. Los contratos
fuera de la actividad normal requieren autorizacién previa de los socios so pena de nulidad (art.84 LSC).

Todo nombramiento de administrador o representante por acto diferente al contrato social, o cese o re-
novacion, se debera comunicar al Registro de la Personas Juridicas seccién Comercio.

D) CUADRO COMPARATIVO DE LA SOCIEDAD ANONIMA EN LOS
PAISES MIEMBROS DEL MERCOSUR."

1. CONSTITUCION POR ACTO UNICO, MODALIDADES Y FORMA.

Paraguay: se constituye por escritura ptblica.
Argentina: por instrumento ptublico.
Brasil y Uruguay: por escritura publica o documento privado.

2. EFECTOS DE LA INSCRIPCION.

Argentina. La sociedad anénima se encuentra regulada por los arts. 163 a 314, es considerada una socie-
dad comercial que puede ser abierta o cerrada, con personalidad juridica. Se requieren dos accionistas como
minimo para constituirla (arts. 2 y 94, inc. 8). La inscripcién no otorga la personeria juridica, sino que le
otorga regularidad a la sociedad. Deja de ser sociedad en formacion y pasa a ser sociedad anénima. La au-
toridad administrativa verifica el cumplimiento de los requisitos legales y fiscales. Se inscribe en el Registro
de Comercio del domicilio y ésta no tiene efectos saneatorios.

Brasil. La SOCIEDAD ANONIMA también llamada COMPANIA, es la sociedad comercial o mercantil,
cuyo capital es dividido en partes iguales (acciones), sujeta a una administracién escogida periédicamente
por los socios (accionistas) los cuales serdn segtin la ley un minimo de dos, y deberan suscribir la totalidad
de las acciones en que se divida el capital social fijado en el Estatuto. Los accionistas tienen como limite de
su responsabilidad en los negocios sociales, el monto del capital suscrito.

Los socios fundadores deberan integrar el 10% del valor de emisién de las acciones, y aportarlo en dinero,
como entrada, que deberd ser depositado en el plazo de 5 dias en el Banco del Brasil S.A., o en otro estableci-
miento bancario autorizado por la Comisién de Valores Mobiliarios, a nombre de la sociedad en organizacién,
la cual podra retirarlo solo después de haber adquirido personalidad juridica.

17 La fuente inspiradora del presente trabajo reestructurado y actualizado es UNION INTERAMERICANA DEL NO-
TARIADO LATINO (UINL), Comisiéon de Asuntos Americanos, Seccion para el Estudio de la Integracién (autores varios):
“Régimen societario y Registro de Sociedades” Ed. Consejo Federal del Notariado Argentino, Afio 2000.
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En la hipétesis de que la sociedad no se constituya dentro del plazo de 6 meses de la fecha del depdsito,
el banco restituira los montos depositados, directamente a los suscriptores.

Ninguna compaiiia podra funcionar sin que sean archivados y publicados sus actos constitutivos. Con
la inscripcién que es constitutiva nace la personalidad juridica. Para el caso de que haya sido constituida
por deliberacion en Asamblea General, en el Registro del Comercio (Junta Comercial) del lugar de la sede
deberan ser archivados:

1) Un ejemplar del Estatuto social firmado por todos los suscriptores o, si la suscripcién hubiese sido
publica, los originales del Estatuto y del proyecto, firmados por los fundadores, asi como el del pe-
riédico en que hubiesen sido publicados.

2) La relacién completa, autenticada por los fundadores o por el Presidente de la Asamblea, de los sus-
criptores del capital social, con la calificacién , nimero de las acciones, y el total de entrada de cada
suscriptor;

3) Elrecibo de depdsito a que se refiere el art.80 de la ley 6404 /76;

4) Duplicado de las actas de las asambleas realizadas para evaluacion de bienes, cuando sea el caso; y

5) Duplicado del acta de la asamblea general de los suscriptores que haya deliberado la constitucién de
la Compania.

6) Sila sociedad hubiere sido constituida por escritura ptblica, bastara el registro del certificado del
instrumento.

La creacién de sucursales, filiales o agencias de acuerdo con lo dispuesto en el Estatuto, serd archivada

en el Registro del Comercio.

En resumen la inscripcién otorga personeria juridica. Antes de la inscripciéon no hay sociedad. (art.94 de
la ley 6404/76). El Registro controla las formalidades legales y las clausulas del contrato.

Paraguay.La sociedad anénima esta regulada en los arts. 1048 a 1159 del Cédigo Civil, puede ser abierta
o cerrada. Para su constitucion se necesitan dos accionistas como minimo (art. 959 cédigo Civil).

Lainscripcién en el Registro al igual que en Brasil otorga personeria juridica no regularidad. De acuer-
do con el art. 967 del Cod. Civil la falta de registracién no anula el contrato, pero la sociedad no adquiere la
propiedad de los bienes transferidos o aportados, por lo que se beneficia a los acreedores del socio sobre los
acreedores de la sociedad.

Uruguay. La personalidad juridica se adquiere desde la celebracién del contrato (art.2 de la ley 16060).
Este tipo social se considera regularmente constituida no solo con la inscripcion en el Registro, sino a partir
de sus publicaciones legales.

La sociedad anénima es una sociedad comercial, con personalidad juridica, que puede ser abierta o cerrada
(arts. 244 a 473). El decreto reglamentario 335/990 (art. 10) declara que el capital accionario puede pertenecer
a una sola persona fisica o juridica.

3. NUMERO DE SOCIOS.

Argentina: dos o mas socios

Brasil: Dos o mas socios excepto la subsidiaria integral, que se conforma con un socio, persona juridica
brasilefia, titular del 100% del paquete accionario.

Paraguay. Dos o mas socios.

Uruguay. Por la ley 16.060 de 1989 se requieren dos o més socios, luego por el decreto reglamentario
335/90, se autoriza a la sociedad a continuar con un solo socio que puede ser persona fisica o juridica, y ser
titular del total del capital accionario.

4. CAPITAL SOCIAL: EXPRESION DE LA MONEDA.

Argentina. En moneda nacional

Brasil .En moneda nacional.

-En la sociedad anénima BINACIONAL que se constituye entre Argentina y Brasil

Por la ley 23.935 se autoriza a realizar aportes de capital en moneda local del pais de origen de las inver-
siones o en moneda de libre convertibilidad.

Paraguay. Debe ser expresado en moneda nacional.
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Uruguay. En moneda nacional. Con excepcion de la sociedad anénima de inversion (Offshore) regula-
da por la ley 11.073 del 24/6/48 que, generalmente expresa su capital en délares estadounidenses, y tiene
como objeto efectuar inversiones en el exterior. Posteriormente la ley 16.170 en su art. 635 amplia el objeto
a toda actividad relacionada con la industria, los servicios y el comercio, siempre a realizarse en el exterior
de Uruguay.

5. CONFORMACION DEL CAPITAL.

Enlos cuatro Estados, el capital en las sociedades andénimas se compone de acciones, y hay capital suscrito
e integrado.

Argentina. No hay distincién entre capital autorizado, suscrito e integrado, si se distinguen los dos
dltimos. Se permite el aumento de capital hasta el quintuplo, sin necesidad de reforma estatutaria, si fue
previsto en el Estatuto.

Brasil. Hay capital suscripto, integrado y autorizado. El capital autorizado funciona como un tope esta-
tutario al Consejo de Administracion para aumentar el capital sin conformidad de la Asamblea.

Paraguay. No hay diferencia entre capital autorizado y suscripto. Es necesario que se haya suscrito por
entero el capital social emitido.

Uruguay. El capital autorizado o contractual es el incluido en el contrato social o Estatuto, es el limite
maximo hasta el cual la sociedad puede suscribir e integrar capital sin reforma de Estatuto. No existe en
el balance de la sociedad, no tiene ningtin contenido econémico en la misma, es un techo para operar sin
reforma contractual. En el acto tinico de constitucién se debe integrar por lo menos el 25% del capital social
y suscribir lo que falta hasta completar como minimo el 50%, (art.280). En la antes referida S.A. financiera
de inversién (Offshore), 1a ley que la rige deja librado a los érganos sociales el momento en el cual debe ser
integrado el capital suscrito, no hay plazo legal.

6. PLAZO.

Argentina. Debe tener un plazo, pero no se establece duracién minima ni méxima.

Brasil. El contrato debe contener un plazo determinado o indeterminado (art.302 inc.6 Cédigo de Co-
mercio).

Uruguay. Debe tener un plazo de duracién, pero no se establece para este tipo social ningtin plazo minimo
ni maximo.

Es una excepcién a la regla general del art. 15 de la ley 16060, que impone un plazo maximo de 30 afios
para las sociedades, salvo las clausulas de prérroga automaticas.

Paraguay. Aligual que Argentina y Uruguay, tiene que tener un plazo determinado, pero no esta fijado
plazo minimo ni maximo.

7. REGIMEN DE ADMINISTRACION, REPRESENTACION, Y EXPRESION VO-
LITIVA.-

Argentina.

- La administracién de este tipo social se encuentra a cargo de un Directorio uni o pluripersonal, salvo
en las sociedades abiertas (art.299 L.S.C), que deben tener como minimo tres directores.

- La mayoria absoluta debe tener domicilio real en Argentina, y todos deben tener constituido domi-
cilio especial. Duracién: 3 afios como maximo y son reelegibles.

- La expresién de voluntad la tiene el Presidente o uno o mas Directores.

- Lajurisprudencia mayoritaria y doctrina de la Inspeccién general de Justicia-6rgano de contralor de las
sociedades por acciones de la ciudad de Buenos Aires-, entiende que se puede limitar la actuacién del Presi-
dente, haciéndolo actuar en forma conjunta con otro director. Las limitaciones estatutarias no son oponibles
a terceros, aunque estén inscriptas en el Registro Ptiblico de Comercio, salvo que el tercero las conozca (art.
58 L.S.C)

- El Estatuto puede organizar un comité ejecutivo para la gestién de los negocios ordinarios, integrado
por directores, asi como designarse gerente, directores o no, para ambas funciones.
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Brasil.

- La administracién en la sociedad anénima es ejercida por el Consejo de Administracién o el Direc-
torio. El Consejo de Administracién es facultativo en las sociedades cerradas- en las que puede haber sélo
Directorio o ambos érganos-y obligatorio para las abiertas. El Consejo de Administracién es un 6rgano de
deliberacion colegiado, integrado forzosamente por personas fisicas, que deben ser accionistas, residentes
en el pais, se compone de 3 miembros electos en Asamblea General. Su materia de competencia esta definida
en el art. 142 de la ley 6.404/76.

- La expresion de voluntad societaria queda a cargo de cualquier director indistintamente (art. 144),
salvo modificacién del Estatuto o del Consejo de Administracién. Aunque exista Consejo de administracion,
la expresion de voluntad societaria es ejercida siempre por los directores, (art.138).

- Las resoluciones de asamblea que restrinjan la representacioén deben inscribirse en el Registro Publico
de Comercio y, son oponibles a terceros.

- Los directores pueden nombrar apoderados especificindose los actos que podran practicar y su
duracién (arts. 143 y 144).

- Para ser administrador de sociedades anénimas, es necesario ser residente en Brasil (art.146).

Paraguay.

- La regulacién de las sociedades surge del Cédigo Civil, y se establece con caracter general que salvo
disposiciones expresas en contrario, cualquiera de los socios podra administrar la sociedad, y que en defecto
de limitacién expresa, lo que hiciera cualquiera de los socios en nombre de la sociedad, obliga a la misma,
(art. 974).

- No hay representacion organica.

- Las actuaciones de los administradores se rige por las reglas del mandato, por lo tanto, la designacién
es revocable atin si proviniera del contrato social.

- En caso de administracién conjunta, uno de los administradores podra asumir personalmente la
representacién cuando haya urgencia, para evitar un dafio grave a la sociedad.

- El Cédigo Civil paraguayo cuando refiere especificamente a las sociedades anénimas, establece
que la administraciéon queda cargo de uno o més directores que pueden o no ser accionistas, y son reelegi-
bles. No hay establecido un niimero minimo o méximo de directores, lo fija el Estatuto. En la escritura de
constitucién se debe indicar el nimero de administradores y sus poderes, con indicacién de cuales de ellos
tienen la representacion de la sociedad (art. 1050). Si no se prevé, la duracién en el cargo es por un afio. Los
directores son designados por la asamblea ordinaria, (arts. 1079 y 1102). El director que no fuera removido
con justa causa tendra derecho a un resarcimiento por dafios y perjuicios. Si es unipersonal, se lo denomina
Administrador. Los pactos que limiten la representacién no pueden ser opuestos a terceros, a menos que los
terceros tengan conocimiento de ello, y esto sea probado fehacientemente.

Uruguay.

- La administracion estd a cargo de un Administrador o un Directorio, el que desarrolla la gestién de
los negocios sociales, es decir la expresion de la voluntad de la sociedad.

- Se entienden comprendidos en éstos actos, el arrendamiento, el gravamen y la enajenacién de los
bienes sociales.

- La legitimacién respecto de la actuacién que se manifiesta muy amplia, comprende todos los actos
que “no sean notoriamente extrafios al objeto social” (art.79).

- Especificamente de los arts. 375 y ss de la seccién V, sub seccién X, Capitulo 11 de la ley 16.060, que
rigen para las sociedades anénimas, surge que la administracién y expresion de la voluntad social funcionan
de la siguiente manera:

- “La administracién de las sociedades andénimas estara a cargo de un administrador o de un direc-
torio. El contrato social podra delegar en la asamblea de accionistas la determinacion de una u otra forma
de administracién y del niimero de miembros del directorio.” (art. 375). Tratdndose de sociedades anénimas
abiertas, el 6rgano de administracion serd necesariamente un directorio.

- “El administrador o el presidente del directorio representara a la sociedad, salvo pacto en
contrario.”(art. 376).

- “El administrador o los directores seran designados en la asamblea de accionistas” (art.377).

- Pueden ser socios o0 no, pueden ser personas fisicas o juridicas, y son reelegibles. No hay plazo
maximo de duracién y, sino se prevé, es un afio en sus funciones. No se requiere domicilio en la Reptblica
Oriental del Uruguay.
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- La representacion de la sociedad, estara a cargo del administrador o presidente del directorio, salvo
pacto en contrario. Las restricciones son inoponibles a terceros, pero tendran eficacia interna, (art.79).

8. CLASES DE ASAMBLEAS.

Argentina.
Ordinarias, extraordinarias, y especiales.

Ordinarias. Temas a tratar:

- documentos contables y cuestiones relacionadas con la gestion,

- designacién, remocién y responsabilidad de los miembros de los érganos sociales,
- aumentos de capital dentro del quintuplo previsto en el Estatuto,

- emision de obligaciones negociables,

Extraordinarias:
- reforma de Estatutos,
- y todas las demads cuestiones que no sean competencia de la asamblea ordinaria.

Especiales:
- los temas que afectan a una determinada clase de acciones.

Brasil.
Ordinarias, extraordinarias, y especiales.

Ordinarias. Temas a tratar:

-cuentas de los administradores, estados y cuestiones relativas a la gestién;
-eleccion de administradores y miembros del consejo fiscal,

- aprobar la correccién de la expresién monetaria del capital social,

- deliberar sobre el destino de la utilidad y la distribucién de dividendos.

Extraordinarias:
Todo tema que no corresponda a la ordinaria.

Especiales.
Comprende una asamblea de accionistas titulares de una o mas especie reacciones, a las cuales estatuta-
riamente se han subordinado determinadas materias, tal como la modificacién del Estatuto.

Paraguay.
Ordinarias, extraordinarias, y especiales.

Ordinarias. Temas a tratar:

- documentos contables y cuestiones relacionadas con la gestién,

- designacion, remocion y responsabilidad de los miembros de los 6rganos sociales,

- aumentos de capital dentro del capital autorizado.

Extraordinarias.

- reforma de Estatutos y todas las demads cuestiones, y en especial fusion, transformacion y escision,
limitaciones o suspensiones al derecho de preferencia, disolucién de la sociedad, rescate, reembolso y amor-
tizacién de acciones.

Especiales
Los temas que afectan a una determinada clase de acciones.

Uruguay.
Ordinarias, extraordinarias, y especiales.
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Ordinarias. Temas a tratar:

- documentos contables y cuestiones relacionadas con la gestion,

- designacién, remocién y responsabilidad de los miembros de los 6rganos sociales,
- aumentos de capital dentro del quintuplo previsto en el Estatuto.

Extraordinarias.

- reforma de Estatutos y todas las demds cuestiones que no sean competencia de la asamblea ordinaria,
y en especial fusion, transformacién y escision, limitaciones o suspensiones al derecho de preferencia, diso-
lucién de la sociedad, rescate, reembolso y amortizacion de acciones.

Especiales
Los temas que afectan a una determinada clase de acciones

9. REPRESENTACION EN LAS ASAMBLEAS.
Argentina.

Los accionistas pueden actuar a través de un mandatario.
No pueden serlo los directores, sindicos, miembros del Consejo de vigilancia, gerentes ni empleados. El
mandato puede otorgarse en instrumento ptblico o privado con firmas certificadas.

Brasil.

Los accionistas pueden ser representados por un mandatario que sea accionista, administrador de la
compaiiia, 0 abogado. El mandato dura un afio. En la sociedad abierta el mandatario también puede ser una
institucion financiera, y estd sometido a formalidades especiales. Los accionistas extranjeros deben designar
un apoderado residente en el Brasil, con facultades suficientes para recibir citaciones.

Paraguay.

Los accionistas pueden estar representados en la asamblea por mandatarios mediante carta poder con
firmas certificadas, o registrada en la sociedad. No pueden ser mandatarios los directores, sindicos, gerentes
ni empleados de sociedad.

Uruguay.

Los accionistas pueden actuar a través de un mandatario. No pueden serlo los directores, sindicos, miem-
bros de la comision fiscal, gerentes ni empleados. El mandato puede ser conferido en documento ptblico o
privado con firma certificada.

10. FISCALIZACION INTERNA.

Argentina.

Esta a cargo de la sindicatura y el consejo de vigilancia. Se puede prescindir de ellos, en las sociedades
no incluidas en el art.299, o si estd previsto en el Estatuto, en cuyo caso la fiscalizacion esta a cargo de los
S0cios.

Brasil.
Es optativo (art. 161 de la ley 6404/76). En las sociedades abiertas, las funciones de fiscalizacién estan a
cargo del Consejo de Administraciéon en forma obligatoria.

Paraguay.
Hay sindicatura obligatoria. Puede estar formada por accionistas o no. No es obligatorio que sean profe-
sionales, lo que se requiere es idoneidad (art. 1118).
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Uruguay.
Estd a cargo de uno o més sindicos o de una comisién fiscal. Es obligatoria si la sociedad es abierta. En
la cerrada es facultativa.

11. FISCALIZACION ESTATAL.

Segtn los casos, puede tratarse de una fiscalizacién permanente o limitada.

Argentina.

Es permanente en los casos del art. 299'® de la ley 19.550.

Y también es limitada, porque se restringe al control de los actos fundamentales de la sociedad. Sin perjuicio
de ello, la autoridad de control podra ejercer funciones de vigilancia a pedido de accionistas que representen
el 10% del capital suscripto, o a pedido del sindico, ejerciéndola sobre los actos solicitados.

Brasil.

Permanente es en las sociedades anénimas abiertas, a cargo de la Comisiéon de Valores Mobiliarios. En
las sociedades cerradas no esta previsto.

Limitada es en los actos que pueden afectar a los socios y terceros, restricciones y actuacién de adminis-
tradores.

Paraguay.

No surge diferencias entre la inspeccién y fiscalizacion de las sociedades cerradas o abiertas. Puede ins-
peccionarse anualmente para estudiar los balances, el cumplimiento de las formalidades contables, el monto
del capital social, la existencia de titulos emitidos por la sociedad, etc.

Uruguay.

Permanente: en las sociedades anénimas abiertas (art. 247 L.S.C.), se realizara el control estatal durante
su funcionamiento y liquidacién.

Limitada: las sociedades cerradas se encuentran sometidas al contralor estatal, para los actos fundamentales
de suvida social y de los terceros. Ademas estara sometida a contralor cuando asi lo requieran accionistas que
representen el 10% del capital suscrito, ejerciendo la funcién de vigilancia sobre el acto o hecho requerido.

12. ORGANO DE CONTRALOR COMPETENTE.

Argentina.

Es ejercida por 6rganos locales, dado que es un pais con estructura federativa, En Capital Federal es
realizada por la Inspeccién General de Justicia. Las sociedades abiertas que cotizan en bolsa, estan sujetas al
contralor de la Comisién Nacional de Valores.

18 ARTICULO 299.- Las asociaciones andnimas, ademads del control de constitucién, quedan sujetas a la fiscalizacién
de la autoridad de contralor de su domicilio, durante su funcionamiento, disolucién y liquidacién, en cualquiera de los
siguientes casos:
1) Hagan oferta ptiblica de sus acciones o debentures;
2) Tengan capital social superior a DIEZ MILLONES DE AUSTRALES (A 10.000.000), monto éste que podrd ser actua-
lizado por el Poder Ejecutivo, cada vez que lo estime necesario;
3) Sean de economia mixta o se encuentren comprendidas en la Seccién VI;
4) Realicen operaciones de capitalizacién, ahorro o en cualquier forma requieran dinero o valores al ptblico con pro-
mesas de prestaciones o beneficios futuros;
5) Exploten concesiones o servicios publicos;
6) Se trate de sociedad controlante de o controlada por otra sujeta a fiscalizacién, conforme a uno de los incisos ante-
riores.” N°19.550 Ley de Sociedad Comerciales de la Reptiblica Argentina
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Brasil.

Segtn la ley 8.934, el Registro Pablico de Empresas Mercantiles y Actividades Afines, es ejercido por el
Sistema Nacional de Registro de Empresas Mercantiles (SINREM), que se compone en el ambito nacional por
el Departamento Nacional del Registro de Comercio, y en el &mbito provincial, por las Juntas Comerciales,
que tienen funcién ejecutora y administradora de los Servicios del Registro (Ley 8.934 y dec. reglamentario
1800 de 1996).

Paraguay.

La fiscalizacion estatal es ejercida por un organismo dependiente del Poder Ejecutivo. Se rige por el decreto
37.269/30. Es ejercido por la Inspeccién Gral. de Hacienda o Inspeccién de Sociedades Anénimas, dependiente
del Ministerio de Hacienda. Y en caso de las sociedades cerradas por la Comisiéon Nacional de Valores.

Uruguay.

Las funciones del 6rgano estatal de control son ejercidas por la Auditoria Interna de la Nacién dependiente
del Ministerio de Economia y Finanzas (dec.335/90- art.1°)

E) TRATAMIENTO JURIDICO DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS EN
EL MERCOSUR.

Segtn lo ha expresado en nuestra doctrina entre otros el Prof. Esc. Ruben Santos Belandro'®, para el tran-
sito juridico de una sociedad creada en un Estado miembro hacia otro Estado miembro del MERCOSUR se
aplican las normas del Tratado de Derecho Comercial Terrestre de Montevideo de 1889 (art.5° inc.2) que
vincula a Argentina, Paraguay, Perti y Uruguay en sus relaciones con Bolivia y Colombia, y la Convencién
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Sociedades Mercantiles de 1979, en adelante CIDIP
II (arts. 4 y 5). Esta dltima ha desplazado al Tratado del Derecho Comercial Terrestre Internacional de Mon-
tevideo de 1940, ha sido ratificada por ARGENTINA, PARAGUAY, Pert, México, Guatemala, URUGUAY,
Venezuela y BRASIL. Como se ve rige para los cuatro paises fundadores del MERCOSUR, y si bien regulan
el conflictos de leyes, designan la legislacion aplicable para la actuacién de las sociedades extranjeras entre
dichos paises, remitiéndose a pesar de no ser idénticos, a los textos legales nacionales, o los hace aplicable
por falta de regulacion. Se determina entonces en forma indirecta la aplicacién de las normas nacionales de
cada pafs a cualquier sociedad extranjera constituida en dichos paises.

III. E. 1) TRATADO DE DERECHO COMERCIAL INTERNACIONAL DE MON-
TEVIDEO DE 1889.

El elemento escogido en dicho Tratado para reputar aplicables las reglas de un ordenamiento juridico
nacional concreto, es el domicilio comercial de la sociedad (art. 4°, reiterado en el art. 5°), sometiéndose a la
ley de ubicacién del mismo todo lo relativo a la sociedad: las relaciones de los socios entre si, de los socios con
la sociedad, y de ésta con los terceros. En cuanto al reconocimiento de la existencia, la condicién de persona
juridica de las sociedades comerciales constituidas en cualquiera de los paises del Tratado, es reconocida
de pleno derecho en el territorio de los restantes Estados, a los solos efectos de “ejercitar derechos civiles y
gestionar su reconocimiento ante los tribunales”(art. 5° inc. 1°). Este reconocimiento, en realidad, carece de
utilidad practica, limitdndose a la comparecencia en juicio. La posibilidad de ejercer “derechos civiles” no
pasa de tener un efecto limitado, ya que cualquier acto comprendido en el objeto social es regido por la ley
del Estado receptor (art.5°, inc.2°).

Se debe considerar entonces, que el reconocimiento de la existencia de la sociedad que realiza el Tratado
de 1889 no tiene consecuencia practica alguna, salvo la posibilidad de estar en juicio, y la realizacién de los
tramites y gestiones necesarios para poder actuar en el Estado receptor requeridos por la ley interna de éste.
Laley del lugar del domicilio de la sociedad se aplica extraterritorialmente, en el Estado receptor de la persona
juridica, pero s6lo de manera parcial y muy limitada, a los efectos de determinar la existencia de la misma.

19 SANTOS BELANDRO, Ruben en “Circulacion de las sociedades en el MERCOSUR” (pag.68-85), publicado en Semi-
nario ALADI sobre La dimensién juridica de la Integracién, en diciembre de 1996 R.O.U.
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A la hora de realizar “actos comprendidos en el objeto de su institucion”, la sociedad queda sometida a la
normativa del Estado receptor (art. 5° inc. 2°).

El criterio para determinar cudndo debe aplicarse la ley del pais receptor es cualitativo: no interesa si la
actuacién de la sociedad extranjera es aislada o habitual, basta con que realice un acto comprendido en su
objeto para que se le repute sometida al ordenamiento del Estado donde lo efectta.

El Tratado contiene una solucién especial para los casos en que la sociedad constituida en el extranjero,
se instala en el pais receptor en forma permanente a través de una sucursal o agencia. En estos casos de es-
tablecimiento permanente también queda sometida a la ley del Estado receptor, con el agregado de que se
la reputa domiciliada en él.

En cambio, cuando no cuenta con establecimiento permanente, su domicilio sigue siendo en el extranjero,
y alli debe ser citada para el caso de controversias. Asimismo regula la jurisdiccién internacional en materia
societaria, reputando competentes a los jueces del lugar de su domicilio, para conocer en todas las contiendas
que se planteen entre los socios o contra la sociedad (art. 7°, inc. 1°). Ademas, y sin perjuicio de lo anterior,
también son competentes para demandar a la sociedad, los tribunales del pais donde ésta acttie (art. 7°, inc.
2°), creandose un forum en favor del demandante.

III. E. 2) CIDIP II SOBRE CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA DE SOCIEDA-
DES MERCANTILES de 1979.

Las normas de esta Convencion, al igual que el Tratado de 1889, también responden a la técnica de so-
lucién de conflictos de leyes, no contiene derecho sustantivo comtn, o disposiciones materiales que sean
directamente aplicables. Carece de normas sobre fusion o transferencia de sede social, situaciones ambas que
favorecen el trafico juridico internacional en un mercado de integracién econémica.

El sistema creado se aplica a las sociedades comerciales constituidas en cualquiera de los Estados Partes
(art.1°), y siguiendo el desarrollo que hace en doctrina Daniel Hargain,” se basa en tres reglas:

a) El reconocimiento de la existencia de las sociedades constituidas en alguno de Estados Partes, es de
pleno derecho por los demés Estados Miembros (art.3° inc. 1°).

La Convencién se adhirio a la teoria de la incorporacion, que vincula a la sociedad al Estado donde se
cumplieron las formalidades necesarias para que la misma adquiera la personalidad moral. Aunque el pais
receptor puede exigir que se acredite la debida constitucién en el pais de origen (art.3” inc.2°).

Asimismo, si la sociedad constituida en un Estado Parte, quiere establecer la sede de su administracién
en el territorio de otro Estado Miembro, éste también queda facultado para exigirle que cumpla con los re-
quisitos de constitucion establecidos por su ley interna (art.5°). De esta forma se pueden evitar practicas en
fraude a la ley, cuando la constitucién de la sociedad se verifica en un pafis, a los solos efectos de acogerse
a su sistema juridico beneficioso, pero pensando en desarrollar el objeto social en otro Estado, cuya ley es
eludida a través de esa maniobra.

b) La existencia, capacidad, funcionamiento y disolucién de las sociedades extranjeras son regidas por la
ley del lugar de su constitucion, entendiéndose por tal el pais donde se cumplieron los requisitos de forma
y fondo requeridos para la creacién de la sociedad (art.2°).Esto se debe extender a cualquier modificacion
del contrato social.

A esta regla la Convencion le impone a texto expreso la excepcién de orden publico (art.7°). El recono-
cimiento de pleno derecho, es decir de forma automaética de la existencia y personalidad moral del ente, no
imposibilita el estudio de los Estatutos con la finalidad de examinar su eventual colisién con el orden ptblico
internacional.

Ademas, con relacion a la capacidad de la sociedad extranjera, se aclara que la misma no podra ser ma-
yor a la capacidad que tengan las sociedades del pais de reconocimiento, donde la primera pretende actuar
(art.3° inc.3°). La comparacién entre la capacidad de sociedad extranjera y la nacional se debe medir entre
los mismos tipos sociales. Si la sociedad extranjera cuenta con mayor capacidad que la reconocida a las
sociedades nacionales del pais receptor, se limita la misma hasta colocarla en igualdad de condiciones con
las sociedades nacionales. Pero si la capacidad de la sociedad extranjera fuera menor a las nacionales, va a
tener que aceptar ese limite.

20 HARGAIN, Daniel: “Actuaciéon en Uruguay de sociedades comerciales constituidas en el extranjero”,Lexis Nexis on
line N°0021/000242, afio 2004.
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c) Ejercicio de actos en el territorio de otro Estado Parte. Cuando la sociedad constituida en un Estado
Parte ejercita actos directa o indirectamente comprendidos en su objeto social, en el territorio de otro Estado
Miembro, queda sometida a las leyes de este tiltimo (art.4°) asi como a su jurisdiccién (art. 6°).

En el Tratado de 1889, y también en la CIDIP II se optd por un criterio cualitativo, ya que alcanza con
que la sociedad realice actos comprendidos en su objeto, para que le sea aplicada la ley del pais receptor. No
importa si son actos aislados o habituales, si instala o no una sucursal o establecimiento permanente, si los
actos estan directamente vinculados al objeto social o se relacionan indirectamente con el mismo. Se abarca
todo campo de actuacién posible, sin dejar ninguna posibilidad de actuacion extraterritorial exenta de la
aplicacion de la ley del pais receptor, salvo la comparecencia en juicio.

También se aplica la ley del Estado receptor cuando la sociedad extranjera tiene la calidad de controlante
de una sociedad nacional (art. 4° inc.2°). Para determinar el concepto de “control” debe consultarse la nor-
mativa del pais anfitrién.

De todas formas, como la participacion de una sociedad en otra es una via indirecta de desarrollar el
objeto de la primera, aunque no se tratara de una hipétesis de control, igualmente debera aplicarse la ley
interna del pais receptor (art.4°).

La Convencién en su articulo 2° adopta el criterio de la extraterritorialidad parcial, no toma en cuenta si
la actuacion extraterritorial de la sociedad se limita a una operacién aislada, o reviste la calidad de habitual,
si es realizada en forma directa o indirecta, si cuenta o no con representacién permanente. En tanto realice
actos comprendidos en su objeto social fuera del Estado donde se constituyd, queda sometida parcialmente
a la normativa del pais anfitrién, aunque su existencia, capacidad, funcionamiento, disolucién y fusién con-
tinuaran rigiéndose por la ley del lugar de constitucién.

Si bien la “lex societatis” tiene una aplicaciéon mucho mayor en la CIDIP II que en el Tratado de 1889,
igualmente se mantiene un territorialismo moderado, se reconoce un doble régimen juridico a aplicar cuando
la sociedad comercial ultrapase con sus actividades el lugar de origen.

El Tratado de 1940 habia introducido un criterio cualitativo - cuantitativo para someter la sociedad a la
ley del Estado receptor, exigiendo la realizacion habitual de actos relativos al objeto social. Pero en la CIDIP
IT se retorno al criterio cualitativo estricto de 1889, es decir si la sociedad extranjera realiza cualquier acto,
salvo comparecer en juicio, queda sujeta a la ley del pais receptor, aunque no sea en forma total.

Como se vera a continuacién la influencia que han tenido las normas convencionales sobre las legislacio-
nes internas de los Estados miembros del MERCOSUR ha sido muy importante. Estos han actualizado sus
disposiciones en materia societaria tratando de asimilar su regulacién. Sin perjuicio de ello, se ve reflejada la
actitud politica y econdmica de los paises, al momento de decidir restringir o extender, los derechos acordados
a las sociedades extranjeras por las normas convencionales.

III. E. 3) REGIMEN DE LAS SOCIEDADES EXTRANJERAS EN LOS PAISES
MIEMBROS.

III.E.3.1. Argentina. Ley 19550,arts.118,123,124.

La doctrina mayoritaria sostiene que la legislacion argentina no reconoce nacionalidad alguna a las so-
ciedades. Entienden que “la nacionalidad es un atributo exclusivo de las personas fisicas que responde al
concepto del Derecho Piblico, y describe el vinculo politico existente entre el individuo y el Estado al cual
pertenece. Las expresiones “sociedades nacionales” y “sociedades extranjeras” tiene un significado distinto,
aluden al lugar de constitucion o al domicilio de las sociedades pero no a la “nacionalidad”*"”

El art. 118 inciso 1° de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 establece:”la sociedad se rige en cuanto
a su existencia y forma por las leyes del lugar de constitucién”. La ley adoptd un sistema por el cual el solo
hecho de haber sido constituida en el extranjero, le confiere capacidad y se remite a dicha ley respecto de
los requisitos de forma y existencia de la sociedad. Esto es, si en el pais donde se constituy? se le atribuy6
personalidad juridica, en Argentina también la tiene. Al respecto, la doctrina sostiene que el art. 118 de la
ley 19.550 alude a un concepto amplio, como es el del lugar de adquisicién de la personalidad juridica, que
ademas es simple porque depende de un dato objetivo, la registracién del contrato, y no de otro concepto que

21 Morel, Josefina -“Régimen societario y Registro de Sociedades”;”Sociedades Constituidas en el extranjero” Ed. Consejo
Federal del Notariado Argentino, Afio 2000.
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necesite ser evaluado, como la actividad o la sede de los negocios. En la Argentina el “lugar de constituciéon”
es el lugar donde se ha registrado. No rige, por lo tanto, la normativa de donde tiene constituida su sede,
ni donde realiza la actividad o los actos comprendidos dentro del objeto. Difiere del sistema adoptado por
Europa continental, en donde la ley aplicable a una sociedad esta determinada por la sede efectiva que posee
esa sociedad, acercandose el criterio al que sostiene el derecho internacional privado inglés. Sin embargo,
debe destacarse que al momento de establecerse una pauta de distincion entre las sociedades extranjeras que
se rigen por la ley aplicable en el territorio de constitucion, y las que, a pesar de haberse constituido en el
extranjero, requieren el cumplimiento de formalidades de constitucién, reforma y control administrativo y
fiscal, con el consiguiente sometimiento a la normativa local; es justamente el lugar donde la misma resuel-
va establecer su sede y/o el lugar de cumplimiento de su principal objeto, segtin surge expresamente de la
norma contenida en el art. 124 de la citada Ley de Sociedades Comerciales, perdiendo importancia el lugar
donde se haya constituido la sociedad.

La Ley de Sociedades Comerciales 19.550 toma en cuenta dos modalidades de actuacién de la sociedad
extranjera, y legisla de conformidad, estableciendo los siguientes criterios:

1)  Elart. 118 inciso 2do, establece que la sociedad extranjera”se halla habilitada para realizar en el pais
actos aislados y estar en juicio”. Para ello no se exige a texto expreso acreditar la existencia de la sociedad de
acuerdo con el pais de origen, solo debe comprobar que es extranjera.

2)  Del mismo articulo en el inciso siguiente surge que cuando se trate del “ejercicio habitual de actos
comprendidos en el objeto social, establecer sucursal, asiento o cualquier otra especie de representacion permanente”
sera necesario de acuerdo con dicho articulo y el art. 124 cumplir determinados requisitos:

-acreditar la existencia de la sociedad de acuerdo con las leyes de su constitucién,

-fijar domicilio en la Reptblica Argentina, cumpliendo con la publicacién e inscripcién y designar a la
persona a cuyo cargo estard la sociedad.

-En caso de tratarse de una sucursal se debe determinar el capital que se le asigne cuando corresponda
por leyes especiales.

El art. 124 dispone:”La sociedad constituida en el extranjero que tenga su sede en la Repiiblica o su principal
objeto esté destinado a cumplirse en la misma, serd considerada como sociedad local a efectos del cumplimiento
de las formalidades de constitucion o de su reforma y contralor de funcionamiento”.

Por tltimo cuando una sociedad extranjera participa de una sociedad argentina, por el art.123 se dispo-
ne que para constituir una sociedad en la Reptuiblica Argentina debera previamente acreditar ante el Juez
de Registro que se ha constituido de acuerdo con las leyes de su pais, y debera inscribir su contrato social,
reformas y demds documentacién habilitante, asi como la relativa a sus representantes legales en el Registro
Publico de Comercio, y en el Registro Nacional de Sociedades por Acciones, si fuese el caso.

III.LE.3.2. Brasil. La regulacion de las sociedades extranjeras no se encuentra organizada, y resulta de
diferentes normas: Constitucion Federativa del Brasil y Decreto 2627/40, cuyas normas pertinentes se man-
tuvieron vigentes por el art.300 de la Ley de Sociedades Anénimas de 15/12/1976, que deroga el Decreto
ley 2627 de 1940, con excepcion precisamente de los articulos 59 a 73 que regulan las sociedades extranjeras.
Posteriormente en el afio 2002, en el nuevo Cédigo Civil se incluye el contenido de los referidos articulos,
segtin surge del Capitulo XI, Seccién III De las Sociedades Extranjeras, articulos 1134 a 1141 del Cédigo Civil
brasilero, (ley 10.406).

En la antigua legislacion brasilefia se admitia el reconocimiento de pleno derecho de la persona juridica
extranjera. La Introduccion al Cédigo Civil de 1916 disponia expresamente el reconocimiento de las perso-
nas juridicas extranjeras en su art.19. Posteriormente, con la aprobacion en 1942 de la Ley de Introduccién
al Cédigo Civil (LICC), el reconocimiento de pleno derecho de la persona juridica extranjera dejo de estar
expresamente previsto debido a que no fue reproducido. La doctrina brasilefia reconoce que a pesar de no
estar expresamente declarado en la actual LICC el principio contenido en el art. 19 de la Introduccién de 1916,
permanece en el ordenamiento juridico brasilefio el reconocimiento de pleno derecho de la persona juridica
extranjera. Algunos autores han sostenido que no habria necesidad de que el mencionado reconocimiento
estuviese contemplado expresamente en la LICC, porque el reconocimiento de pleno derecho de la persona
juridica extranjera en el derecho brasilefio resulta de la equiparacién constitucional entre nacionales y ex-
tranjeros, de acuerdo al art.51 de la Constitucién Federal de 1988.%

22 Segun lo citan NURDEO, Fabio- PUCCI, Adriana: en “Actuacién Transitoria de las sociedades extranjeras en Brasil”,
Lexis Nexis on line N° 0021/000243 - afio 2007; el doctrino brasilefio Profesor Valladao, considera que el reconocimiento
de pleno derecho de la persona juridica extranjera en el derecho brasilefio, es un corolario de la equiparacién constitu-
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El art.44 del nuevo Cédigo Civil establece que son personas juridicas entre otras las sociedades. El art.45
establece que comienza la existencia legal de las personas juridicas del derecho privado con la inscripcién del
acto constitutivo en el respectivo registro, precedida, cuando fuera necesaria de la autorizacién o aprobacion
del Poder Ejecutivo.

El art.1134 del citado Cédigo, establece la necesidad de una autorizacién del Poder Ejecutivo Federal,
previa al funcionamiento en el pais de las sociedades constituidas en el extranjero.

La ley de Introduccién al Cédigo Civil (LICC) no contiene normas sobre la capacidad de la sociedad
extranjera. La doctrina interpreta que la capacidad estd determinada por la ley de origen, pero que la misma
no puede ser inferior a la reconocida a las sociedades brasilefias.

La sociedad extranjera se regula por la ley del lugar de constitucion, y de acuerdo con el art.171 inc.1° de
la Constituciéon del Brasil, y del art.1126 de la ley 10406 la sociedad para ser considerada brasilefia no s6lo
debe haber sido constituida segtin las leyes brasilefias, sino ademds tener su sede en Brasil.

La legislacion brasilefia tampoco hace referencia a la actuacion de las sociedades extranjeras en un acto
aislado, refiere si a los requerimientos para que una sociedad anénima pueda funcionar, o como dijimos cuando
cualquier tipo social se vaya a establecer o instalar filiales. De ahi que se puede deducir que todo acto aislado
que no supone funcionamiento no necesita autorizacion del Poder Ejecutivo Federal para realizarlo.

De acuerdo con el citado Cédigo Civil (art. 1123) las Sociedades Anénimas para funcionar en Brasil re-
quieren de una autorizacion del Poder Ejecutivo Federal. Dicha autorizacion debe solicitarse con la prueba
de constitucion de la sociedad de acuerdo con la ley del lugar de origen, Estatutos, némina de los accionistas,
que incluya profesion, domicilio, niimero de acciones que cada uno posee (a menos que sean al portador),
copia del Acta de la Asamblea que autorizé el funcionamiento en Brasil, y estableci6 el capital destinado a
las operaciones en el territorio brasilefio, prueba de la designacién de representante en Brasil, con facultades
suficientes para aceptar las condiciones en que sea otorgada la autorizacién, tltimo balance (art.1134).

Debe archivarse en el Registro de Comercio del lugar de la sede social, el documento que comprueba
el depdsito del capital destinado a las operaciones en Brasil, cuyo monto fue determinado por el Gobierno
Federal en el Decreto de autorizacion.

Las sociedades anénimas constituidas en el extranjero que funcionen en Brasil, deben agregar a su razén
social la palabra “do Brasil” o “para o Brasil”, (art.1137 del Cédigo Civil).

Cualquier alteracion que sufran los Estatutos para producir efectos en territorio brasilefio, dependera de
su autorizacion por el Gobierno Federal (art.1139).

Para funcionar ademas la sociedad anénima debera publicar el decreto de autorizacion, y efectuar la pu-
blicacién en el diario oficial. Luego un ejemplar de esta publicacién, con el documento probatorio del depdsito
de capital obligatorio destinado a operaciones en Brasil, debe ser archivado en el Registro de Comercio del
lugar en que se establezca la sociedad. La constancia del archivo también debe ser publicada (art. 1136).

Otro requisito para funcionar, es la designacion de un representante con facultades para aceptar las con-
diciones en que sea otorgada la autorizacion, con plenos poderes para tratar cualquier problema y resolverlo
definitivamente, pudiendo ser demandado o recibir citacion por la sociedad, (art.1138).

Por el nuevo Cédigo Civil art.1124 a falta de plazo fijado por ley o por el acto del poder ptiblico, sera
considerada caduca la autorizacién del Poder Ejecutivo para funcionar, si la sociedad no comienza a hacerlo,
en el plazo de doce meses contados a partir de la respectiva publicacion.

De acuerdo con el art.1137 de la Ley de Introduccién al Cédigo Civil 10406, la sociedad extranjera autori-
zada a funcionar, quedara sujeta a las leyes y a los tribunales brasileros, en cuanto a los actos y operaciones
realizados en Brasil.

Segtin asi lo mencionan en su ya citado trabajo doctrinario Nurdeo y Pucci,” existe en la legislacion bra-
silera, algunas areas de la economia cuya explotacion estd reservada a los ciudadanos brasilefios, por lo cual
se limita la actuacion de las sociedades extranjeras, y alguno de estos casos son los siguientes:

1. Laadquisicién de inmuebles en zona de frontera. La ley 6634 del 2/5/1979 establece que esté prohi-
bido a sociedades extranjeras adquirir participacién en sociedades locales que sean propietarias o que
tengan derechos reales sobre inmuebles rurales localizados en la faja de zona de frontera, delimitada
en 150 km de ancho.

2. La adquisiciéon de inmuebles en zona rural. La adquisicion de inmueble en la zona rural por parte
de una sociedad local en la cual el 50% de su capital social esté en manos de sociedades extranjeras

cional entre nacionales y extranjeros, por lo tanto, y segtin el entendimiento de este autor, no habria necesidad de que el
mencionado reconocimiento estuviese contemplado expresamente en la LICC.

23 NURDEO, Fabio-PUCCI,Adriana,:” Actuacién transitoria de las sociedades extranjeras en Brasil”, Lexis Nexis on line
N° 0021/000243 - afio 2007.
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s6lo podra efectuarse cuando la compra se destine a la implantacién de proyectos agropecuarios,
de industrializacién o de colonizacién, aprobados previamente por el Ministerio de Agricultura o el
Ministerio de Industria y Comercio, segtin corresponda.

3. Laadquisicién de empresas de publicacion de periddicos y de medios de radiodifusion. La Constitucion
Federal, en su art. 222, establece que sélo brasilefios o naturalizados, con méas de diez afios, podran
ser titulares de empresas que publiquen periddicos y empresas de radiodifusion.

III.E.3.3. Paraguay. La legislacién paraguaya no distingue trato entre sociedades nacionales y extranjeras.
Se ocupa de las sociedades constituidas en el extranjero en el Cédigo Civil Paraguayo de 1985, que regula las
sociedades extranjeras en el Libro Tercero, Titulo II, Capitulo XI, Seccién IX, en los articulos 1196 a 1201.

Segtin lo expone en su trabajo doctrinario Roberto Ruiz Diaz Labrano, la ley que regula la sociedad
extranjera es la ley del domicilio (C.Civ., arts. 101 y 1196, inc. 1°) que dispone: art. 101: “La existencia y
capacidad de las personas juridicas privadas extranjeras, se rigen por las leyes de su domicilio. El caracter
que revisten como tales, las habilita para ejercer en la Reptblica todos los derechos que les corresponden
para los fines de su institucion, en la misma medida establecida por este Cédigo para las personas privadas
nacionales. Para el ejercicio de los actos comprendidos en el objeto especial de su institucion, se sujetaran a
las prescripciones establecidas en las leyes de la Reptiblica”.

Articulo 1196, inc. 1°: “Las sociedades constituidas en el extranjero se rigen, en cuanto a su existencia
y capacidad, por las leyes del pais de su domicilio”. El inc. 4° del art. 1196 determina que: “Las sociedades
constituidas en el extranjero tienen su domicilio en el lugar donde esta el asiento principal de sus nego-
cios” (que puede o no coincidir con el de la constitucién).

Es por ello que, para acreditar la misma, deben tenerse en cuenta los requisitos exigidos por la ley res-
pectiva, cuyo estudio sera necesario realizar.

Para la legislacion paraguaya, las sociedades constituidas en el extranjero tienen su domicilio en el lugar
donde esta el asiento principal de sus negocios. En cuanto a los establecimientos, agencias o sucursales cons-
tituidos en la Reptiblica se consideran domiciliados en ella en lo que concierne a los actos que alli practiquen,
debiendo cumplir con las obligaciones y formalidades previstas para el tipo de sociedad mds similar al de
su constitucién (art. 1196 C. Civ.).

En cuanto a los actos aislados, de acuerdo con el inc. 2° del art. 1196, las sociedades constituidas en el
extranjero estan habilitadas “plenamente para ejercer en la Reptblica las acciones y derechos que le corres-
pondan”. Esto coincide con el art. 101 ya transcripto, del que resulta igual tratamiento que para las personas
juridicas nacionales

Ahora bien, las sociedades extranjeras para el ejercicio habitual de actos comprendidos en el objeto social,
se deberan ajustar a las prescripciones establecidas en la Reptiblica, dando cumplimiento con el art.1197”: ...
toda sociedad constituida en el extranjero que desee ejercer su actividad en el territorio nacional debe:

- establecer una representacién con domicilio en el pais, ademas de los domicilios particulares que resulten
de otras causas legales;

- acreditar que la sociedad ha sido constituida con arreglo a las leyes de su pais; y

- justificar en igual forma el acuerdo o decision de crear sucursal o representacién, el capital que se le
asigne, en su caso, y la designacion de los representantes.”

Tales disposiciones se aplicardn a las sociedades o corporaciones constituidas en otros Estados aunque
el tipo de sociedad no esté previsto por dicha legislacion. El Juez competente para la inscripcién determinara
las formalidades a cumplir en cada caso (art. 1198 C.Civ.).

La sociedad constituida en el extranjero que tenga su domicilio en la Reptiblica, o cuyo principal objeto
esté destinado a cumplirse en ella, sera considerada como sociedad local a los efectos del cumplimiento de
las formalidades de constitucion, o de su reforma y fiscalizacion, en su caso (art. 1199 C.Civ.).

La participacién de sociedades extranjeras en sociedades paraguayas no esta regulada, y la doctrina
esta dividida, algunos consideran que es un acto aislado y no requiere cumplir con los requisitos del citado
art.1197, y otra parte entiende lo contrario.

La legislacién paraguaya al establecer que las sociedades constituidas en el extranjero se rigen, en cuanto
a su existencia y capacidad, “por las leyes del pais de su domicilio”, introduce un criterio legal que se aparta
de las disposiciones legislativas de los otros Estados Partes del MERCOSUR.

III.E.3.4. Uruguay. La regulacién surge de los arts.193 a 198 de la ley de sociedades comerciales 16.060
del afio 1989.

En la ROU se regula de manera diferente la actuacién de la sociedad extranjera, dependiendo de la
modalidad de actuacion, a saber:
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1) Si se trata de un acto aislado, rige el art.193 que dispone el reconocimiento de pleno derecho en el
pais de las sociedades constituidas en el extranjero, previa comprobacién de su existencia,”podran
celebrar actos aislados y estar en juicio” (art.193 inc.2°). La existencia de la sociedad de acuerdo con el
art. 192 se regula por la ley del lugar de constitucion, o sea el lugar donde se cumplieron los requisitos
de fondo y forma exigidos para su creacién. Se debera estudiar entonces las normativas del pais de
origen para saber cuales son los requisitos necesarios para su constitucion, a via de ejemplo inscripcién
en determinado Registro, publicacidn, etc.

La capacidad admitida a la sociedad extranjera para adquirir derechos y contraer obligaciones seré la del

pais de origen y no podra ser mayor que la reconocida a las creadas sociedades creadas en Uruguay.

Es importante aclarar que para la legislacion uruguaya el acto aislado no es lo mismo que acto tinico, ya
que no se define por la cantidad de actos que realiza la sociedad extranjera, sino por oposicion al ejercicio de
la actividad social en forma permanente y organizada como sucursal o cualquiera otra representacion.

2) Para ejercer el derecho de establecimiento de manera permanente ya sea por la instalacion del esta-
blecimiento principal o secundarios como agencias, sucursales o filiales debera cumplir de acuerdo
con el art. 193 con los siguientes requisitos:

- inscribir en el Registro de las Personas Juridicas, Seccién Comercio el contrato social, la resolucién
de la sociedad de establecerse en el pafis, la indicacién de su domicilio, la designacién de la o las personas
que la administrardn o representaran y la determinacion del capital que se le asigne cuando corresponda por
laley.

- Efectuar las publicaciones que la ley exija para las sociedades constituidas en el pais, segtin el tipo
social.

El art. 198 para el caso de sociedades con sede principal u objeto principal en el pais establece que los
requisitos de validez del contrato social se sujeten a la ley nacional. Esta disposicion tiene por finalidad evitar
el fraude y encuentra su fuente en la CIDIP II art.5°.

La LSC no regula de forma expresa la participacion de una sociedad extranjera en una sociedad uruguaya.
La doctrina mayoritaria entiende que pueda considerarse un acto aislado puesto que no tiene que cumplir con
los requisitos del art.193 inc.3°, cuando pretenda adquirir cuotas partes o acciones de una sociedad uruguaya,
ya que no se trata de establecer una sucursal ni de una representacién permanente.

CAPITULO IV

IV.1 Defincidn.

ESTANDAR MINIMO COMUN (EMC): lo defino como los elementos minimos comunes requeridos y,
que deben cumplirse en la constitucién por acto tinico del Estatuto o contrato social de la persona juridica
Sociedad Anénima, para su reconocimiento como tal, su libre circulacién, funcionamiento y desarrollo de
actividades sociales dentro de los Estados Miembros del MERCOSUR.

IV.2.CRITERIO DE DETERMINACION DE LOS ELEMENTOS ELEGIDOS, PARA
ENCUADRARLOS EN UN ESTANDAR MINIMO A REQUERIR EN EL ESTATUTO
DE LA SOCIEDAD ANONIMA DEL MERCOSUR, (en adelante S.A. del MC).-

La forma de determinar el estindar minimo comtin surge del cotejo del marco legal de los Paises Miem-
bros del MERCOSUR, vy el criterio a seguir para la eleccion del estindar minimo, es basicamente la extrac-
cién de aquellos elementos que se encuadren en la forma mas practica de creacion del Estatuto o contrato
social, la més generalizada o la mas aceptada en la mayoria de los paises, buscando de esta forma no solo la
constitucién de un Estatuto o contrato social con estas caracteristicas sino también la posible adaptacién de
las sociedades anénimas ya constituidas. Esta determinacion buscaré la forma de no contrariar las normas
de orden publico internacional, pero es parte de la propuesta la necesaria adaptacion del derecho interno
de cada pais en su medida, a efectos de lograr la similitud deseada en la materia, que como se vio no tiene
diferencias insalvables o que al menos no puedan desaparecer, si se agrega a la voluntad de los operadores
juridicos del MERCOSUR, una verdadera politica integracional, bien desarrollada a través de las correspon-
dientes modificaciones legislativas.
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IV.3.PROYECTO DEL ESTANDAR MINIMO COMUN DEL ESTATUTO DE SO-
CIEDAD ANONIMA DEL MERCOSUR.

Creo conveniente anticipar a la presentacion del proyecto del EMC, las definiciones legales donde se
expresa, lo que cada uno de los Paises Miembros del MERCOSUR, entiende por SOCIEDAD ANONIMA,
(S.A)).

Argentina. Art.163 ley 19.550/1972. “El capital se representa por acciones y los socios limitan su responsabilidad
a la integracion de las acciones suscriptas.”

Brasil. Art.1088 LICC N° 10406/2002. “En una sociedad andnima o compania, el capital se divide en acciones,
obligdndose cada socio o accionista solamente por el precio de emision de las acciones suscriptas o adquiridas”.

Paraguay. Art.1048 Cédigo Civil- ley N° 1183/1985.” La sociedad anénima responde de las obligaciones sociales
solo con su patrimonio. Las cuotas de participacion de los socios estin representadas por acciones.”

Uruguay. Art. 244 ley 16.060/1989.”En la sociedad anénima el capital se dividird en acciones, las que podrin
representarse en titulos negociables. La responsabilidad de los accionistas se limitard a la integracion de las acciones
que suscriban.”

1v.3.1. CARACTERISTICAS DEL EMC.

1.a. Constitucién. Forma y Modalidad.

La constitucién por acto tinico de la sociedad anénima para el MERCOSUR se podra realizar por escri-
tura publica o por documento privado, debiendo en este tltimo caso protocolizarse el Acta de Constitucién
a efectos de preservar en el tiempo la matriz del Estatuto.

1.b. Requisitos.

Para constituir dicha sociedad comercial, se requerird como minimo dos accionistas para otorgar el Es-
tatuto o contrato social, con capacidad para ejercer el comercio de acuerdo con el régimen legal vigente del
pais de constitucién. Dichos accionistas seran los socios fundadores. Se debera dejar constancia como minimo
de los siguientes datos personales:

.nombre,

. mayoria de edad,

. estado civil,

.nacionalidad,

. domicilio,

. nimero del documento de identificaciéon personal.

1.c. Registracion.

Sera obligatoria la inscripcion en el Registro de las Personas Juridicas, Seccién sociedades del MERCOSUR,
que se creard a tales efectos en cada Pais Miembro, y tendra competencia nacional.

- La inscripcion tendra caracter constitutiva como Sociedad Anénima para el MERCOSUR. Tendra
como efecto inmediato el reconocimiento de la personeria juridica en el pais de constitucién y en los restantes
Paises Miembros en que desarrolle su objeto social. El reconocimiento de su existencia la habilita a circular
de un pais a otro, funcionar y desarrollar sus actividades sociales y empresariales, para lo cual solo debera
acreditar que la misma se encuentra vigente mediante informacién registral, -en la forma que mas adelante se
expondra- actualizada al momento de operar o contratar en el pais en que desarrolle sus actividades sociales.
Sin perjuicio de lo expuesto debera cumplir con los requerimientos fiscales exigidos para funcionar en cada
caso por el Pais Miembro receptor.
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- Los actos declarativos, modificativos, de disolucién y liquidacién de las referidas S.A. del MC,
deberan ser inscriptos en el Registro en el cual se haya registrado el ejemplar del Estatuto o contrato social
constitutivo.

- El hecho de constituirse de acuerdo con el EMC e inscribirse en la seccién del Registro de las Personas
Juridicas (o de Comercio o del que tenga dicho cometido segtin cada pais) Seccién Sociedades del MERCO-
SUR, supone la voluntad técita de la sociedad de funcionar dentro de cualquiera de los Paises Miembros del
MERCOSUR.

La inscripcion registral que otorga el reconocimiento de pleno derecho para actuar en el MERCOSUR,
podra ser cancelada de oficio judicialmente, cuando se compruebe que la sociedad ha actuado en fraude a la
ley en cualquiera de los Paises Miembros.

1.d. Contralor y autorizacién administrativa.

La autoridad administrativa, designada por las normas aplicables en el pais de origen para el contralor
de este tipo social, tendra a su cargo en forma previa a la inscripcion registral, la aprobacién del Estatuto
o contrato social, controlando el cumplimiento de los requisitos legales y fiscales exigidos y, del estdandar
minimo comun.

El acta de aprobacion expedida por la autoridad administrativa, se deberd inscribir conjuntamente con
el Estatuto o contrato social de la S.A. del MERCOSUR en el Registro respectivo, antes mencionado.

En caso de tratarse de una sociedad ya constituida, es decir ya aprobada por la autoridad administrativa
y registrada que cumpla con el EMC, se podrd inscribir en la nueva Seccién de Sociedades del MERCOSUR,
acompanando un informe técnico suscrito por Abogado o Escribano. En dicho informe se dejara constancia de
haberse realizado el contralor del contenido del Estatuto y, del cumplimiento con EMC exigido para operar
como S.A. del MC,, bajo responsabilidad profesional.

IV.3.2. ELEMENTOS DEL ESTANDAR MINIMO COMUN.

1) Denominacién social.

La denominacién social, de cualquier modo que esté formada, debe contener la indicacién de ser sociedad
andnima, ya sea en forma extensa o abreviada. La omisioén de esa indicacion hara responsables individual y
solidariamente al o los administradores, representantes, o firmantes, segtin el conocimiento o participacién
de cada uno de ellos en el acto realizado.

2) Objeto social.
Debe ser licito y no contrariar el orden ptblico internacional.

3) Capital social.

Debe ser expresado en moneda nacional del pais de origen. Podra dejarse constancia de su equivalencia
en las monedas de los restantes Paises Miembros del MERCOSUR, utilizando la cotizacién oficial tipo com-
prador del dia anterior al acto constitutivo.

El capital estara divido en partes iguales denominadas acciones, que podran ser nominativas o al portador,
salvo que por exigencia legal especifica de alguno de los Paises Miembros para desarrollar el objeto social,
se requiera que las acciones sean tinicamente nominativas, o asi lo exijan leyes especiales para determinados
actos, que se encuentran dentro del objeto social, (v.g. intermediacién financiera).

Se dejara constancia de la forma de integracién y suscripcién del capital, del niimero de acciones a emitir,
de la naturaleza o clase de las mismas, monto, condiciones de creacién y de la forma de emisién en su caso
y, de las demds caracteristicas de las acciones.

Se deberd suscribir por entero el capital social, y se debera integrar por lo menos el 50% del capital so-
cial emitido en acciones. Se establecera la forma de pago del saldo no integrado, en un plazo que no podra
exceder de dos afios.
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Se podra prever aumento de capital social sin necesidad de reforma estatutaria

4) Aportes.

Los aportes para integrar el capital social, podran hacerse en dinero, titulos o valores negociables, bienes
suceptibles de ejecucién forzada, o en combinacién de algunos de ellos.

El contrato sera titulo habil para la transmisién de los bienes que aporten en el momento de la suscripcion,
sin perjuicio de que se pueda instrumentar por separado.

5) Domicilio.

En el Estatuto o contrato social se debera establecer el domicilio, y la sede principal. Podra tener una o
varias sedes sociales. El domicilio de la sociedad sera el departamento, ciudad o localidad donde se esta-
blezca la administracién de la sociedad, y la sede sera la ubicacion precisa de la administracién dentro del
domicilio.

Se dejara constancia si la sociedad tiene facultades de establecer sucursales dentro y fuera del pais de
constitucién, las que podran tener su propio domicilio y sede a determinar con posterioridad al acto cons-
titutivo.

Siguiendo el principio que toda alteraciéon o modificaciéon debe registrarse, la resolucién social que mo-
difique el domicilio o la sede social debera inscribirse en el Registro correspondiente.

6) Plazo.
Debe tener un plazo determinado, pero no se establece duracién minima ni maxima.

7) Administracion.

La administracién es la encargada de desarrollar la gestién de los negocios sociales y expresar la voluntad
de la sociedad.

La administracién estara a cargo de un Administrador o un Directorio uni o pluripersonal, quienes pueden
ser o no accionistas. El administrador o directores podran ser personas fisicas o juridicas.

Se podra delegar en la asamblea de accionistas, la elecciéon de una u otra forma de administracion y del
numero de miembros del directorio.

Salvo estipulacién en contrario, duraran en el cargo como minimo un afio y, seran reelegibles.

8) Representacion.

La representacién de la sociedad la tendra el Administrador, o en caso de Directorio el Presidente del
mismo, o uno o mas Directores segtin se establezca.

Se debera determinar la forma de actuacién para ejercer la representacion.

Se entenderd que el o los representantes estan facultados a firmar por la sociedad en la forma estipulada.

9) Asambleas.

El Estatuto o contrato social debera determinar:
. qué clases de asambleas funcionaran,

. los cometidos de cada una de ellas,

.la forma de convocarlas,

. el quérum necesario para funcionar,

.la forma de tomar las decisiones,

.la forma de representacion en las asambleas.

10) Fiscalizacion.
Es facultativo establecer la fiscalizacion interna a través de un Sindico o una Comisién Fiscal.
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IV.3.3. REGULACION Y LEY APLICABLE A LAS S.A. DEL MC CONSTITUIDAS
DE ACUERDO CON EL EMC. *

3.1. La ley que regulara las relaciones internas entre los socios, las relaciones con terceros y los aspectos

relativos al funcionamiento de la sociedad, sera la ley del lugar de constitucién de la sociedad anénima.
3.2. La Sociedad Anénima del MERCOSUR que establezca su sede principal, agencias o sucursales® en
otro Pais Miembro del MC que no sea el de su constitucién, debera:

a) Nombrar representante permanente con domicilio en dicho pais, con poderes para resolver cualquier
cuestion y recibir citacion judicial por la sociedad. En tal caso se regulara en cuanto a los actos y contratos
que realice, por las leyes del pais anfitrion.

b) Debera ademas llevar contabilidad separada a la del pais de origen y en el idioma del pais receptor.

¢) Debera cumplir con las exigencias fiscales y tributarias exigidas por el pais receptor, y las especiales
que correspondan de acuerdo con el régimen tributario especifico para la actividad que desarrolle, por tanto
sera obligatorio realizar las inscripciones necesarias en los organismos pertinentes, (por ejemplo si fuese en
la ROU seria inscripcién en el RUT de la DGI, en el BP.S,en el M.T.SS. y en el BS.E).

Los actos de resolucién de la sociedad para establecer una representacién permanente, la sede principal
de administracién, agencias o sucursales, determinacién de domicilio en el pais anfitrién, designacién de la o
las personas que la administraran o la representaran en dicho pais, se inscribiran en el Registro de las Personas
Juridicas Seccién Sociedades del MERCOSUR, o en el Registro al cual se le haya asignado tal cometido en
el pais de origen; este comunicara dicha inscripcion por via informética o tecnolégica habilitada, al Registro
del pais de receptor, a efectos de incorporar la registraciéon de dichos actos.

Las limitaciones impuestas a las sociedades extranjeras por leyes especiales para desarrollar determinadas
areas de la economia dentro del pais receptor, o por la exigencia de ser ciudadano natural del pais para ejercer
cierta actividad, alcanzaran a las sociedades anénimas para el MC constituidas de acuerdo con el EMC.

IV.4 APLICACION.

Partiendo de la base de contar con el apoyo politico para armonizar las legislaciones en el MERCOSUR,
el paso siguiente es estructurar la forma de llevar a cabo el proyecto, de manera practica, agil y abatiendo
gastos.

La forma ideada para que el proyecto del EMC para la constituciéon por acto tinico del Estatuto o contrato
social de una sociedad anénima, pueda operar dentro de los Paises Miembros del MERCOSUR, se basa en el
avance informatico o tecnolégico que se utiliza y se procura actualizar constantemente en la expedicién de la
informacién de los actos inscriptos en los Registros, dependientes en nuestro caso de la Direccion General de
Registros que procura tener una estructura informatica a la cual ha denominado de “gobierno electrénico”.
Esta postura abierta a cambios ayuda a hacer factible que la informacién que brinda el Registro de las Perso-
nas Juridicas — seccién Comercio de la ROU pueda a través de la obtencién de la calidad de ente certificador
emitir un certificado con firma digital que vuelque la informacién existente, registrada en Uruguay, al pais
receptor de los actos de constitucion de sociedades anénimas para el MERCOSUR, inscripta en la seccién
sociedades de MERCOSUR que se creara por la autoridad competente a tales efectos, y viceversa.

Esta es la idea de aplicacién practica del proyecto, expuesta a grandes rasgos, y que tiene varios puntos
a desarrollar.

Del estudio de la legislacion existente en los Paises Miembros del MERCOSUR surge un elemento en
comun que es tomado como punto de partida para desarrollar la aplicacién de la propuesta. Este elemento
es la obligacién de registracion de las sociedades anénimas en el Registro de Comercio u otro organismo con
diferente denominacién segtin el pais, pero que cumple el mismo cometido.

Anos atras cada vez que en doctrina se manejaba el tema de armonizacion legislativa, surgia el inconve-
niente de la aplicacion practica de la circulacién de la informacién entre los paises.

24  No se analiza el trato nacional porque su regulacién deriva de un documento internacional.

25 Se entiende a la sucursal como un tipo de representacion permanente de la matriz. Caracterizada ademas por la
doctrina, por contener cierta estructura técnica-administrativa u organizacién, asentada en un establecimiento o sede,
a cuyo frente se encuentra un representante, gerente o encargado con amplios poderes de representacion. Se diferencia
de la filial que es una sociedad nueva, nacional, juridicamente independiente, y que sélo tiene con la sociedad principal,
dependencia o contralor de caracter econémico.
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Hoy debido al gran avance en materia informaética, que se incrementa dia a dia, van surgiendo medios
tecnoldgicos que se pueden captar a efectos de estructurar soluciones a muchos problemas.

Ya no es problema la distancia, pues ésta no parece tal, cuando tenemos informacion a cada instante de
lo que sucede ya no solo en el MERCOSUR sino en el mundo, en lugares que estan muy lejos fisicamente,
pero hoy con los medios tecnolégicos desarrollados, no lo parecen tanto.

Asi sucede con esos Registros que inscriben las sociedades andnimas en los Estados Miembros del
MERCOSUR, cuando la informacién expedida por ellos en soporte papel, transita de un pais a otro con su
correspondiente tiempo de traslado, y con el necesario trdmite de legalizacién. Sin embargo se puede constatar
que toda esta demora resultado de la ejecucion de varios trdmites, hoy puede brindarse de otra manera, en
forma agil y dindmica utilizando medios informaticos. Es asi que esa informacion se puede enviar de forma
remota, via Internet, dirigida a un organismo o ente certificador de la firma digital asignada, como puede
ser nuestro Registro de Personas Juridicas. En sintesis, se hace perceptible que la distancia deja de ser un
problema en virtud de la tecnologia aplicada, y también todos los contratiempos derivados de ella.

Otro punto para destacar, es que siempre se advirtié el riesgo en la seguridad juridica que se corre al
manejar certificados de vigencia de sociedades cuya existencia se acredita con el mismo, cuando por el trans-
curso de los dias necesarios para el tramite de legalizacion, se va perdiendo la vigencia de esa informacion,
con el correspondiente riesgo en la actuacion ya sea para los operadores juridicos o agentes econdmicos que
actden o contraten con la sociedad extranjera. La forma de aplicacion estructurada, proporciona por su na-
tural agilidad en la informacién solucién a tal problema, brindando la seguridad requerida en la actuacién
o contratacién con la S.A. del MC.

A via de informacién cabe exponer aunque sea brevemente que se entiende por el sistema informatico
registral que se pretende utilizar, para aplicar el proyecto de esta tesis.

“En el ambito nacional el articulo 2° del Decreto 382/003 del 17 de setiembre de 2003, establece:

“Firma Digital — es el resultado de aplicar a un documento un procedimiento matematico
que requiere informacion de exclusivo conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo
su absoluto control. La firma digital debe ser susceptible de verificacién por terceras partes,
de manera tal que dicha verificacién permita, simultineamente, identificar al firmante y
detectar cualquier alteracion del documento digital posterior a su firma.”

El concepto de firma digital no se deriva de la nocién tradicional de firma, ya que si bien posee ciertos
atributos de ella, contiene a su vez marcadas diferencias con ésta. Sustancialmente en lo referente a su vali-
dez, esta no deriva de su forma, sino de su registro en terceros especialmente autorizados y de su validacion
con estos registros.

La firma digital en esencia se basa en criptografia, algoritmos matematicos que funcionan a través de
claves — publicas y privadas — propios de cada titular.

La mayoria de leyes o reglamentaciones vigentes sobre firma digital en el mundo, establecen que la
misma genera presunciones de autoria e integridad del mensaje, y generan una inversién de la prueba en
cargo de la persona que pretenda desconocer su validez y efectos juridicos, sea este el emisor o el receptor
del documento.

LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA
AUTORIDAD DE APROBACION DE POLITICAS DE CERTIFICACION

Esta autoridad es la encargada de la determinacion de las politicas minimas de certificacion, teniendo en
cuenta tanto los estindares nacionales como internacionales.

En general dicta normas a través de circulares o comunicaciones a las que deben adaptarse las entida-
des de certificacion, regulando el funcionamiento del sistema. Dentro de los aspectos que reglamenta se
encuentran, las politicas de revocacion o suspension, los controles a los que se somete el sistema, las pautas
de publicidad, las multas de incumplimiento.

Es normalmente un rol ejercido por un érgano dentro de la estructura gubernamental.
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Autoridad de acreditacién

Este 6rgano del Sistema, es quien entrega, revoca o deniega la inscripcién de licencias habilitantes para
las autoridades de certificacién. Otro rol normalmente asignado a estas entidades es llevar el registro de las
autoridades de certificacion

Autoridad auditante

La autoridad auditante, tiene a su cargo el control y fiscalizacioén del sistema, verificando si las autoridades
de certificacién se ajustan a los estandares tecnoldgicos y contienen sistemas seguros. En general informa
sobre el cumplimiento de las politicas de certificacion, la seguridad de la tecnologia utilizada y la capacidad
técnica y operativa de las autoridades de certificacion.

Autoridades de certificacion

Las autoridades de certificacién son entidades, tanto publicas como privadas, que cumplen el rol de
tercero de confianza del sistema. El proveedor del servicio de certificacién es el que permite la verificacién
de la identidad de una persona o entidad que utiliza una firma electrénica. Dentro de sus roles se encuentran
expedir los certificados digitales, controlar la identidad de los solicitantes, publicitar las claves ptblicas,
informar de las causales de revocacién o modificacion de las claves publicas.

Autoridades de registro

Dependiendo del Sistema en el que nos encontremos, es posible que alguno de los roles de las entidades
de certificacion, sean trasladados a entidades de registro. Su rol es intermediar entre entidades de certifica-
cién y usuarios en las tareas de recepcién de solicitudes, entrega de certificados y verificacion de identidad
de los solicitantes.

Usuarios

Los usuarios del Sistema son aquellas personas fisicas o juridicas e incluso computadoras o servidores,
que solicitan por si o por sus titulares, la emisiéon de certificados de firma digital, a efectos de relacionarse
con garantias con otros usuarios. Su principal deber es la conservacién de la integridad de la clave entregada,
ya que de su preservacién depende toda la seguridad del Sistema.

PRINCIPIOS Y GARANTIAS DE LA FIRMA DIGITAL

Integridad

Se establece la presuncién que los datos no han sido alterados desde el momento en que la firma fue agre-
gada a los mismos. De esta forma por ejemplo los elementos que pueden resultar de la informacién registral
en la inscripcién de una sociedad anénima que acredita haber cumplido con los elementos constitutivos
del estindar minimo comun requeridos para la registracién en la Seccién Sociedades del MERCOSUR, o de
cualquier otro acto que modifique la inscripcién original, se consideran validos si no se prueba que han sido
alterados. Esta presuncién es en general aceptada en las legislaciones para aquellos documentos firmados
digitalmente, en los casos en que esta firma surja de certificados emitidos por autoridades de certificacién
acreditadas. El agregado de las técnicas hash o del time-stamping fue expresamente desarrollado a efectos
de garantizar la inalterabilidad de los mensajes transmitidos. Esta presuncién valida para la firma digital,
no se extiende por la ausencia de formalidades a la firma electrénica.

Autenticidad

En segunda instancia se incorpora la presuncién de que la firma digital pertenece efectivamente a la
persona que cred el mensaje. El funcionamiento de la infraestructura de firma digital y la consecuente ex-
pedicién de certificados, tiene como objetivo sustantivo garantizar la identidad de la persona que firma el
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documento en forma digital. Las entidades de certificaciéon, como consecuencia de su cumplimiento de las
reglas establecidas por las autoridades fijadoras de politicas de certificacién, requieren al usuario todos los
datos necesarios para acreditar su identidad. El funcionamiento del sistema sobre estas politicas, invierte la
carga de la prueba sobre la autenticidad del documento firmado digitalmente.

No repudio

Finalmente, la presuncién de autenticidad, implica a su vez la no posibilidad de rechazar las obligaciones
emergentes del documento firmado digitalmente. Siguiendo a Ramos Suarez % “la figura del no repudio
puede ser tanto definida como una cualidad o una caracteristica de una determinada comunicacién, a través
de la cual se protege a las partes de la comunicacion frente a la negacién de que dicha comunicacién haya
ocurrido. El no repudio consiste en la capacidad de probar a una tercera parte que una especifica comuni-
cacion ha sido realizada, admitida y enviada a una determinada persona” El objetivo del no repudio no es
obligar a aceptar un mensaje, sino simplemente otorgarle la necesaria proteccién para su validez juridica, de
manera que la negativa de aceptacién se derive de los vicios de consentimiento normales, y no del hecho de
encontrarse en formato digital.

La firma digital en Uruguay

En nuestro pais la firma digital aparece mencionada por primera vez en el art. 129 de la Ley 16002 del
24 de noviembre de 1988, pero solamente para su utilizaciéon en el ambito ptiblico. Sin embargo luego de su
temprana irrupcion en el &mbito juridico, los avatares de la politica legislativa, no han hecho posible que el
pais cuente con una ley especifica sobre firma digital o electronica, quedando su exigencia o validez restrin-
gida a ciertos ambitos especificos.

Leyes 16002, 16736 y 17243

Como se sefiala precedentemente la primera mencién en la legislacion nacional a la transmision de in-
formacion por medios electrénicos se realiza en el art. 129 de la Ley N° 16002 del 24 de noviembre de 1988
el que establece:

“Articulo 129.- La documentacién emergente de la transmisién a distancia, por medios
electrénicos, entre dependencias oficiales, constituird, de por si, documentacién auténtica
y hara plena fe a todos sus efectos en cuanto a la existencia del original trasmitido”

Independientemente de este articulo, el impulso mas sustantivo para la utilizacién de tecnologias elec-
trénicas en la Administracion surge como consecuencia de los articulos 694 a 698 de la ley N° 16736 del 5
de enero de 1996. Esta Ley busca la incorporacién de los procedimientos electronicos en el &mbito estatal y
establece en sus aspectos sustantivos lo siguiente:

“Articulo 694.- Las administraciones ptblicas impulsardn el empleo y aplicacion de
medios informaéticos y telematicos para el desarrollo de sus actividades y el ejercicio de
sus competencias, garantizando a los administrados el pleno acceso a las informaciones
de su interés.

Articulo 695.- Los trdmites y actuaciones que conforman el procedimiento adminis-
trativo asi como los actos administrativos podran realizarse por medios informaticos. Su
validez juridica y valor probatorio seran idénticos a los de las actuaciones administrativas
que se tramiten por medios convencionales. La firma autégrafa podra ser sustituida por
contrasefias o signos informdticos adecuados.

Articulo 696.- La notificacién personal de los tramites y actos administrativos podra
realizarse véalidamente por correo electrénico u otros medios informéticos o telematicos,
los cuales tendran plena validez a todos los efectos siempre que proporcionen seguridad
en cuanto a la efectiva realizacion de la diligencia y a su fecha.

26 RAMOS SUAREZ - Eficacia juridica de un transaccién electrénica. La figura del no repudio, http://legalia.com/
dti/general/articulos/artcom3.htm
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Articulo 697 .- La documentacién emergente de la transmisién por medios informaticos
o telematicos constituird de por si documentacién auténtica y haré plena fe, a todos sus
efectos, en cuanto a la existencia del original transmitido. El que voluntariamente trans-
mitiere un texto del que resulte un documento infiel, adultere o destruya un documento
almacenado en soporte magnético, o su respaldo, incurrird en los delitos previstos por los
articulos 236 a 239 del Cédigo Penal, segtin corresponda.”

Finalmente en una intencién primaria de extender el &mbito de aplicacion de los procedimientos de firma
digital y electrénica, el primer inciso del art. 25 de la Ley N° 17243 del 29 de junio de 2000, establecié:

“ Articulo 25.- Autorizase en todo caso la firma electrénica y la firma digital, las que
tendran idéntica validez y eficacia a la firma autégrafa, siempre que estén debidamente
autenticadas por claves u otros procedimientos seguros, de acuerdo a la tecnologia informdtica.”

Decreto 65/1998

El Decreto 65 del 18 de marzo de 1998, reglamenta los articulos 694 a 698 de la Ley 16736, ya citada, dedi-
cando sustancialmente su articulado a la consolidacién del expediente electronico y la mejora de la eficiencia
y transparencia de la Administracion

Este decreto, inserto al igual que la Ley 16736 en el proceso de reforma del Estado, se limita a la regla-
mentacion de la utilizacién de documentos electronicos en el &mbito de la Administracion, e incursiona en
algunas definiciones sobre firma electrénica, firma digital y mecanismos de proteccién criptografica, acordes
con los conceptos sustantivos que las diferencian en cuanto a su validez y eficacia juridica.

Decreto 382/003

Mas recientemente el Decreto 382/003 del 17 de setiembre de 2003, amplia algunos de los conceptos pre-
viamente definidos en el Dec 65/998 y establece con mayor precisién el procedimiento para la expediciéon de
certificados digitales, y algunas de las obligaciones propias de los prestadores de servicios de certificacion.

De acuerdo a lo establecido en el propio art. 25 de la ley 17243, la prestacion de servicios de certificacion
no esta sujeta a inscripcién previa y se realiza en un régimen de libre concurrencia. El mantenimiento de este
principio de libertad, no debe confundirse con la falta de cumplimiento de formalidades tanto en el funcio-
namiento de estas entidades, como en los mecanismos para la expedicién de certificados.

La ausencia de algunas de estas formalidades, y la necesaria armonizacién normativa con los restantes
paises del Mercosur son elementos sustantivos para la aprobacion de una ley general en esta materia.

Anteproyecto de Ley

El 10 de marzo del afio 2004, el Poder Ejecutivo, envia a la Asamblea General un Anteproyecto de Ley
sobre Firma Digital y Prestadores de Servicios de Certificacion, a efectos de armonizar la normativa nacional,
con la existente en los restantes paises del Mercosur.

La propia exposicién de motivos de este Anteproyecto, exime de mayores comentarios al establecer:

“La falta de una ley como la que se propone coloca a nuestro pais, pese a haber sido uno
de los primeros en el mundo en prever el valor juridico de la documentacion transmitida
por métodos electronicos o informaticos, en situacién de desventaja frente a otros paises
integrantes del MERCOSUR. Cabe sefalar que la Reptiblica Argentina dict6 con fecha 14
de noviembre de 2001 una ley sobre la materia y Brasil tiene un régimen federal totalmente
Integrado, originado en decretos y resoluciones del Gobierno Federal.

La necesidad de una ley que regule la prestacion de servicios de certificacién de firma
digital, se hace atin mas evidente ante la existencia de algtin proyecto, a nivel del MER-
COSUR, de establecer una entidad de certificaciéon supranacional, que relegarla a un plano
totalmente secundario las certificaciones otorgadas por entidades nacionales ptblicas y
privadas.”
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Este Anteproyecto establece en forma consistente con la legislacién comparada la validez de las firmas
electrénica y digital, sus valores probatorios amplio y restringido respectivamente, reglamenta la prestacién
de servicios de certificacion y la obligacion de registro de estas entidades.”*

A través de lo expresado surge que los medios a utilizar para la implementacién del proyecto, a nivel de la
Administracién Publica estan regulados, y puede entonces adaptarse a los fines que en esta tesis se propone,
maxime cuando la Direccién General de Registros dependiente del Ministerio de Educacién y Cultura, como
ya he mencionado ha expresado su voluntad de desarrollar un gobierno electrénico en el funcionamiento
registral. Y todavia mas, cuando en los Paises Miembros del MERCOSUR este tema no ha sido ajeno a su
tratamiento, y por las Comisiones Técnicas se ha expresado la voluntad de regular sobre esta materia y, su
coordinacion para ser usada en la bisqueda de la informacién necesaria, y de trdmites administrativos en
la region.

El “gobierno electrénico”, es definido por “AGESIC”* como:

“El uso de las TECNICAS DE INFORMACION Y EL CONOCIMIENTO (TIC), por parte de las institu-
ciones de gobierno para mejorar cualitativamente los servicios e informaciones ofrecidos a los ciudadanos,
aumentar la eficiencia y la eficacia de la gestion ptiblica e incrementar sustantivamente la transparencia del
sector publico y de la participaciéon ciudadana”.

Lo importante es que el marco legal para el desarrollo del gobierno electrénico a nivel nacional son las
RESOLUCIONES DEL MERCOSUR N° 34 Y N° 37/2006, que demuestran que ya existe a través de las Co-
misiones Técnicas la voluntad en el MC del reconocimiento de la eficacia juridica del documento electrénico,
la firma electrénica y la firma electrénica avanzada o firma digital para la region.

*  Resumiendo en mi proyecto la informacién se envia de forma remota, via Internet, dirigida a un
organismo o ente certificador de la firma digital asignada, como puede ser nuestro Registro de Personas
Juridicas, seccion Sociedades del MC.

¢  Este ente certificador brinda al usuario una informacién vigente que es la requerida por todos los
operadores juridicos y econémicos para actuar con agilidad y seguridad en la contratacién con una sociedad
del Mercosur.

Es decir que, para poner en préctica y poder aplicar este proyecto basado en la armonizaciéon normativa
sobre este tema en la region del MERCOSUR, se requiere una estructura apoyada en nuevas modalidades,
que son resultado de logros y avances tecnolégicos.

La estructura registral de apoyo seria la siguiente:

1) La creacién de una seccién en el Registro de Comercio de cada pais miembro,- o en el que segtin la ley
del pais de constitucion de la sociedad, tenga competencia en la materia-, a efectos de inscribir las sociedades
anénimas constituidas por acto tinico de acuerdo con el Estandar Minimo Comn.

2) Esa nueva seccién se denominara Sociedades del MERCOSUR vy, tendrd competencia nacional con el
propésito de centralizar la emision de la informacion.

3) Se inscribiran en ella los actos constitutivos, declarativos, modificativos, designacién de administrador
o directores y la disolucién y liquidacion de la Sociedad Anénima del MC, y las cancelaciones judiciales de
oficio.

4) Se implementara una minuta con los datos requeridos por el Registro para la inscripcion de cada acto,
a efectos de realizar el asiento registral de manera que pueda ser escaneado y enviado en forma remota via
Internet, con el fin de brindar la informacion registral de dicho asiento a cualquiera de los Estados Parte.

5) La informacion relativa a las sociedades anonimas del MERCOSUR podra solicitarse en el Registro
de Comercio de cualquiera de los paises miembros, el que a su vez solicitara la informacién al Registro del
pais de origen de la sociedad por la que se consulta, mediante la aplicacion de los certificados electronicos
con firma digital, actuando el Registro solicitante como ente certificador.

En sintesis, partiendo hipotéticamente de que los Paises Miembros del MERCOSUR, suscriban un Pro-
tocolo donde por Acuerdo deciden emitir directivas para incorporar el proyecto contenido en esta tesis en

27 Lo expuesto sobre firma digital surge de la monografia realizada por autores varios, incluyendo a la suscrita, deno-
minado “Contratacién Electrénica” para el Curso de Contratacion Administrativa del Prof. Carlos Delpiazzo, del Master
en Derecho de la Empresa, afio 2007 .-
28 “AGESIC”:Agencia para el Desarrollo del Gobierno de Gestién Electrénica y la Sociedad de la Informacién y el
Conocimiento, creada por el art. 72 de la ley 17930 como unidad ejecutora del Poder Ejecutivo para poner en practica el
gobierno electrénico a nivel nacional.
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el derecho interno de cada pais, a efectos de armonizar la normativa en la region sobre este tema, se abriria
el camino esperado por muchos de los agentes empresariales para operar en forma 4gil en un gran espectro
de situaciones, algunas como las que se plantean a continuacion a via de ejemplo, y que se resolverian de la
siguiente manera:

I) Una sociedad anénima argentina, resuelve abrir una cuenta bancaria en Uruguay, alquilar un inmueble
y contratar a un grupo de investigadores de mercado que estudiaran la factibilidad de desarrollar actividades
empresariales en ROU.

Esta sociedad anénima del MC, constituida de acuerdo con el EMC, aprobada e inscripta en el pais de
constitucién, se presentard ante los operadores juridicos que intervengan en cualesquiera de los actos y
contratos mencionados, acreditando su existencia de acuerdo con el certificado electrénico expedido por el
ente certificador de R.O.U., que certifica a solicitud del usuario la vigencia de la S.A. del MC al momento de
actuar o contratar, y con el testimonio registral de la minuta conteniendo los datos establecidos en el asiento
registral actualizado de acuerdo con el EMC, informacién necesaria por ejemplo para determinar quien
representa a la sociedad a la fecha.

II) La referida sociedad argentina, decide solicitar un préstamo para efectuar un depésito en garantia de
arrendamiento en B.H.U., y para instalar en dicho inmueble una sucursal designando un gerente al frente
de la misma.

La sociedad deberd entonces inscribir previamente en el Registro de las Personas Juridicas- Seccién Socie-
dades del MC- del lugar de su constitucion, la resolucién de establecer una sucursal en ROU, su domicilio, la
designacién del representante de la misma, y la forma en que va a llevar la contabilidad. Esta inscripcién en
el pais de constitucion de la sociedad se enviara via remota al Registro del pais en que se instalara la sucursal
(pais anfitrién) a efectos de incorporar la registracion de dichos actos.

La sociedad argentina debera ademads realizar las inscripciones tributarias requeridas para desarrollar
su actividad empresarial, (D.G.I, BP.S., M.T.SS. y B.S.E), exigidas por las leyes uruguayas.

CAPITULO V

CONSIDERACIONES FINALES

A través del tiempo, el avance tecnoldgico va brindando la posibilidad de proponer o realizar proyectos,
cuya viabilidad se apoya en los medios informaticos, que proporcionan nuevas técnicas de informacion,
comunicacién mds agil, y otras formas de contratacién, como es la electrénica.

Este avance tecnolégico debe aplicarse también para desarrollar otras areas, como es la integracion regio-
nal. Es pues con la ayuda de esas nuevas técnicas dindmicas y seguras que se ide6 este proyecto, dirigido a
una determinada materia como es la societaria, y especialmente a una forma juridica o tipo social como es la
sociedad andénima, la cual desde su inicio ha sido adoptada por la mayoria de las empresas que despliegan
su actividad econémica dentro del MERCOSUR.

Por otro lado, si bien percibimos que estos avances son importantisimos, esto solo no alcanza, como ya
se expreso, para lograr cambios en la legislacién, se necesita de voluntad politica, y aqui ademaés se necesita
de voluntad politica integracional, abierta a cambios, convenientes que tiendan a armonizar las normas con
la finalidad de integrar cada vez mas a los Paises Miembros del MERCOSUR.

Considero, que seria importante para lograr un avance significativo para las relaciones que se crean
constantemente entre los paises, ir adecuando la armonizacién normativa con los adelantos tecnolégicos,
aunque para lograrlo haya que efectuar cambios de importancia. La proteccion de los agentes econdmicos
nacionales no se logra solo por el hecho de tener una regulacion restrictiva en el funcionamiento de las so-
ciedades extranjeras. El verdadero desarrollo del espiritu integracional consagrado por el MERCOSUR para
lograr el bienestar econémico para toda la region, se va a conseguir con politicas de apertura, buscando una
armonizacion legislativa cada vez mayor, y regulando también en forma integracional aspectos vinculados
al desarrollo econémico-social como son la competencia desleal y los derechos de los consumidores.

El objetivo planteado para desarrollar este tema, fue el de modernizar, buscar la forma de facilitar las
actividades entre los agentes empresariales que acttian en la region, agilitar los tramites a través de la in-
formacion dindmica, abaratar costos y lograr mayor seguridad juridica para quienes interacttian en dichas
relaciones juridicas y econémicas.

Concluyendo, estimo que la aplicacién de un Estandar Minimo Comun para la constitucién del Esta-
tuto o contrato social de una Sociedad Anénima para el MERCOSUR, con la finalidad que aqui se plantea,
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colabora fomentando la integracion regional que pretende el MERCOSUR, y con el desarrollo fluido de las
actividades econdmicas en la region.
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PRINCIPIO DE IGUALDAD

MARTIN FORNELLA LANDA

INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo monografico es comentar la sentencia del Tribunal de Apelaciones que co-
rresponde al caso 14168, acerca del “Estatuto Juridico de los Ministros de Estado” y mostrar como en ella se
evoca el principio de igualdad.

Primeramente, es importante destacar que en el caso se tratan temas como la responsabilidad penal,
inmunidades y fueros, inmunidad de procesamiento, y si éste rige aun después del cese en el cargo. La Cons-
titucién ofrece diversos articulos referidos a este asunto pero la interpretacién y aplicacién de los mismos es
lo que genera mas de un punto de vista.

A su vez, cabe antes dejar claro a qué nos referimos cuando hablamos de principios. Los principios
juridicos (“legal principles”) son aquellos preceptos que proporcionan los puntos de partida autorizados
del razonamiento juridico a partir de los cuales se buscan reglas o pautas para la decisiéon de controversias

juridicas’. Los principios surgen cuando la experiencia muestra que ya es imposible proporcionar “rules” y
“remedies” para cada caso. Los mismos permiten la interpretacién y aplicacion de las reglas, diferenciando
unos casos de otros y estableciendo proposiciones generales mas alla de las diferencias. Son obra de los ju-
ristas, y aparecen con la llegada de la literatura y la especulacién juridica. Es posible decir también que las
maximas o proverbios juridicos serian una forma histéricamente temprana de principios, lo que hace resaltar
su importancia a lo largo del tiempo.

Principio de Igualdad — Constitucién Uruguaya de 1997:
Articulo 8°
“Todas las personas son iguales ante la ley, no reconociéndose otra distincion entre ellas sino la de los
talentos o las virtudes”

Como lo supo exponer el Dr. Martin Risso Ferrand, el derecho a la igualdad protege a todos los individuos
frente a todo trato discriminatorio o arbitrario del que pudieran ser objeto en el &mbito de los restantes de-
rechos y libertades?. Al mismo tiempo, Jiménez de Aréchaga hablé del “derecho a la igualdad”, sin perjuicio
de destacar que ademas de dicho carécter la igualdad constituia un principio general de derecho®.

RESUMEN DE HECHOS

Como se desprende de la sentencia del caso 14168, a comienzos del afio 1999, ante el agotamiento de las
partidas para promocién que le fueran destinadas presupuestalmente al Ministerio, se pone en conocimiento
del Ministro de Turismo B.S. que seria posible obtener rubros para promocién si se llegaba a cierto “acuerdo”
con las entidades que solicitaban subvenciones. De esta forma, el Ministro B.S. convocé a diversas Asociaciones
a las cuales les explic el sistema que utilizarfan para asi “colaborar con el Ministerio”. Todo el dinero de las
subvenciones concedidas a estos beneficiarios era destinado a cubrir los gastos y necesidades del Ministerio.
Siendo consciente de esta estrategia, B.S. comenz6 a conceder y autorizar “Subvenciones fictas” que lo que
permitian era solventar estos gastos. En definitiva, el Ministerio cubria sus propios gastos con dinero que se
concedia a los beneficiarios. Y el propio Ministro B.S. dict6 actos administrativos ordenando subvenciones
fictas o falsas a favor de estos, sin reconocer su fin particular que era “solventar la gestién ministerial en

1 Garcia Ruiz, Leopoldo “Derecho, intereses y civilizacion. El Pensamiento Juridico de Roscoe Pound”, Granda 2002,
paginas 79-80.

2 Risso Ferrand, Martin, “Derecho Constitucional”, Tomo I, Fundaciéon de Cultura Universitaria, Montevideo, 2005,
pagina 470.

3 Jiménez de Aréchaga, Justino, “La Constitucién Nacional”, Tomo I, Edicion Camara de Senadores, Montevideo, 1992,
pégina 364.
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forma prohibida por la ley”. Cabe enfatizar que estos hechos fueron llevados a cabo por el Sr. B.S “en calidad
de Ministro de Turismo”.

Enuna primera instancia, el Sr. B.S. fue acusado por los actos realizados durante su cargo. En su defensa,
sostuvo estar protegido por el articulo 178 de la Constitucion que explica que “Los Ministros de Estado goza-
rin de las mismas inmunidades y les alcanzardn las mismas incompatibilidades y prohibiciones que a los Senadores y
Representantes en lo que fuere pertinente.

No podrin ser acusados sino en la forma que sefiala el articulo 93 y, aun asi sélo durante el ejercicio del cargo.
Cuando la acusacion haya reunido los dos tercios de votos del total de componentes de la Cdmara de Representantes,
el Ministro acusado quedard suspendido en el ejercicio de sus funciones”. Sin embargo, el Sr. B.S. fue acusado de
todos modos.

En segunda instancia, el ex Ministro decide apelar, dando lugar a la sentencia en discusion. Es aqui que
el Tribunal resuelve revocar “la providencia impugnada N° 143 del 28 de agosto de 2000, de fs. 43y ss., y en
su mérito, disponiendo la clausura de las actuaciones respecto del Sr. B.S.”. La discusién principal se basa en
si la inmunidad otorgada a los Ministros durante el ejercicio de su cargo contintia o no, una vez terminado
el mismo.

ARGUMENTOS DEL TRIBUNAL Y EXPLICACION

Con el fin de llegar a una resolucién final, el Tribunal toma en cuenta diversos factores. Primeramente,
que el Juzgado a quo habia omitido conceder el recurso de nulidad que supo interponer la Defensa y que esta
cuestion podia y debia ser analizada en el “marco del recurso de apelacién”.

A su vez, se analiza la evolucion de algunos articulos constitucionales llegando a la conclusién de que
“los Senadores, Representantes y Presidente de la Reptiblica gozan de las mismas inmunidades, incompati-
bilidades y prohibiciones, al igual que los Ministros de Estado ‘en lo que fuere pertinente’; es decir, pues, que
el referido primigenio estatuto de los Legisladores se ha universalizado de tal forma que ahora comprende
también al Presidente de la Reptblica y a los Ministros de Estado”.

Por otra parte, también se refiere al articulo 112 de nuestra Constitucion que explica: “Los Senadores y
los Representantes jamds serdn responsables por los votos y opiniones que emitan durante el desempefio
de sus funciones”. En este sentido, el Tribunal se adhiere a la posicién del Dr. Gonzalo Aguirre Ramirez
que sostiene que la doctrina trata de “ensanchar el campo en que opera la irresponsabilidad”. Asi muestra
que todos los actos realizados por el legislador en su calidad de tal, estin amparados por este articulo. En
cuanto a los articulos 113 y 114 que prevén la inmunidad de arresto y procesamiento, todos creen que los
delitos cometidos fuera del ejercicio del cargo deben ser juzgados por la justicia ordinaria. Sin embargo, si
el delito se hubiese llevado a cabo durante el ejercicio de sus funciones, el mismo estaria amparado por la
irresponsabilidad establecida por el art. 112. Y este es el caso en cuestion. El Ministro B.S. fue acusado por
actos realizados durante su mandato, a pesar de que éste habia culminado tiempo atras.

Posteriormente, el Tribunal prosigue a analizar el método por el cual funciona el privilegio mencionado,
no sin antes adherirse al punto de vista del Dr. Cassinelli Mufioz, al sostener que “la extension de la irres-
ponsabilidad a los Ministros hace que los actos administrativos firmados por los Ministros, que son eviden-
temente la expresién de su voto y de su opinién, no los hagan responsables ni penal ni civilmente, salvo la
via del juicio politico”. De esta forma, los actos o hechos administrativos eventualmente ilicitos llevados a
cabo por Ministros durante su cargo, “resultan atrapados por la irresponsabilidad penal y civil prevista en
el articulo 112 de la Constitucion”. Por este motivo, le es imposible al Tribunal acusar al Sr. B.S. ya que en
realidad, sus actos fueron dentro de un periodo de tiempo determinado en el que regfa el articulo particular
que lo amparaba.

A su vez, se analiza detalladamente la evolucion de ciertos articulos con el fin de mostrar como se han
llevado a cabo modificaciones con el fin de amparar no solo a los Ministros, sino también a aquellos que han
dejado de serlo. De lo contrario, estas modificaciones carecerian de sentido.

Al mismo tiempo, se trata cdmo hay quienes sostienen que la existencia de estos gobernantes irresponsa-
bles choca con el principio de igualdad ante la ley, establecido por el articulo 8[1. Sin embargo, este Tribunal
explica que la Constitucion “puede establecer los fueros, privilegios, limitaciones, prohibiciones, etc., que se
estimen adecuadas para el funcionamiento del sistema politico que establece y organiza”.

Para finalizar sus consideraciones, el tribunal hace hincapié en que “los hechos con apariencia delictiva
imputados, prima facie, al Sr. B.S., fueron cometidos en ‘calidad de Ministro de Turismo’; es decir, en el
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ejercicio de sus funciones”. De esta forma, contintia a enfatizar que los actos del Ministro fueron alcanzados
por la irresponsabilidad penal y civil prevista por el articulo 112 y acenttia que la misma es definitiva: el Sr.
B.S. no puede ser perseguido por este motivo por més que su cargo haya cesado.

Por estos fundamentos y por mayoria es que el Tribunal (Mata y G6mez) resolvié revocar “la providencia
impugnada N° 143 del 28 de agosto de 2000, de fs. 43 y ss., y en su mérito, disponiendo la clausura de las
actuaciones respecto del Sr. B.S.”.

OPINION DEL DISCORDANTE PREZA
VALORACION PROPIA SOBRE EL FALLO

A pesar de los fundamentos recién mencionados, no logro adherirme a ellos por diversos motivos. Es asi
que me muestro en acuerdo con la opinién de Preza, el discordante.

Para empezar, hace hincapié en la expresién clave del art. 178 “y atin s6lo durante el ejercicio del
cargo”. La misma expresa que mientras un Ministro de Estado ejerce sus funciones, no se le puede enjuiciar
penalmente por su actuacion (si previamente no se aplica el mecanismo de juicio politico). De esta manera,
se impide que el funcionario se vea constantemente sujeto a denuncias penales. Sin embargo, “en ningtn
momento pudo estar en la mente del constituyente, consagrar un estatuto de inmunidad ‘sine die” a favor
de un Ministro de Estado”. Es claro que en caso de que esto sucediese, se estaria violando el principio de
igualdad consagrado por el octavo articulo de nuestra Constitucién. No existen motivos aparentes para los
cuales los constituyentes quisiesen otorgarles a los Ministros una suerte de inmunidad perpetua.

A su vez, una vez finalizado el desempefio del cargo, es posible que se les formule una denuncia
penal por los hechos delictivos llevados a cabo durante el ejercicio de sus funciones. En este momento, los
ex Ministros se encontrarian en una situacion de igualdad total frente al resto de los ciudadanos ante la ley
penal. Bajo ningtin concepto se deberia otorgarles una suerte de impunidad absoluta a los gobernantes en
referencia a hechos y actos de corrupcién, pues “ni la Constitucién Nacional, ni el Cédigo Penal, ni la ley
anticorrupcion asi lo quieren”.

Preza finaliza sus fundamentos sosteniendo que las excepciones de inmunidad son permitidas y llevadas
a cabo con el fin de “posibilitar el normal desempefio de los gobernantes durante el desarrollo de la funcion”.
Hacer distinciones y excepciones no fundamentadas seria algo incompatible con el régimen democratico-
republicano “donde el principio es la igualdad de todos los ciudadanos antes la Ley”.

Por mi parte, no sélo estoy de acuerdo con las ideas de Preza recién mencionadas, sino que me gustaria
ademds complementar y agregar otras.

Si nos referimos al caso de las excepciones otorgadas al Presidente de la Reptiblica, es necesario citar el
articulo 172: “El Presidente de la Repiiblica no podrd ser acusado, sino en la forma que sefiala el articulo 93 y aun
ast, sélo durante el ejercicio del cargo o dentro de los seis meses siquientes a la expiracion del mismo durante los cuales
estard sometido a residencia, salvo autorizacion para salir del pais, concedida por mayoria absoluta de votos del total de
componentes de la Asamblea General, en reunién de ambas Camaras.

Cuando la acusacién haya reunido los dos tercios de votos del total de los componentes de la Cdmara de Represen-
tantes, el Presidente de la Repiiblica quedard suspendido en el ejercicio de sus funciones”. Es aqui que se puede ver
como se hace referencia al periodo de ejercicio del cargo o “dentro de los seis meses siguientes”. De esta forma
uno logra ver que en el caso del Presidente se ha elegido especificar el tiempo adicional en el cual regira la
proteccion. Sin embargo, en el caso de los Senadores, no existe tal explicitaciéon. Y si, citando nuevamente
al articulo 178 de nuestra Carta Magna, “los Ministros de Estado gozaran de las mismas inmunidades y les
alcanzaran las mismas incompatibilidades y prohibiciones que a los Senadores y Representantes”, ;por qué,
entonces, se trataria de darles supremacia a los Ministros, incluso sobre la figura principal del Poder Ejecutivo?
Nuestro sistema democratico, a su vez, supone un régimen de igualdad entre los Poderes. Con esto, trato
destacar como la igualdad no se restringe solamente a los ciudadanos. Es més, la igualdad entre los Poderes
es caracteristica de un Estado democratico de derecho como el nuestro. Por tanto, no seria coherente permitir
que una vez terminado su cargo, un Ministro pudiera seguir amparado por esta protecciéon de la Constitu-
cién. Si no se especifica nada en referencia a qué ocurre una vez terminado el ejercicio de sus funciones, a mi
entender, es porque el articulo de la Constitucion no lo seguira protegiendo como antes. Las excepciones, en
caso de que existan, deben aparecer siempre explicitamente y una vez encontradas en la Carta, estas deben
ser interpretadas estricta y restrictivamente. Es claro que en el caso del Presidente, la excepcién se estipula a
texto expreso. Sin embargo, no sucede lo mismo en el caso de los demas dirigentes gubernamentales. En el
primer tomo de su obra “Derecho Constitucional” (Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2005),
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el Dr. Martin Risso Ferrand sostiene que la igualdad ante la ley se materializa, entonces, basicamente en dos
aspectos. Por un lado, en una igual proteccién por parte de las leyes. Por otro, habla de la prohibiciéon de
fueros y leyes especiales, excepto, claro estd, las excepciones constitucionales. En el caso que estamos tratando,
las excepciones no se encuentran explicitadas.

Al mismo tiempo, una vez culminado el cargo de Ministro, suena inconcebible continuar otorgandoles
cierta distincién sobre el resto de los ciudadanos. Se entiende, a mi parecer, mientras ejercen el cargo guber-
namental, pues es una buena forma de garantizar sus funciones. Sin embargo, una vez terminado el mismo,
(por qué habria de seguir beneficidandolos cuando ya no lo requieren? En tal caso se estaria haciendo una
distincién dentro de la sociedad, dentro de los ciudadanos; una distincién importante. Pasariamos a hablar
de “stiper hombres” o “stiper ciudadanos”, pues por haber cumplido en determinado momento con una tarea
gubernamental, se les estaria retribuyendo durante toda su vida. No hace falta ni destacar que esto implicaria
una completa violacién al principio de igualdad.

CONCLUSION

Para concluir, creo importante destacar como la opinién del discordante Preza fue posteriormente tomada
en cuenta por la Suprema Corte de Justicia. Como ya mencionado, la igualdad constituye no solo un derecho
para los ciudadanos sino también un principio general del derecho y ademés una de las bases fundamentales
o valor supremo del ordenamiento juridico. Por lo tanto, su violacién resulta inadmisible para la Suprema
Corte de Justicia. Cuando el caso llega en manos de ésta, la misma decide anular la sentencia y confirmar la
sentencia de primera instancia, entendiendo que concluido el ejercicio de su cargo quien fue Ministro podra
ser acusado*.

Lo maés interesante del caso es, a mi parecer, el notar la importancia del principio en cuestion y como el tribunal de
primera instancia se mostrd a favor de protegerlo y mantenerlo, al igual que la Suprema Corte. Esta ultima, de forma
unanime, decidi6 posteriormente: “Casase la sentencia recurrida y, en su lugar, estése a la sentencia de primera instan-
cia”. De esta forma, los tribunales de menor y el de mayor grado estuvieron de acuerdo con el objetivo de imponer la
subsistencia y perduracion de la igualdad en nuestra sociedad.
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TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA FRENTE A LA
ADMINISTRACION

GABRIEL DELPIAZZO ANTON
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO
MONTEVIDEO, 2009, 110 PAGINAS

Doctor en Derecho y Ciencias Sociales por la
Universidad Mayor de la Reptiblica Oriental del Uru-
guay, Master en Derecho Administrativo Econémico
de la Universidad de Montevideo, Egresado de los
cursos del Master Oficial en Derecho Ptublico de la
Universidad Carlos III (Madrid), Miembro Fundador
de la Seccion Uruguaya del Foro Mundial de Jévenes
Administrativistas, Integrante del Grupo del Anuario
de Derecho Administrativo, Asesor Letrado de la
Agencia para el Desarrollo del Gobierno de Gestion
Electrénica y la Sociedad de la Informacién y del
Conocimiento (AGESIC), autor de varios articulos
sobre temas de su especialidad, Gabriel Delpiazzo
nos invita en esta obra — trabajo de investigacion
realizado como tesis final del Programa Master en
Derecho Administrativo Econdmico —a acompanarlo
en su rica reflexioén sobre una cuestién que preocupa
a todos quienes estamos cerca de la arena donde se
dirimen las contiendas en que es parte la Adminis-
tracion. En ese Coliseo juridico asistimos demasiadas
veces al sacrificio de los derechos fundamentales
frente al Leviatan. En palabras del autor: “cada vez
es mas generalizada la sensacién de que alcanzar un
fallo favorable contra el Estado equivale a superar
una carrera de obstaculos, puestos en beneficio de
la Administracién, que vislumbran escasas posibili-
dades de éxito para el administrado.”

Esta idea que atraviesa la investigacion interpela
una realidad muchas veces caracterizada por la au-
sencia de instrumentos adecuados para satisfacer las
pretensiones y de proteccion procesal suficiente para
el administrado, frente a prerrogativas exorbitantes
y privilegios de la Administracién.

Enla Introduccién, Gabriel Delpiazzo desnuda al
lector la médula de la preocupacion que ha inspirado
su trabajo: los efectos de tales disfunciones como te-
rreno fértil para la indefension, y lo que sefiala como
atin mas grave, la desconfianza del ciudadano frente
a la justicia que le ofrece el Estado.

Encara la cuestiéon con trabajo sistematico, e
indaga en el Derecho comparado y la doctrina, con
el alto propésito de rescatar del olvido a la tutela
jurisdiccional efectiva, para colocarla en el sitial des-

UNIVERSIDAD
DE MONTEVIDEO
FACULTAD DE DERECHO
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a la Administracion

Gabriel De!'pfaz:o Antén

tacado que merece como principio general y derecho
fundamental del hombre.

Desde tan noble propésito, que nos conmueve
por el compromiso y seriedad con que es encarado
por el joven autor, la obra se divide en dos partes, la
primera de Marco general y la segunda de Aplica-
ciones del principio.

La parte primera incluye cinco capitulos: Con-
cepto, Naturaleza, Recepcién positiva, Contenido, y
Eficacia aplicativa frente a la Administracién.

En el capitulo primero, en que analiza el concepto,
define a la tutela jurisdiccional y su aplicacion frente a
la Administracién, asi como los atributos del derecho,
antes, durante y después del proceso.

En el segundo estudia la cuestién de la ubicaciéon
jerarquica y potencialidad aplicativa.

La recepcién positiva del derecho es examinada
en el capitulo tercero, tanto en el Derecho compara-
do como en el nacional, y en sus diferentes niveles
normativos.

El capitulo IV se interna en el derecho al acceso a
la justicia, el derecho al debido proceso y el derecho
a la efectividad de la sentencia, como atributos que
se desprenden de la esencia del derecho a la tutela
jurisdiccional.

La primera parte culmina con el andlisis de la
distribucion de la funcién jurisdiccional respecto de
la actividad administrativa, y el de las prerrogativas
exorbitantes de la Administracién, enfatizando que
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estas prerrogativas no pueden ejercerse de modo que
anule la efectividad del derecho de los administra-
dos a la tutela jurisdiccional efectiva frente a ella. Lo
contrario, expresa el autor, “significaria socavar el
Estado de Derecho”.

La segunda parte encara la tarea de aplicar los
conceptos desarrollados en la primera, en relacion
con determinados problemas que enfrenta el adminis-
trado cuando litiga con una persona ptiblica estatal,
tanto en el acceso al proceso, como durante el mismo
y una vez dictada la sentencia.

Cuestiones como la exigencia de agotamiento
previo de la via administrativa, el valor atribuido al
silencio administrativo, el alcance de la anulacién y la
reparacion, el plazo de caducidad para los reclamos

contre el Estado, el derecho a un proceso de duraciéon
razonable, y el cumplimiento de los fallos contra la
Administracién, son examinados a la luz del princi-
pio, de manera sobria y prolija.

En sus conclusiones, el autor reivindica el rescate
del principio de tutela jurisdiccional efectiva frente
a la Administracién, como reclamo de la buena ad-
ministracion, el Estado de Derecho, la propia justicia
administrativa, la colectividad entera y el sistema
juridico todo.

En definitiva, estamos ante un trabajo s6lido, con
fundamento en el Derecho positivo y la doctrina, y
opinién comprometida del autor.

Dra. Cristina Vazquez Pedrouzo
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CURSO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL
SEGUNDO

FELIPE ROTONDO TORNARIA
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO,
MONTEVIDEO, 2009, 226 PAGS.

Continuando y completando el trabajo iniciado
al presentar su “Curso de Derecho Constitucional
Primero” —cuya recensién tuviera el gusto de reali-
zar, y fuera publicada en el anterior ntimero de esta
Revista-, el Profesor Dr. Felipe ROTONDO TOR-
NARIA, nos presenta ahora su “Curso de Derecho
Constitucional Segundo”.

La posibilidad de presentar el libro no solo me
repite la enorme satisfaccién que significa presentar
una obra de alguien hacia quien siento un gran apre-
cio y respeto, sino también me permite confirmar el
éxito de ROTONDO en su idea de realizar —como lo
expusiera en la Introduccién de su anterior libro- un
aporte que “contribuya para una profundizaciéon a
través del didlogo en clase y del uso de la bibliografia
ampliatoria”.

En efecto, en el presente trabajo, el autor aborda
integramente el programa del curso de referencia,
acercando al lector a los distintos contenidos del
mismo (con la solvencia propia de un estudioso de
la materia) e invitdndolo a adentrarse en su estudio
(con el entusiasmo que transmite una clara vocacion
docente).

En lo que refiere al contenido de la obra, en el
mismo pueden distinguirse distintos ejes.

En primer lugar, se abordan los aspectos centrales
del Estado uruguayo. Asi, el Capitulo I, que presenta
al mismo a partir del examen del art. 1 dela Carta y el
desarrollo de nuestra historia constitucional -articula-
do desde una breve referencia a las particularidades
de las distintas constituciones que han regido-, es
complementado con el Capitulo II, que aborda “una
caracterizacién del Estado uruguayo” de acuerdo con
la Constitucién vigente.

Ensegundo lugar, se aborda la caracterizacién de
nuestra Constitucién, desarrollando en el Capitulo
III tanto su posicionamiento en el ordenamiento
juridico nacional como sus caracteristicas centrales,
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Curso de
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presentando seguidamente la cuestion de la interpre-
tacién y aplicacion de la Carta, y examinando luego
la situacién de los principios generales de Derecho
en esta.

El Capitulo IV, desarrolla los procedimientos de
reforma constitucional, y desde la afirmacién de la
Constitucién como “la super ley” o “ley fundamen-
tal”, se examinan las distintas cuestiones referidas a
la oposicién entre la Carta y las leyes, y otros aspectos
relativos a la defensa juridica de la Constitucién.

La referida presentacién, culmina con una re-
ferencia, en el Capitulo V, a los actos Legislativos
—examinando los distintos procedimientos que
nuestro ordenamiento constitucional prevé para la
elaboracién de las leyes, los supuestos en los que
se verifican procedimientos especiales, la materia
reservada a la ley, y el caso de los decretos de los
Gobiernos Departamentales con fuerza de ley en su
jurisdiccion-, y los actos administrativos —analizando
especialmente las referencias a los mismos que se
encuentran en la Carta-.

En tercer lugar, la obra ingresa en una serie de
Capitulos dedicado al analisis de nuestra forma de
Gobierno, que comienza con la debida referencia en
el Capitulo VI a la nocién de soberania en la Cons-
titucién, desarrollando especialmente el tema de su
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titularidad y ejercicio, con la necesaria referencia a
los institutos de Gobierno Directo y las bases funda-
mentales del sufragio.

Seguidamente ROTONDO presenta en los Capi-
tulos VII'y VIII al Poder Legislativo y Poder Ejecutivo,
examinando su estructura y funcionamiento, los
distintos 6rganos que los componen, el estatuto de
los integrantes y sus competencias, y desarrollando
luego en el Capitulo IX, las relaciones entre ambos
Poderes, analizando en este sentido tanto la censura
de los actos de administracién o gobierno de los Mi-
nistros de Estado (arts. 147 y 148), como el voto de
confianza (art. 174 inc. 4) y la declaracién de carencia
de respaldo parlamentario (art. 175).

Continuando con la misma linea, el Capitulo X es
dedicado al Poder Judicial, examinando también su
estructura y funcionamiento, los distintos érganos
que lo componen, el estatuto de sus integrantes y su
competencia, y dedicando finalmente unos parrafos
finales a presentar la existencia de érganos jurisdic-
cionales ajenos a este Poder.

Los Capitulos XI, XII 'y XIII, son dedicados a aque-
llos 6rganos de creacién y regulacion constitucional,
que no son Poderes de Gobierno: el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, la Corte Electoral y el
Tribunal de Cuentas.

En cuarto lugar, los Capitulos XIV y XV, se cen-
tran en el examen de las personas juridicas estatales
descentralizadas.

En tal sentido, el Capitulo XIV es dedicado a
los Gobiernos Departamentales —personas juridicas
estatales descentralizadas con base territorial-, exa-
minando su caracterizacién, estructura y funciona-
miento, sus 6rganos, su competencia, los aspectos
financieros, los controles existentes sobre sus actos, y
los controles que estos pueden instar a fin de proteger
su autonomia.

Por su parte, el Capitulo XV es dedicado a los
Entes Auténomos y Servicios Descentralizados
—personas juridicas estatales descentralizadas por
servicios-, examinando su caracterizacion, tipologia,
estructura, sus érganos, su competencia, los aspectos
financieros, los controles existentes sobre sus actos o
su gestion. Finalmente, este Capitulo se cierra con una
referencia a las Sociedades de Economia Mixta y a las
Personas de Derecho Publico no estatales.

En quinto lugar, no puede soslayarse que el
libro presentado concluye con un par de capitulos
dedicados a presentar dos puntos no abordados en el
marco constitucional, pero insoslayables en el marco
de un trabajo que examina nuestra Constitucion: las
normas constitucionales sobre funcionarios ptblicos
y el Consejo de Economia Nacional.

En definitiva, y reiterando en este sentido la valo-
racién final plasmada al presentar el Tomo I de esta
obra, podemos afirmar nuevamente que ROTONDO
presenta un invalorable aporte para los estudiantes
de la materia, que resulta asimismo aprovechable
—como indica el autor- para quien se inicia en la
labor docente.

Dr. Andrés Robaina Raggio
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MANUAL TEORICO-
PRACTICO DE MARCAS

JUAN MANUAL GUTIERREZ CARRAU
UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO,
MONTEVIDEO, 2009, 343 PAGINAS.

Nos toca el inmerecido honor de presentar para la
Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo
la tercera edicién de la obra Manual Teérico-Practico
de Marcas del Profesor Juan Manuel Gutiérrez Ca-
rrau.

Luego de dos exitosas ediciones de la obra, en
las cuales comentaba el régimen anterior en materia
de Derecho marcario, dado por la ley N° 9.956 de
1940, Gutiérrez Carrau publica ahora una tercera y
renovada edicién, en la cual comenta, con la misma
profundidad y la misma aproximacién metodolégica
el régimen resultante de la actual Ley de Marcas,
Nombres Comerciales e Indicaciones Geograficas
N°17.011 de 1998.

Esta tercera edicion de la obra es publicada por
la Universidad de Montevideo, donde le cupo al
Profesor Gutiérrez Carrau la responsabilidad y el
mérito de la construccién y puesta en marcha de la
Facultad de Derecho, de la cual fue por mas de diez
afios su Coordinador Académico, y a la cual sigue
vinculado al dictado de cursos de postgrado en el
programa Master en Derecho de la Empresa.

En esta edicién de la obra, haciendo gala de
un dominio acabado y maduro del tema, y de una
informacién completa de la realidad practica de la
jurisprudencia administrativa y judicial, el autor nos
ofrece, de forma sintética pero completa, un analisis
pormenorizado de las principales cuestiones y “pro-
blemas” relativos al Derecho de las marcas.

La obra se desarrolla en doce capitulos, a lo largo
de los cuales se completa el estudio de la materia.

En el capitulo primero, presenta un estudio acerca
de qué son las marcas, el nacimiento del derecho
sobre las mismas, las funciones que cumplen, el tipo
de marcas en el comercio, asi como los alcances del
principio de especialidad al momento de su regis-
tracion.

En el capitulo segundo pone a consideracién
aquellos signos, que con una finalidad de distincién,
podrian ser registrados como marcas, aportando una
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abundante casuistica, en la cual se plantean temas
tan interesantes como la utilizacién del color como
marca y el “trade dress”.

En los capitulos tercero y cuatro completa el
andalisis anterior con el desarrollo de la tematica de
los signos que no pueden registrarse como marca, en
tanto acarrean nulidades absolutas y relativas. Entre
estas situaciones incursiona en temas tan interesantes
como el de las denominaciones de origen, las formas
de los productos y envases, las marcas evocativas,
y las zonas de conflicto entre el Derecho marcario
y el Derecho de las patentes de invencién y de los
Derechos de autor.

El capitulo quinto aborda en tema novedoso y
complejo de la significacion secundaria de las pala-
bras y de los signos (“secondary meaning”), que la
doctrina y la jurisprudencia habian venido recogien-
do enlos tltimos afios, y que lanueva Ley de Marcas
ahora contempla.

El capitulo sexto estudia la denominada “teoria
de la dilucién” de las marcas notorias, analizando
el fenémeno de deterioro progresivo del valor de
la asociacién de la marca notoria con su originante,
cuando la misma resulta utilizada por terceros sobre
productos y bienes diferentes.
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Los capitulos siete y ocho se refieren a la situacién
de las marcas en uso, pero no registradas, asi como
del uso de las marcas registradas. Con respecto a
estas ultimas se analizan tanto los casos de uso ilicito,
como los casos de usos licitos, abordando situaciones
tan interesantes como el agotamiento de la marca, la
publicidad comparativa y la realizacién de otros usos
no marcarios licitos.

El capitulo noveno aborda el tema central de la
confundibilidad marcaria, con un profundo analisis
de la doctrina y de la jurisprudencia en la materia.
En este desarrollo es importante destacar el trata-
miento que se realiza de las reglas de apreciacién de
la confundibilidad, asi como temas tan interesantes
como los de la confusién inversa y los de las familias
de marcas.

Enlos capitulos décimo y undécimo se estudian el
contencioso administrativo marcario y el contencioso
judicial marcario, temas de la mayor importancia para
el ejercicio practico de esta temética. En los mismos
se analizan los regimenes de oposiciones, recursos
administrativos, accién de anulaciéon de las marcas
registradas, accion de nulidad ante el TCA, accién de
reivindicacion, asi como las diferentes modalidades
y caracteristicas de las acciones civiles y penales en
materia marcaria.

Finalmente, en el capitulo duodécimo el autor se
refiere alos nombres de dominio, a los conflictos entre
las marcas y los nombres de dominio, asi como otras

posibles infracciones de marcas en internet, con un
interesante aporte de casos jurisprudenciales.

La obra se culmina con un Anexo normativo
de gran utilidad para el usuario de la obra, el cual
incluye un texto ordenado de la Ley de Marcas N°
17.01 —que incorpora las modificaciones posteriores-
el decreto reglamentario, el texto Acuerdo sobre los
Aspectos del Derecho de la Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) y la Clasifi-
cacion internacional de productos y servicios para el
registro de marcas.

Ellenguaje utilizado por el autor es claro y fluido.
La facilidad de su lectura, sumada a la profusiéon de
ejemplos y casos précticos que incorpora permite
una rdpida y completa comprension de los aspectos
esenciales de la tematica.

La tltima edicién continta la linea de las ante-
riores que nos ofreciera el autor. Al igual que las
mismas habra de representar un material de consulta
necesaria para quien desee estudiar profundamente
el tema y/o encaminar certeramente sus pasos por el
laberintico mundo del Derecho marcario.

Dra. Maria Concepcion Olivera Amato
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