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MENSAJE DEL DECANO

Bueno es estar vigilantes

poder absoluto corrompe absolutamente. Pero algunos gober-

nantes en la actualidad han aprendido la leccién y ya no se
muestran como detentando un poder absoluto; son mas astutos y
sutiles que otrora. Hacen como que gobiernan en democracia, hacen
como si los ciudadanos fueran tenidos de vez en cuando en cuenta,
mientras que subterrdneamente trabajan para mantener a sus gober-
nados en una idiética ignorancia. El pan y el circo de los romanos no
ha cambiado mucho; sélo se ha tecnificado con nuevas formas de
entretenimiento y le han colocado nuevos disfraces a la vieja esclavi-
tud. Esto resulta mas palpable en los paises llamados del tercer mundo
en donde la corrupcion tiene mas posibilidades de florecer. Por eso
resultard ttil recordar algunos de sus sintomas o manifestaciones
mas comunes, de acuerdo en parte con la enumeracién que hace el
profesor Caiden citado en la obra del profesor espafiol Jaime
Rodriguez-Arana “Etica, Poder y Estado”, y por otra parte con algu-
nos afiadidos hechos por quien suscribe:

I ord Acton decia ya hace tiempo que el poder corrompe y el

a) amplia presencia del Estado (sector publico) en la gestion de
la economia

b) reducciéon del libre mercado

c) debilitamiento de los sistemas de control

d) altos indices de presion fiscal con una voracidad impositiva
que debilita o anula toda proyeccién de crecimiento a media-
no o largo plazo

e) inequidad de tratamientos entre los sectores ptiblico y privado

f) ausencia de reglas claras y de largo alcance en materia de
inversiones

g) burocracia excesiva que se torna en un sistema de dificulta-
des y obstaculos para las aspiraciones del ciudadano comtiin

h) ausencia de informacién (transparencia) en la gestion tanto
ptublica como privada

i) sobreabundancia de leyes, decretos y reglamentaciones que
paralizan o al menos enlentecen cualquier iniciativa

j) intervencionismo y corporativismo entendidos como medios
para frenar el crecimiento de la persona individual

k) inseguridad ciudadana cada vez mas acosada por delincuen-
tes no s6lo en las calles sino también en las oficinas (los delin-
cuentes llamados de cuello blanco...)

Y todo ello sumado a una mentalidad que rinde culto al éxito, la

eficacia, el dinero y al poder como tinicas metas importantes en la
vida.

Hay otro aspecto con el que también se debe estar alerta sobre
todo en los tiempos que corren. A poco que observemos la realidad
cotidiana que nos transmiten los medios de comunicacién, se puede
detectar un proceso de confusién, de mixtura, que en algunos paises

Revista de

DERECHO

Publicacion semestral de la
Facultad de Derecho de la
Universidad de Montevideo

*

Director
Dr. Carlos E. Delpiazzo

Redactor Responsable
Dra. Beatriz Bugallo
Jaime Zudéfiez 2628 apto. 101

Consejo Editorial
Dr. Carlos de Cores
Dr. Alberto Faget Prati

Dr. Jorge Ferndndez Reyes

Dr. Ronald Herbert
Dra. Mercedes Jiménez de Aréchaga
Dr. Pedro Montano Gémez
Dr. Santiago Pérez del Castillo

Dr. Siegbert Rippe

Comision de Publicaciones
Dra. Beatriz Bugallo

Dr. Juan Manuel Gutiérrez
Dr. Pablo Labandera

*

Redaccion y suscripciones
Facultad de Derecho
Universidad de Montevideo
Prudencia de Pena 2440
11600 Montevideo - Uruguay

Impresién
Zonalibro
Gral. Palleja 2478
Tel.: 208 78 19 - Telefax: 208 96 03
Montevideo - Uruguay
E-mail: zonalibro@adinet.com.uy

Deposito Legal 337.657 / 06
Edicion amparada en el decreto 218/996
(Comision del Papel)

ISSN: 1510-5172

Las expresiones y opiniones vertidas
por los autores de cada obra publicada
en esta Revista, son de su exclusiva
responsabilidad

Afio \/ (2006), N° 9



ofrece dos variantes: la judicializacion de la politica y la politizacion de la justicia. Lo primero se da
cuando algunos politicos utilizan sus fueros o los privilegios que les brindan los medios, para influir en la
opinién publica acusando a personas o empresas con notoria liviandad y ausencia total de medios probato-
rios. Esas acusaciones, verdaderos disparos al aire, muchas veces terminan en la nada, se disipan como el
aire; pero durante el tiempo que duran siembran dudas, generan sospechas, abren interrogantes nunca antes
formuladas y lo que es peor, ensucian a esas personas afectando su buena fama y su nombre, cosa luego muy
dificil de reponer. El dafio ya estd generado y por mas que luego vengan enmiendas y retractaciones, el
objetivo, la “estrategia politica” de afectar y empanar la credibilidad de esas personas ya fue lograda. Con-
tra esto hay que estar prevenido, y en tal sentido, la responsabilidad ética de quienes emiten y transmiten
esos comentarios, sean los emisores primarios o sus portavoces, debe complementarse con la responsabili-
dad civil y penal si correspondiere. Hace poco el Rector Mariano Brito me comentaba que uno de los mejores
consejos que recibié en su vida universitaria se lo habia dado un profesor de practica forense, el
Dr........... “Cuando ejerzan la profesion recuerden siempre, y sobre todo en materia penal, de no tipificar
nunca las conductas. Uds. limitense a describir los hechos de la forma mas completa y objetiva posible; pero
no sean Uds. los que catalogan o le ponen etiquetas a esos hechos. Ya se encargardn otros, si correspondiere,
de hacerlo”

En el otro sentido, la otra cara del problema puede ser el de la politizacién de la justicia. Afortunadamen-
te en los paises de arraigada tradicién democratica en los que la separacién de poderes es una realidad y no
mera fachada, el problema dificilmente aparece. Pero como ya veremos, la palabra democracia puede a veces
emplearse como un cheque en blanco para que nos induzca a aceptar cualquier modalidad de gobierno.
Entonces, so capa “democratica”, pueden urdirse sutiles dictaduras en las que parece existir una formal
separacion de poderes pero que en el fondo reflejan un control total o parcial de un poder, generalmente el
Ejecutivo, frente al Judicial. Ni mas ni menos es lo que puede ocurrir en un pais en el que se pretenda
modificar el ntimero de integrantes del 6rgano elector de miembros a jueces de la Suprema Corte (v.g.Consejo
de la Magistratura) en potencial beneficio de los intereses del Poder Ejecutivo. O ejercer distinto tipo de
presiones para que la justicia se dirija hacia donde el Poder Ejecutivo quiera. O llenar los cargos vacantes de
la magistratura con designaciones en las que prime la afiliacién politica y no la capacidad profesional y
técnica del designado. Entonces, por mas democracia que impere en tal o cual pafs, la realidad sera distinta;
tendremos una justicia politizada, ideolégicamente atada y por ende sesgada, lo que la tornara potencial-
mente injusta, una careta o disfraz de justicia.

Nunca estard de més que nosotros — como operadores del derecho y sobre todo como buscadores de la
verdadera justicia — estemos vigilantes en torno a estas manifestaciones y si fuera necesario, con fortaleza las
denunciemos ante quien corresponda. No siempre serd facil y a veces podremos salir maltrechos; todo de-
pendera de qué fines tengamos y de qué sentido procuremos darle a nuestra profesién y mas alla todavia, a
nuestra vida.

Montevideo, marzo de 2006

Nicolas Etcheverry Estrazulas
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SUMARIO:
1) INTRODUCCION. 1) ALCANCE DEL ESTADO DE DERECHO.
[11) REALIDAD DE LAS OCUPACIONES. V) CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

La reciente proliferaciéon de ocupaciones por los trabajadores de sus lugares de trabajo, tanto en el ambito
publico como en el privado, ha planteado la cuestion de la regularidad juridica de tal modo de proceder.

En efecto, en todo Estado de Derecho, es valor entendido que, en palabras del dicho popular, “el derecho
de uno termina donde empieza el de los demas”.

Siendo asi, corresponde examinar si existe un derecho a ocupar el lugar de trabajo y, en su caso, si el
mismo puede ser reconocido por una norma de rango legislativo o reglamentario teniendo en cuenta la
limitacién -o atin conculcacion- que ello puede significar respecto a otros derechos reconocidos y garantiza-
dos por la Constitucion.

A partir de la constatacién de que la situacién no presenta igual encuadramiento juridico cuando es
llevada adelante por trabajadores del sector privado y del sector ptblico, se pondré la atencién preferente-
mente en el primer caso sin perjuicio de algunas referencias al segundo, en el que imperan distintos funda-
mentos.

II. ALCANCE DEL ESTADO DE DERECHO
A) Nocion

El punto de partida para el andlisis de la cuestién debe ser la nocién misma de Estado de Derecho.

Al respecto, bien se ha dicho que “El origen de los conceptos y principios capitales que se concretan en la
férmula literal germanica Estado de Derecho (sumision de la Administracion a la ley y a los Tribunales de
Justicia) no es fruto de la creaciéon doctrinal de los juristas alemanes, sino, en gran parte, de la evoluciéon
liberal del Derecho ptblico ingles, inspirador de las doctrinas de la separacion de poderes y la tutela de los
derechos individuales, que fueron consagradas en las Constituciones revolucionarias americanas y france-
sas, de fines del siglo XVIII y en las que se inspiraron en ellas como modelo” .

“La vinculacién existente entre las bases ideolégicas y el desarrollo histérico del Estado Constitucional
contemporaneo, protector de los derechos del hombre, de raiz anglo-franco-americana y el desenvolvimien-

! Alberto Ramén REAL - “El Estado de Derecho (Rechtsstaat)”, en “Estudios Juridicos en Homenaje a Eduardo J Couture” (Montevideo,
1957), pag. 589.
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to paralelo y efectivo del Estado de Derecho, constituye una verdad generalmente comprobada y afirmada
por la doctrina” 2.

Entre nosotros, Real caracteriz6 al Estado de Derecho como “aquel que en sus relaciones con sus stibditos
y para garantia de los derechos de éstos, se somete él mismo a un régimen de Derecho, y esta sujeto en su
accién a reglas que, primero, determinan los derechos que se reservan los ciudadanos (los habitantes en
general) y segundo, fijan las vias y medios por los cuales las autoridades ptiblicas pueden lograr los fines del
Estado”?, agregando que “el Estado de Derecho, supone, esencialmente, la finalidad estatal tutelar de los
derechos humanos”.

Mas recientemente, se han sefialado como componentes basicos del Estado de Derecho: la sumisién del
Estado al Derecho, la existencia de un sistema de control razonablemente efectivo y la regulacién de los
derechos humanos*.

En cuanto a la sumision del Estado al Derecho, la misma se manifiesta en los principios de
constitucionalidad, de legalidad, de jerarquia normativa, de descentralizacién, de publicidad, de
irretroactividad y de responsabilidad >.

Es que para que el Estado de Derecho sea realmente tal no alcanza con que se proclame el sometimiento
del Estado al ordenamiento juridico sino que es necesario que se aseguren medios eficaces de que los actos
del poder ptiblico no se excederan de su cauce, sea llamando a responsabilidad a los gobernantes, sea corri-
giendo los actos que hayan sido dictados con apartamiento de la regla de Derecho.

De ahi que la existencia de un sistema de control apropiado y efectivo sea basico en todo Estado de
Derecho, a fin de evitar que no se traicionen sus fines tltimos y el respeto de los derechos fundamentales.

En cuanto a la regulacion de los derechos humanos, destaca Risso Ferrand que “es preciso que encontre-
mos una regulacién constitucional de determinados derechos bésicos, normalmente denominados derechos
fundamentales o derechos humanos” ya que “no cualquier reconocimiento constitucional de estos derechos
es suficiente para coincidir en que estamos frente a un Estado de Derecho, sino que la regulacién debe
presentar un contenido positivo y operativo” .

Es que el Estado de Derecho no es una obra acabada ni ha permanecido inalterada?’ sino en construccién
para la procura de la finalidad que lo configura: “ concurrir a la realizacion del hombre en plenitud mediante
la funcion estatal protectora de la persona humana. Es regla paradigmatica del Estado de Derecho la acepta-
cién de una sustancia impenetrable para el Estado: la dignidad personal del hombre, que en su interioridad
se desenvuelve y cuya proyecciéon necesaria (la libertad exterior) plantea el reclamo de tutela”®.

El hoy del Estado de Derecho se caracteriza por las notas de democratico y social, en que no sélo se
respetan sino que se garantizan los derechos fundamentales -todos- en equilibrio entre si°.

B) Bases constitucionales

Es valor undnimemente aceptado -tanto por nuestra doctrina constitucional ' como administrativa -
que la Constitucién uruguaya consagra la existencia de un verdadero Estado de Derecho, democratico y
social.

Aun cuando la Carta no utiliza tales expresiones -como, en cambio, lo hacen textos comparados mas
modernos- es evidente que incorpora los rasgos definitorios de tales atributos.

2 Alberto Ramén REAL - “El Estado de Derecho (Rechtsstaat)” cit., pag. 593

*  Alberto Ramén REAL - “El Estado de Derecho (Rechtsstaat)” cit., pag. 603

Martin RISSO FERRAND - “Derecho Constitucional” (F.C.U., Montevideo, 2005), pag. 382.

Martin RISSO FERRAND - “Derecho Constitucional” cit., pag. 382.

Martin RISSO FERRAND - “Derecho Constitucional” cit., pag. 390.

Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Uruguayo” (UNAM - Porrida, México, 2005), pag. 4 y sigtes.

Mariano R. BRITO - “El Estado de Derecho en una perspectiva axioldgica”, en “Derecho Administrativo. Su permanencia, contempo-

raneidad, prospectiva” (U.M., Montevideo, 2004), pag. 256.

Carlos E. DELPIAZZO - “Marco constitucional del Derecho Administrativo Uruguayo”, en V Foro Iberoamericano de Derecho Admi-

nistrativo” (Quito, 2006), pag. 105 y sigtes.

10 Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Derecho Ptiblico” (F.C.U., Montevideo, 1999), pag. 50y sigtes.; José KORZENIAK - “Primer curso de
Derecho Publico. Derecho Constitucional” (F.C.U., Montevideo, 2001), pag. 313 y sigtes.; y Martin RISSO FERRAND - “Derecho Cons-
titucional” cit., pag. 375 y sigtes.

1 Alberto Ramon REAL - “El Estado de Derecho (Rechtsstaat)” cit., pag. 585 y sigtes.; Daniel Hugo MARTINS - “Introduccién al Derecho
Administrativo” (F.C.U., Montevideo, 1982), pag. 96; Mariano R. BRITO - “Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporanei-
dad, prospectiva” cit., pags. 217 y sigtes., y 249 y sigtes.; y José A. CAGNONI - “Estudios sobre el Estado democratico y social de
Derecho” (Barreiro y Ramos, Montevideo, 1989).

®» N o G e
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En primer lugar, configura un Estado de Derecho porque todos los actos del poder ptblico estan some-
tidos al Derecho y se reconocen ampliamente los derechos fundamentales en el marco de un sistema de
control efectivo.

Al respecto, en cuanto a la referida sumision del Estado a Derecho, 1a Constituciéon consagra un amplio
régimen de responsabilidad, tanto patrimonial como politica, penal y disciplinaria (arts. 24, 25, 93, 147, 148,
174y 296), a la vez que contempla la desaplicacién de los actos legislativos declarados inconstitucionales por
la Suprema Corte de Justicia (arts. 256 a 261) y la anulacién de los actos administrativos contrarios a la regla
de Derecho por parte del Tribunal de lo Contencioso Administrativo (arts. 309 a 313) 2.

Otro tanto ocurre con el reconocimiento de los derechos fundamentales, a cuya tutela efectiva la Carta
dedica la Seccién I, titulada “Derechos, deberes y garantias”.

La disposicién que la encabeza, que es el art. 7°, establece que “Los habitantes de la Reptblica tienen
derecho a ser protegidos en el goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad”. Quiere decir
que la Constitucién reconoce como preexistentes dichos derechos y se limita a consagrar el derecho a la
proteccion en el goce de los mismos.

Complementariamente, el art. 72, que cierra dicha Seccién II, prevé que “La enumeraciéon de derechos,
deberes y garantias hecha por la Constitucién no excluye los otros que son inherentes a la personalidad
humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”. Por lo tanto, confirma que hay derechos que son
tales no porque lo diga la Constitucién, sino por su condicién de inherentes a la personalidad humana *.

En materia de contfrol, ademas de la separacion de poderes que surge de los arts. 83, 149 y 233, la Cons-
titucion regula otras formas de control, tanto jurisdiccional como administrativo .

En segundo lugar, que se estd ante un Estado democratico surge nitidamente del pluralismo social y
politico (institucionalizado a través de los partidos politicos), de la amplia participaciéon ciudadana a través
de la elecciéon periddica de autoridades y de multiplicidad de institutos de gobierno directo (tales como la
iniciativa popular, el referéndum y el plebiscito), y del explicito reconocimiento de que “La soberania en
toda su plenitud existe radicalmente en la Nacién” (art. 4°), la cual “adopta para su gobierno la forma demo-
crética republicana” (art. 82).

En tercer lugar, es posible catalogar al nuestro como un Estado social -por oposicién al individualista
plasmado en la Constitucién de 1830 >- en la medida que, a partir de la reforma constitucional de 1934, se
reconocen los derechos fundamentales de segunda generacion, que implican la proteccién de bienes tales
como la familia, los menores, el trabajo, la salud, la ensefianza y la vivienda (especialmente en los arts. 40 a
71), que implican una reformulacién del concepto de igualdad y del rol del Estado.

C) Equilibrio de derechos

La nocién de Estado de Derecho se caracteriza no sélo por el respeto y la garantia del conjunto de los
derechos fundamentales, sino por el arménico relacionamiento de éstos, en atencion a la unidad del sujeto
humano y en orden a su realizacién.

En efecto, los derechos humanos no admiten ser considerados exclusivamente como /imitacion al poder
estatal, erigiéndose también frente a los demas particulares. Como se ha sefialado, “es claro que es el hom-
bre, con su dignidad, con su naturaleza, con su personalidad, el que propone la materia de los derechos
humanos, pero la proporciona porque es aquella misma naturaleza la que estd inserta esencial y
existencialmente en un orbe de relaciones sociales, en una sociedad” '°.

Tal circunstancia de la /imitacion frente a los demads no puede llevar a pensar en la inexistencia de la
pretendida armonia entre derechos, afirmando la constante colisién de los mismos, en el marco de las rela-
ciones sociales en que esta inserto el hombre.

Es que, “los derechos, a diferencia de los intereses de las personas, son armoénicos (...). Los seres huma-
nos tenemos pretensiones y somos capaces de advertir que los deméds también las tienen, y que para cada
uno la propia pretensién constituye una verdad incontestable. Un orden juridico se construye al advertir
esta igualdad de los diferentes individuos, que es precisamente lo que origina la concurrencia o el conflicto
potencial. Si el otro es tratado como un obstaculo, como una cosa, no hay orden juridico, sino violencia; pero

2 Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Derecho Ptiblico” cit., pags. 50 a 57

3 Carlos E. DELPIAZZO - “Dignidad humana y Derecho” (U.M., Montevideo, 2001), pag. 27 y sigtes.

14 Carlos E. DELPIAZZO - “Desafios actuales del control” (F.C.U., Montevideo, 2001), pags. 57 a 68 y 71 a 86.
5 Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Derecho Ptblico” cit., pag. 58

o German BIDART CAMPOS - “Teoria General de los Derechos Humanos” (UNAM, México, 1989), pag. 147.



10 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

si es reconocido como un igual, se podrd tratar de armonizar la propia aspiracién con las ajenas y, sobre la
base de una verdad comtn, construir una regla de convivencia, esto es, un orden juridico” 7.

La armonizacién de los derechos se impone asimismo como consecuencia de una adecuada hermenéuti-
ca constitucional, que parte de la necesaria unidad de la Constitucién, haciendo compatible internamente su
contenido, y evitando la supresion reciproca de disposiciones, al menos en los casos concretos. Como se ha
destacado, “se trata, en definitiva, de no admitir mas interpretaciones de cada disposicion constitucional que
aquellas que resultan compatibles con las restantes disposiciones” *®.

Lo antedicho conduce a la constatacién de que salvo respecto a la vida -supuesto de todos los demas
derechos humanos- no hay jerarquias rigidas entre los derechos ya que no hay fundamento alguno de
Derecho positivo para atribuir diferente peso a los derechos, pretendiendo dar solucién, por esta via, a los
supuestos casos de conflictos o colisiones entre ellos.

Segtin se ha destacado, “las diferentes jerarquizaciones propuestas suelen depender de criterios y baremos
que, aunque gozan de cierta justificabilidad en términos constitucionales, se encuentran fuertemente marca-
dos por condicionamientos ideol6gicos” *.

En todo caso, puede ser un método alternativo de interpretacién constitucional empleado en la resolu-
cién de los supuestos conflictos entre derechos, el denominado balancing test o ponderacién de los dere-
chos aparentemente enfrentados.

“Los expositores de esta tesis procuran sopesar los derechos en juego. El punto de partida radica en
considerar que todos los derechos y bienes son iguales y equivalentes entre si, por lo que se impone una
necesaria y casuistica ponderacion. Por regla general, los partidarios de esta tesis no proporcionan criterios
para realizar la ponderacién” .

El problema de los métodos referidos es que llevan implicito “que los dos derechos alegados existen en el
caso concreto, pero uno de ellos (...) debe sacrificarse en aras de un contrincante superior en abstracto y a
priori -tal es el caso de la categorizacién o jerarquizacion- o superior en concreto -como ocurre con el método
del balance-"?, es la “multiplicacién de las falsas oposiciones: derecho de informacién o derecho al honor...,
libertad de empresa o justicia social, ecologia o desarrollo. No hay matices ni complementariedad...” %.

Por eso, partiendo de la necesaria interpretacién armoénica de los derechos, impuesta no sélo por la
unidad del sujeto humano, sino también por la regla general de interpretacion constitucional sistematica, en
casos de concurrencia de derechos, la labor del intérprete se centrara en pensar cada uno de los derechos en
juego desde su contenido esencial, a efectos de determinar, no el “peso” concreto de los mismos, para deter-
minar cual es mas importante o cual debe rendirse, sino, cual de ellos comparece y cual no” .

Determinar el contenido esencial de un derecho es “mirar hacia los limites internos de cada derecho en
litigio, hacia su naturaleza, hacia el bien que protegen, hacia su finalidad y su ejercicio funcional; es atender
a sus respectivos contornos y a sus esferas de funcionamiento razonable”. El contenido esencial no es la
dltima valla, que defiende un pequefio reducto inexpugnable para que atin pueda decirse que existe el
derecho, sino que implica el amplio &mbito de ejercicio razonable de un derecho que, una vez definido en
general y determinado en las circunstancias concretas, es absoluto, inexcepcionable, y no puede ser dejado
de lado por razones utilitarias” *.

7 Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacién Constitucional de los Derechos Fundamentales” (La Ley, Buenos Aires, 2000),
pags. 38y 39.

8 Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacién...” cit. , pag. 35.

1 Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacién...” cit., pag. 7

% Eduardo ESTEVA —“Los conflictos entre el derecho a la informacién y el derecho al honor en el Derecho comparado”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo (Montevideo, 2002), Aio 1, N° 1, pag. 92

2 Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacion...” cit., pag. 29.

%2 Cfm. Juan CIANCIARDO, cit. por Eduardo ESTEVA —“Los conflictos entre el derecho a la informacion y el derecho al honor en el

Derecho comparado”, en Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo cit., pag. 90.

Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacién...” cit., pag. 30. Segtin destacan los autores citados, no debe perderse de visa que

“en ocasiones, la determinacion del contenido esencial puede conducir a un resultado idéntico al que se ha llegado o podria haberse

llegado por via de los métodos de jerarquizacién y, sobre todo, de la ponderacién” (pag. 43).

#  Pedro SERNA y Fernando TOLLER - “Interpretacion...” cit., pags. 40 a 49.
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III. REALIDAD DE LAS OCUPACIONES

A) Nocion

A partir de la realidad, puede decirse que la ocupaciéon de los lugares de trabajo aparece como una
medida gremial, de naturaleza colectiva, que se presenta habitualmente como una “modalidad atipica” o
“prolongacién” del derecho de huelga.

Segtn se ha sefialado, “los méviles que estan presentes en el origen de la ocupacion de los establecimien-
tos de trabajo son la intencion de preservar la fuente de trabajo, el interés de poner obstéculos al empleador
para continuar la actividad, el deseo de impedir la contratacion de reemplazantes y la oportunidad de agra-
var la misma accién de protesta” >.

En la practica se traduce en el ingreso no permitido a los lugares de trabajo, impidiendo el acceso del
empleador, proveedores y otros trabajadores con voluntad de trabajar, paralizando el equipamiento disponi-
ble o usandolo segtin pautas propias.

B) Derechos en juego

Siendo que no existe en nuestro Derecho positivo norma expresa que haga referencia a un supuesto
derecho a ocupar bienes ajenos, corresponde analizar los derechos que se invocan para fundar y para recha-
zar tal modo factico de proceder, actualmente de moda.

Por un lado, ademaés del derecho de huelga, para la adopcién de tal medida se suele invocar el derecho de
reunién y la libertad de pensamiento por parte de los ocupantes.

Por otro lado, quienes reaccionan contra dicha practica, argumentan la afectacién de otros derechos, tales
como el derecho de propiedad del titular del establecimiento, la libertad de comercio, industria y actividades
licitas, el derecho al trabajo de los trabajadores no ocupantes y del empleador, y el derecho a la seguridad
juridica.

Ante la improcedencia de afirmar la existencia de una solucién constitucional que establezca una deter-
minada jerarquizacién entre los distintos derechos, tomando como pauta hermenéutica la compatibilidad y
armonia de los derechos antes que su oposicién, la labor del intérprete debe consistir en perfilar hasta dénde,
y en qué medida, puede argumentarse el ejercicio de los derechos referidos, a la hora de fundar juridicamen-
te la ocupacioén o la oposicién a la misma.

Por una parte, comenzando por el derecho de huelga, es de ver que, tal como destacaran Couture y P14,
“no hay en el ordenamiento juridico uruguayo ninguna definicién ni caracterizacion legal, por lo que debe-
mos atenernos al fenémeno de la huelga, tal como se nos presenta en la realidad” %, afirmando que, para que
exista huelga, a su entender, se requieren tres elementos:

a) la omisién de prestar el trabajo;

b) la voluntad de dar, a esa omision, significado de reclamacién o protesta; y

¢) el caracter colectivo del hecho.

Sefialan ambos maestros que “La huelga es, antes que nada, una omisién de trabajo: el dejar de realizar
la prestacién de tareas a que estarfa obligado cada empleado u obrero en virtud del contrato de trabajo. La
omision es el elemento mas aparente, mas notorio de la huelga. Esta siempre se presenta como una inejecucién
de la labor” %.

Atun cuando en la huelga no todo es omisién (ya que suele ir acompafiada de una actividad demostrativa
o exteriorizante de la voluntad inherente a la resistencia), es de ver que se opone conceptualmente a la
ocupacién que, en esencia, es accién sobre los bienes del empleador.

El art. 57 de la Constitucién, incorporado en la reforma constitucional de 1934 %, en una redaccién que se
mantiene inmodificada hasta el dia de hoy, dispone que “La ley promovera la organizacién de sindicatos
gremiales, acordandoles franquicias y dictando normas para reconocerles personeria juridica. Promovera,

% Santiago PEREZ DEL CASTILLO - “El Derecho de Huelga” (E.C.U., Montevideo, 1993), pag. 358.

% Eduardo J]. COUTURE y Américo PLA RODRIGUEZ - “La huelga en el Derecho uruguayo” (Montevideo, 1951), pag. 81.

¥ Eduardo J]. COUTURE y Américo PLA RODRIGUEZ - “La huela...” cit. pag. 82.

La fuente inmediata de la disposicién la constituye el proyecto preparado por una serie de dirigentes nacionalistas en 1931, no pudién-
dose mencionar como antecedente ni la Constitucion de Weimar de 1919 ni la Constitucién espafola de 1931, principales fuentes de
estos capitulos.
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asimismo, la creaciéon de tribunales de conciliacion y arbitraje. Declarase que la huelga es un derecho gre-
mial. Sobre esta base se reglamentard su ejercicio y efectividad”.

La discusién del texto en la Convencién Constituyente no fue muy extensa ni muy ordenada, desarro-
llandose el debate en dos planos: en un plano general, discutiéndose la procedencia o no del reconocimiento
del derecho de huelga; y en un plano particular, en referencia a algunas cuestiones vinculadas con el alcance
de la disposicion #.

La declaraciéon constitucional de la huelga como derecho gremial significa no sélo que el Estado no pue-
de prohibir las huelgas castigandolas penalmente, sino también que, producidas las huelgas, ellas importan
una simple suspension del contrato de trabajo y no la ruptura del mismo, superdndose anteriores etapas
verificadas en el marco de la evolucién del enfoque juridico del fenémeno *.

Por lo que refiere al derecho de reunién, el mismo se encuentra garantizado por el art. 38 de la Constitu-
cién vigente, segtin el cual “queda garantido el derecho de reunién pacifica y sin armas. El ejercicio de este
derecho no podra ser desconocido por ninguna autoridad de la Reptblica sino en virtud de una ley; y
solamente en cuanto se oponga a la salud, la seguridad y el orden ptblico”.

Conforme lo definiera Jiménez de Aréchaga, “reunién es el concurso temporario de un conjunto de per-
sonas en un mismo lugar, que tiene por finalidad la exposicién de ideas, el debate o la exhibicién de una
fuerza social” *.

Asimismo, se ha destacado que la reunién, para ser tal, requiere de tres elementos basicos: a) agrupa-
miento organizado (o con un minimo de organizacién); b) discontinuo; y c) destinado al intercambio de
ideas *.

En cuanto a la libertad de pensamiento, debe destacarse que la misma se encuentra aludida por la
Constitucion como forma especifica de la libertad y garantizada concretamente por la Carta.

Como se ha sefialado, “cuando el pensamiento trasciende al mundo exterior, posee consecuencias socia-
les y juridicas. Aparece entonces el derecho de expresién o comunicacion de pensamientos. De esta manera,
la libertad de pensamiento, validamente entendida, incluye la libertad de exteriorizar creencias y opiniones,
como complemento indispensable del librepensador” .

Segtin dispone su art. 29, “es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos por
palabras, escritos privados o publicados en la prensa, o por cualquier otra forma de divulgacién, sin necesi-
dad de previa censura; quedando responsable el autor y, en su caso, el impresor o emisor, con arreglo a la ley
por los abusos que cometieren”.

Analizando la referida disposicién, y luego de destacar que es el tinico caso del texto constitucional en
donde se califica a la libertad de “entera”, y se usa una férmula, que permite enmarcar a los futuros medios
de comunicacién que pudieren irse creando, Cassinelli Mufioz sefiala que la norma, al hablar de “comunica-
cién” de pensamientos y no solamente de “expresiéon”, esta protegiendo a los dos polos de la relacién
comunicativa: a quien expresa y a quien percibe el pensamiento comunicado. “Y el que expresa el pensa-
miento, el que ejerce la libertad de expresiéon lo hace con un alcance que llega hasta la comunicacién al otro,
de manera que se viola su libertad si no se permite o se obstaculiza el acceso de sus pensamiento al destina-
tario” *.

Por otra parte, el ejercicio del derecho de propiedad se concreta en la posibilidad de apropiarse y dispo-
ner de determinado bien. Segtin define el art. 486 de nuestro Cédigo Civil, “el dominio, que se llama también
propiedad, es el derecho de gozar y disponer de una cosa arbitrariamente, no siendo contra la ley ni contra
derecho ajeno”.

Atun cuando el uso “arbitrario” de lo propio debe considerarse vedado por la superacién de la concep-
cién individualista de la propiedad %, nuestra doctrina define este derecho sefialando que “consiste en usar,
gozar y disponer libremente de una cosa, con tal de que no sea contra Derecho” *.

»  Eduardo J]. COUTURE y Américo PLA RODRIGUEZ - “La huelga...” cit. pag. 26.

*  Eduardo J. COUTURE y Américo PLA RODRIGUEZ - “La huelga...” cit. pag. 107 y sigtes.

31 Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - «La Constitucién Nacional» (Camara de Senadores, Montevideo, 1991), tomo I, pag. 270.

% Martin RISSO FERRAND - “Derecho Constitucional” cit., pag. 649.

% Elbio LOPEZ ROCA —“La libertad de pensamiento”, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (Montevideo, 1996), tomo
XII, N° 67-71, pag. 451 y sigtes.

% Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Derecho a la informacién, derecho al honor y la Constitucién de la Reptiblica”, en Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo (Montevideo, 2002), Afio 1 N° 1, pag. 76.

% Carlos E. DELPIAZZO - “El objeto de la expropiacion”, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico (Montevideo, 1990),
tomo VI, N° 35, pag. 273 y sigtes.; y Alberto Ramén REAL - “La funcién social de la propiedad”, en Rev. del Centro de Estudiantes de
Derecho, tomo XX, N° 87, pag. 139 y sigtes.

% Nelson NICOLIELLO —“Elementos de Derecho Civil” (A.M.E,, Montevideo, 1980), pag. 140.
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Asi, a partir de la reforma constitucional de 1934, el referido derecho deja de calificarse como “sagrado”
y se regulan en el art. 32 de la Carta dos grandes cuestiones: las /imitaciones del derecho de propiedad, y el
régimen para la privacion de ese derecho ¥.

Segtn dispone el inc. 1° de esta disposicién, “la propiedad es un derecho inviolable, pero sujeto a lo que
dispongan las leyes que se establecieren por razones de interés general”.

Tal como destaca Cassinelli Mufioz, luego de referir a que la férmula transcripta muestra la transaccién
entre la concepcién clasica y la conceptualizacion moderna del derecho en cuestion, “el ejercicio del derecho
de propiedad se puede regular por las leyes siempre que se funden en razones de interés general, pero no
puede por esta via llegarse a quitar el derecho de propiedad. La posibilidad de que se quite efectivamente,
que se prive de la propiedad sobre determinado bien esta rodeada de mas garantias que la simple regulacién
por ley del ejercicio del derecho de propiedad” **.

En efecto, el propio art. 32 establece, en su inc. 2° que “nadie podrd ser privado de su derecho de propie-
dad sino en los casos de necesidad o utilidad ptblicas establecidos por una ley y recibiendo siempre del
Tesoro Nacional una previa y justa compensaciéon”, reguldndose posteriormente el procedimiento
expropiatorio ¥.

Como destaca Risso Ferrand, “en la hipétesis de privaciéon ya no estamos frente a limitaciones genera-
les en cuanto a la forma de ejercicio del derecho de propiedad, sino que nos encontramos con casos en los
que un bien que forma parte del patrimonio de uno o varios sujetos es sustraido del mismo por la accién
estatal”*’, dandose en consecuencia garantias diferentes y fijandose limites mas precisos a favor del dere-
cho *..

La Constitucién también reconoce y garantiza la libertad de industria, comercio y cualquier otra activi-
dad licita cuando dispone en el art. 36 que “toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria,
comercio, profesién o cualquier otra actividad licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan
las leyes”.

También en este caso nos encontramos ante un derecho de amplio espectro, s6lo limitable mediante ley -
no siendo suficiente otro tipo de acto juridico y menos atin las vias de hecho, atin cuando pretendan fundar-
se en otros derechos- y por razones de interés general.

Esto significa que la limitacién no puede fundarse en cualquier interés sino tinicamente en el interés
general -que no puede ser el interés de un grupo o parte del colectivo social **- ya que debe ser ampliamente
abarcativo, es decir, equivalente al bien comtin entendido no como la mera suma de bienes particulares sino
como “el conjunto de condiciones de la vida social que posibilitan a los individuos y a las comunidades
intermedias que ellos forman, el logro mas pleno de su perfeccion” +.

Segtn se ha dicho, la regulacién constitucional del interés general entre nosotros autoriza las siguientes
premisas principales *:

a) encierra el reconocimiento de la necesidad propia de la persona humana y de sus comunidades de la
accion de la sociedad politicamente estructurada (el Estado) para afirmar las potencialidades de su naturale-
za, accion que se traduce primariamente en seguridad;

b) no exonera al hombre y comunidades intermedias de su protagonismo originario;

¢) se define negativamente por la conducta de abstencién de la accién estatal directa en cuanto hace a la
libertad interior, y positivamente por el respeto de ésta y la creaciéon del entorno protector de su intangibilidad;

d) procura asegurar la participacion de todos en los bienes del desarrollo;

e) reclama la limitacién de la proyeccién exterior de la libertad a fin de procurar que cada uno obtenga lo
suyo;

f) tiene un caracter preeminente; y

g) debe presidir toda la actuacién estatal, aunque el Estado no es el tinico protagonista del mismo.

¥ Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - ob. cit., pag. 356.

% Horacio CASSINELLI MUNOZ - “Derecho Ptiblico” cit, pag. 130.

¥ Carlos E. DELPIAZZO - “El objeto de la expropiacion” cit., pag. 276 y sigtes.

4 Martin RISSO FERRAND - “Derecho Constitucional” cit. pag. 671.

4 Martin RISSO FERRAND - “El control de la regularidad constitucional de las leyes que limitan o restringen derechos humanos en el
Derecho uruguayo”, en www.ucu.edu.uy/Facultades/Derecho/ areasydepartamentos/constitucional_ddhh/trabajos_on_line, pags.
21y 22.

# Martin RISSO FERRAND - “El control de la regularidad constitucional de las leyes que limitan o restringen derechos humanos en el
Derecho uruguayo” cit., pag. 27 y sigtes.

% Carlos E. DELPIAZZO - “Derecho Administrativo Uruguayo” cit., pag. 7.

#  Mariano R. BRITO - “Principio de legalidad e interés ptiblico”, en La Justicia Uruguaya, tomo XC, Seccién Doctrina, pag. 11 y sigtes., y
en “Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad, prospectiva” cit., pdg. 266 y sigtes.
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En cuanto el derecho al trabajo de que son titulares no sélo los trabajadores en conflicto sino también el
empleador y los demads trabajadores que no estén de acuerdo o no participen de las medidas gremiales, es
preciso tener en cuenta que ellos también son beneficiarios del precepto contenido en el art. 53 de la Consti-
tucion.

Cuando dicha disposicién establece que “El trabajo esta bajo la proteccién especial de la ley” no realiza
distinciones, de modo que no es legitimo hacerlas ni a favor de unos ni en perjuicio de otros.

Finalmente, respecto al derecho ala seguridad juridica, a partir de la referencia a la seguridad contenida
en el art. 7° de nuestra Constitucién, el maximo comentarista de la misma ha dicho que «El derecho a la
proteccion de la seguridad es un concepto muy amplio, que abarca el derecho a ser amparado por todas las
normas de garantia relativas a los deméas derechos constitucionalmente consagrados, y por las disposiciones
legales que se dicten con la misma finalidad, en ejecucién de los mandatos del constituyente» .

Segtn se ha dicho, la seguridad “Es un sustantivo que traduce un estado institucional y/o personal.
Proviene del latin securitas que dice de sus propiedades o de los componentes de lo propio, en tanto se
refiere a lo cierto, lo confiable, lo indemne, lo conocido, lo indubitable, lo responsable, lo sélido, lo infalible,
lo estable, lo continuo, lo transparente, lo tranquilo, lo protegido, lo amparado, de y en la vivencia y la
convivencia» *.

La misma se entiende “como la certidumbre del individuo de que su persona, bienes y derechos estan a salvo
de ataques violentos e indebidos y, en el peor de los casos, de efectuarse, se haran cesar con premura y los dafios
le seran resarcidos; la seguridad es, por tanto, punto de partida del Estado y puerto de arribo del derecho” ¥

Apreciada en sus caracteres, la seguridad como indicativa de la calidad de seguro, es decir, libre y exento
de todo peligro, dafio o riesgo, busca la salvaguarda de la unicidad de la persona humana, es reclamo de su
dignidad inherente, y no halla su razén de ser en el Estado ni en la sociedad sino en el hombre como fin *.

Dentro de tal concepto genérico de seguridad, la seguridad juridica alude a la certeza, el orden, la firme-
za y la confianza en el ordenamiento *, no sélo en las relaciones juridicas entre particulares sino especial-
mente en las relaciones entre el ciudadano y la Administracion y atin frente al legislador .

Segtin se ha dicho, la seguridad juridica tiene un componente objetivo fincado en la certeza de la positividad
del Derecho y su observancia, y en su aspecto subjetivo tiene en cuenta la confianza puesta por la persona en
el comportamiento correcto de quienes deben aplicarlo .

C) El equilibrio de derechos
aboga en contra de las ocupaciones

Sin perjuicio de la referencia genérica efectuada respecto de cada uno de los derechos involucrados en el
caso, debe tenerse presente que la tarea de delimitacion del contenido esencial de cada derecho, no puede
llevarse a cabo de forma cerrada, abstracta, sino que exige un esfuerzo de concrecién en cada caso, perfilan-
do hasta qué punto una determinada situaciéon o actuacién importa la expresiéon de un derecho concreto.

Bajo tal perspectiva, es evidente que /a ocupacion de un establecimiento comercial o industrial, tal como
se manifiesta actualmente, implica una limitacion de derechos no respaldada en norma expresa alguna,
emergiendo de la caracterizacion desarrollada, la imposibilidad de fundarla en el ejercicio de los derechos
invocados por quienes llevan adelante tal medida.

Por una parte, es indudable que los trabajadores, en ejercicio del derecho de huelga, pueden suspender
colectivamente la prestacion de tareas a que estan obligados, con una finalidad de protesta o reclamo, com-
plementando tal paralizacién con medidas que exterioricen el conflicto, desarrollando las asambleas necesa-
rias para poner en funcionamiento e instrumentar el accionar colectivo.

% Justino JIMENEZ DE ARECHAGA - “La Constitucion Nacional” cit., pag. 340.

#  Luciano PAREJO ALFONSO y Roberto DROMI - «Seguridad ptiblica y Derecho administrativo» (E.C.A. - Marcial Pons, Buenos Aires
- Madrid, 2001), pag. 201.

¥ Jorge FERNANDEZ RUIZ - “Apuntes para una teoria juridica de la seguridad”, en Anuario de Derecho Administrativo, tomo X, pag.
39.

#  Mariano R. BRITO - “Seguridad. Visién desde una éptica unitaria”, en Jorge FERNANDEZ RUIZ (Coordinador) - “Derecho Adminis-
trativo. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados” (UNAM, México, 2005), pag. 591 y sigtes.

# Federico A. CASTILLO BLANCO - “El principio de seguridad juridica: especial referencia a la certeza en la creacién del Derecho”, en
Documentacién Administrativa (INAP, Madrid, 2002), N° 263-264, pag. 33.

% Trabajos varios en Documentacién Administrativa (INAP, Madrid, 2002), N° 263-264.

51 Pedro José Jorge COVIELLO - “La confianza legitima”, en en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan R. Brewer
Carias (FUNEDA, Caracas, 2004), tomo I, pag. 295 y sigtes.; y libro de igual titulo (Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005).
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Sin embargo, no puede sostenerse que, en el pretendido ejercicio de un derecho gremial, pueda afectarse
el propio contenido esencial de otros derechos, impidiéndole al titular del establecimiento disponer de su
propiedad, imposibilitindole ejercer la actividad licita propia del objeto de la empresa y bloqueando la
posibilidad de que los no huelguistas puedan desarrollar su trabajo.

No obstante, proclamar la irregularidad juridica de la medida en cuestién, en atencién a la afectacién de
los derechos referidos, no importa desconocimiento del contenido esencial de los derechos invocados por
quienes la llevan adelante.

Asi, no puede afirmarse que se desnaturalice el derecho gremial de huelga por cuanto la misma podra
llevarse a cabo con todo su alcance natural paralizante pero sin perder de vista que ella es un acto colectivo
pero no undnime *, de modo que su contenido esencial no se desvirttia si un grupo de no adherentes desea
continuar la actividad (en ejercicio de su derecho al trabajo) o atin manifestarse ptiblicamente en contra (en
ejercicio de su libertad de comunicacién del pensamiento). En cambio, se desvirtian tales derechos si se
impide ejercerlos.

Asimismo, es claro que la ocupacién no es un medio necesario y menos atin imprescindible para ejercer
la libertad de pensamiento, la cual ordinariamente se realiza a través de carteles, pancartas, altavoces y
similares en los casos de conflictos gremiales.

En lo que refiere a la eventual afectacion del derecho de reunién, debe tenerse presente que en la ocupa-
cién la temporalidad de la reunién es, al menos, més prolongada que en un mitin o asamblea y, evidente-
mente, compromete la seguridad y el orden ptiblicos a que refiere el art. 38 de la Constitucién, todo lo cual
excede su contenido esencial.

En cuanto a la seguridad, maés alla de que esta encartada en la nocién de orden publico, es claro que la
ocupacioén priva de certidumbre acerca de la observancia del Derecho (ya que no existe norma alguna al
respecto), al mismo tiempo que agrede la confianza puesta en el comportamiento correcto de los demas.

A su vez, la alteracién del orden ptblico en la especie resulta de la propia definicion legal del mismo
contenida en el art. 2° del texto ordenado de la ley organica policial, a cuyo tenor es “el estado de hecho en el
que se realizan los valores de tranquilidad y seguridad ptblicas; la normalidad de la vida corriente en los
lugares publicos, el libre ejercicio de los derechos individuales, asi como las competencias de las autoridades
publicas” (Decreto N° 75/972, de 1° de febrero de 1972).

En este sentido, es a partir del proclamado equilibrio entre derechos y de la necesidad de perfilar su
contenido, a efectos de precisar si un determinado accionar importa la expresion de un derecho en concreto
o deviene ilegitimo por afectar el contenido esencial de otros, que puede afirmarse la ilegitimidad del even-
tual accionar de un patrono que impidiera la reunién pacifica de sus trabajadores o la exteriorizacién de sus
reclamos publicamente, o sancionarlos por el ejercicio de tales derechos. Pero tal hipétesis no puede
parangonarse a la de quienes, para ejercer su derecho de reunién, pretendan hacerlo con violacién de los
derechos de otros.

Por otra parte, parece innecesario sefialar que en toda ocupacién, desarrollada en los términos antes
expuestos, se viola el derecho de propiedad que el constituyente califica de “inviolable”, afectdndose el
contenido esencial del mismo desde que se impide al propietario usar, gozar y disponer de su propiedad, sin
que tal limitacién se ajuste a las previsiones constitucionales y sin que pueda argumentarse la desnaturalizacién
de otros derechos protegidos constitucionalmente.

Del mismo modo, es evidente que el accionar referido importa la afectacién del contenido esencial de la
libertad de industria, comercio y cualquier otra actividad licita sin que exista respaldo para ello ni desde el
punto de vista formal (acto legislativo) ni desde el punto de vista sustancial (atendiendo a razones de interés
general).

Otro tanto puede decirse de la privaciéon del derecho al trabajo de que son objeto, directamente, el em-
presario y quienes no acompafian la medida gremial de ocupacion e, indirectamente, quienes se relacionan
con la empresa de que se trate (principalmente, proveedores y clientes). Todos ellos se ven impedidos de
trabajar y, consecuentemente, de aplicar sus energias para ganarse el sustento, lo que constituye el ntcleo
esencial de su derecho.

La resefiada vulneracién de los derechos enunciados, impuesta por la voluntad unilateral de un grupo
de personas, determina por su parte la afectacién directa del derecho a la seguridad juridica, conmoviendo
la certeza de la positividad del Derecho y su observancia, y la confianza en quienes deben aplicar el ordena-
miento.

%2 Santiago PEREZ DEL CASTILLO - “El Derecho de Huelga” cit., pag. 358.



16 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

En tal sentido, no puede obviarse la prevision del art. 10 de la Constitucién, a cuyo tenor “Las acciones
privadas de las personas que de ningtin modo atacan el orden ptblico ni perjudican a un tercero, estan
exentas de la autoridad de los magistrados”. De dicha norma se desprende que no quedan exentas de dicha
autoridad las acciones que atacan el orden ptblico o perjudican a terceros.

Consecuentemente, desde que las ocupaciones atacan el orden publico, segtin lo define la ley, y perjudi-
can los derechos de terceros (no sélo los del empleador sino también los de otros trabajadores, clientes y
proveedores), el Estado debe proporcionar la tutela garantista impuesta constitucionalmente .

IV. CONCLUSIONES

De las consideraciones vertidas en los parrafos que anteceden, pueden extraerse las siguientes conclusio-
nes sintéticas:

a) En el Estado de Derecho “Los derechos personales no admiten ya ser considerados exclusivamente
como limitacién al poder estatal en aquella conexidad -cierta- con la estructura organizacional del poder,
porque ya vimos que la doctrina de su ambivalencia los ha erigido -ademaés- frente a los demaés particulares
en las relaciones inter privatos. Los particulares quedan también obligados y vinculados por la parte dogma-
tica de la Constitucion y son, a su modo, operadores de ella juntamente con los operadores gubernamenta-
les” ™.

b) “La doble insercién de los derechos frente al Estado y frente a los particulares no presta margen facil
para seguir interpretando que, en el mejor de los casos, los derechos quedan absorbidos o recluidos en la
estructura del poder que los asume como limitaciones estatalmente admitidas frente a sus 6rganos. La rela-
cién de alteridad entre particulares (sujeto activo — sujeto pasivo) se ubica en el tejido de las relaciones dentro
de la sociedad, y en ese ambito Jo que al Estado le incumbe es proporcionar la tutela garantista para que los
particulares también cumplan sus obligaciones constitucionales cuando éstas son reciprocas de derechos de
otros particulares a los que deben dar satisfaccién con el cumplimiento del débito obligacional correspon-
diente” .

¢) La ocupacioén es un fenomeno factico en el que la voluntad unilateral de unos se impone forzadamente
a otros, vulnerando sus derechos.

d) La limitacién de los derechos por la fuerza de los hechos no es legitima en un Estado de Derecho
democratico y social, caracterizado por la sumisiéon general al ordenamiento juridico, la plena vigencia del
sistema representativo, y donde todos los derechos fundamentales deben realizarse en arménico equilibrio.

e) En nuestro Derecho positivo no s6lo no se reconocen limites habilitantes de las ocupaciones, a los
derechos de propiedad, de trabajo, de libre aplicacién de las energias a cualquier actividad licita y a la
seguridad juridica, sino que no se consagra ningtin otro derecho sobre la base de vulnerar a aquéllos, por lo
que no procede invocar los derechos de huelga, de reunién y de libre pensamiento para sacrificar el nticleo
esencial de los preindicados derechos.

f) El eventual dictado de una ley que consagrara como derecho la ocupacién por los trabajadores de sus
lugares de trabajo aparejaria la irremisible inconstitucionalidad del acto legislativo por cuanto el contenido
esencial de los derechos fundamentales vincula también al legislador * y porque no impera en el caso un
interés general en el sentido de la Constitucion.

g) El vicio seria mayor si el pretendido reconocimiento aconteciera por via reglamentaria ya que, de
acuerdo a nuestra Constitucién, cualquier limitacién de derechos s6lo puede disponerse “conforme a las
leyes que se establecieren por razones de interés general” y las referencia constitucionales a la ley deben
entenderse hechas al acto emanado del Poder Legislativo conforme al procedimiento previsto en la Carta .

h) Cuanto viene de decirse vale fundamentalmente para las ocupaciones realizadas por trabajadores de
la actividad privada en lugares y establecimientos de propiedad particular de sus empleadores.

i) En el ambito piiblico, la ilegitimidad de las ocupaciones parece agravarse no s6lo por la afectacién del
orden puiblico que implica (en la medida que las Administraciones existen para servir a la sociedad y a sus

% Luis PRIETO SANCHIS - “Constitucionalismo y garantismo”, en Miguel CARBONELL y Pedro SALAZAR (editores) - “Garantismo”
(UNAM - Trotta, Madrid, 2005), pag. 41 y sigtes.

% German BIDART CAMPOS - “El Derecho de la Constitucién y su fuerza normativa” (Ediar, Buenos Aires, 1995), pags. 159 y 160.

% German BIDART CAMPOS - “El Derecho de la Constitucion...” cit. pag. 160.

% Javier IMENEZ CAMPO - “Derechos fundamentales. Concepto y garantias” (UNAM - Trotta, Madrid, 1999), pags. 21, 66 y sigtes.

5 Alberto Ramon REAL - “El concepto de sancién de la ley”, en Rev. de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afo I, pag. 517 y
sigtes.
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integrantes, que se veran privados de ser atendidos en el area que fuere) sino por la peculiar situacién
estatutaria en que se encuentra el funcionario ptblico, el cual “existe para la funcién y no la funcién para el
funcionario” (art. 59 de la Constitucién).

j) En la medida que el Estado de Derecho es garante de los derechos fundamentales, el agravio a cual-
quiera de ellos -en el caso de la ocupacién sin permiso, a los derechos de propiedad, libre desenvolvimiento
de la actividad empresaria, y trabajo- obliga a la accién estatal tuteladora y la omisién de hacerlo comprome-
te la responsabilidad de los 6rganos y agentes ptblicos involucrados en la conducta omisiva.

k) Por lo tanto, atin derogado el Decreto que preveia el ingreso de la fuerza ptblica a locales ocupados
mediando solicitud expresa del titular, debe reputarse legitima la actuacién policial siempre que esté com-
prometido el orden ptblico. Respalda tal aserto la inexistencia de un medio jurisdiccional rapido y especifi-
co para la adecuada proteccién de los derechos en juego, sin perjuicio de la procedencia de la accién de
amparo, regulada por la Ley N° 16.011 de 19 de diciembre de 1988.
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1. A influjo de concepciones arraigadas en el positivismo juridico, a menudo se ha ignorado el fin como
elemento del Estado.

Da la sensacién de que en esta linea de pensamiento se considera al Estado como un fin en si mismo.

No se ha tenido en cuenta que el Estado -hoy en dia, la comunidad politica por excelencia- deriva de la
esencia misma del hombre. Es que el hombre, por ser un animal racional, es un animal social; y por ser un
animal social es un animal politico.’

No se ha tenido en cuenta ademéds que la accién humana tiene un fin; el hombre persigue el bien.? Y el
Estado, que deriva de la naturaleza humana, también tiene un fin: persigue el bien comtn. El fin del hombre
es su bien; el fin del Estado es el bien comun.

Concibo asi al Estado como una institucién persona?, politica, territorial, soberana *, finalizada al logro
del bien comtn.? ¢ El Estado no es un fin en si mismo sino un ser instrumental al servicio del bien comtn.”

2. El bien comtin es el estado de hecho propicio para el desarrollo de la persona humana. Es algo objetivo,
no depende de los agentes de su realizaciéon y no coincide exactamente con el fin especifico de cada una de
las entidades estatales, aunque dichos fines especificos naturalmente se encuentran subordinados a ese bien
comun.

3. Ese bien comtn que persigue el Estado no pretende comprender a todas las personas del mundo sino
solo a un cierto tipo de personas: las que configuran su poblacién, pueblo, colectividad o nacién, tomando
estos términos como equivalentes, sin que interese ahora marcar sus matices o las distinciones doctrinarias
que se han efectuado.

El bien comtn, fin del Estado, es el medio o ambito adecuado para el pleno desarrollo de la persona
humana en tanto integrante de su colectividad politica, o sea, en tanto nacional de ese Estado. El ser nacio-
nal, la nacionalidad, son asi aspectos de maxima importancia para nuestro tema.

Exposicion formulada en Montevideo el 25 de mayo de 2005, en el marco del Seminario “La Nacién y sus Fuerzas Armadas”, organiza-

do por el Instituto Manuel Oribe.

! ARISTOTELES. La Politica. Editorial TOR S.R.L. Buenos Aires, 1965, pp.7 y ss.; TOMAS DE AQUINO. Optisculo sobre el gobierno de
los principes, en TOMAS DE AQUINO, Tratado de la ley- Tratado de la Justicia- Opiisculo sobre el gobierno de los principes. Editorial
Porrtia S.A., México, 1975, pp. 257 y ss.; SUAREZ, E. Seleccién de DEFENSIO FIDEI y otras obras. El pensamiento politico hispanoame-
ricano. Depalma, Buenos Aires, 1966, pp. 31y ss.

2 ARISTOTELES. Moral, a Nicémaco. Coleccién Austral. Espasa-Calpe S.A., Madrid, 1972, pp. 33 y ss.

Tomo el término institucion persona en el sentido de HAURIOU (HARIOU, M. La teoria de la institucién y de la fundacion. Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 40).

Recojo la expresion soberana porque es de uso comtn en la literatura juridica y politica, pero sin asignarle los atributos que se despren-

den de la lectura de BODINO (BODIN, J. Les six livres de la République. Editions Confluences, Bégles-France, 1999, pp. 46 y ss.),

aceptando los reparos de MARITAIN (MARITAIN, J. El hombre y el Estado. Encuentro Ediciones. Madrid, 1983, pp. 48 y ss.) y recono-
ciendo las limitaciones que imponen a la soberania los mas avanzados procesos de integracién.

> Tomo la expresion bien comuin para referirme al bien comuin piiblico temporal como lo hace DABIN (DABIN, J. Doctrina general del
Estado. Elementos de filosofia politica. Editorial Jus México, 1946, pp. 44 y ss.)

¢ DURAN MARTINEZ, A. El papel del Estado en el siglo XXI. Prestacién de servicios ptiblicos, explotacién de actividades econémicas y
actividades regulatorias, en La Justicia Uruguaya, t. 131, enero-febrero 2005, S.D. p. 17.

7 DURAN MARTINEZ, A. Principio de eficacia y Estado Subsidiario, en Liber Amicorum Discipulorumque JOSE ANIBAL CAGNONI,

F.C.U. Montevideo, 2005, p. 159.
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4. DABIN reducia a tres los elementos del bien comtn, los que corresponden a tres clases de necesidades
publicas que el Estado debe satisfacer.

Esos elementos son:

a) orden y paz;

b) coordinacién (que es también orden, pero desde otro punto de vista);

) ayuda, aliento y eventualmente -de manera excepcional- suplencia de las actividades privadas.®

5. De esos elementos nos interesa ahora los primeros. El orden y la paz son considerados los elementos
mas urgentes”’, el presupuesto sin el cual no puede existir todo lo demas.

Para el mantenimiento del orden y la paz, en lo interno y en lo externo, se han desarrollado instituciones
como la policia, la defensa nacional, las relaciones exteriores, consideradas, con razén, cometidos esenciales
del Estado. ™

La esencialidad de estos cometidos deriva de la tendencia natural de todo ser de procurar su conservacion.

A eso apuntan policia, defensa nacional y relaciones exteriores; apuntan a la conservacién de la nacién.
Conservacion con orden y en paz, a los efectos de que puedan implementarse los otros supuestos necesarios
para el adecuado desarrollo de la persona humana. Conservacién con orden y en paz, con el mantenimiento
de la individualidad que permite distinguir a esa colectividad politica de las otras que cohabitan en nuestro
planeta. De ahi la importancia politica y juridica de estos cometidos.

6. Si bien, como se ha visto, estos tres cometidos tienen el mismo objetivo, lo persiguen desde perspectivas
distintas y con métodos diferentes. De ahisu diversidad, que hace que los tres sean indispensables, insustituibles,
no intercambiables, y que exijan una adecuada coordinacién y una estrecha colaboracién entre si.

II

1. Las Fuerzas Armadas -conforme al articulo 1 del decreto-ley N° 14.157, de 21 de febrero de 1974 (ley
orgénica de las Fuerzas Armadas) -“son el nticleo basico de la poblacién, organizado para planificar y ejecu-
tar los actos militares que impone la Defensa Nacional.”

2. De esta definicion legal se desprende que la Defensa Nacional no compete tinicamente a las Fuerzas
Armadas.

En efecto, “en caso de ataque exterior o de situaciones excepcionales de conmocién interna (militares,
econdémicas, politico-social o de cualquier otro caracter), el articulo 248 de la ley citada impone ‘la contribu-
cién personal, material, moral e intelectual de todos los ciudadanos a los efectos de la Defensa Nacional.’

Dicha contribucién implica, en tiempo de paz, la planificacién, preparacién y desarrollo de los recursos
nacionales en previsién de su posible utilizacion coordinada y racional, total o parcial (art. 249) y, en caso de
amenaza de ataque exterior o conmocién interior, la Movilizacién Nacional con el objeto de ‘contemplar los
efectivos de guerra, las unidades y servicios de las Fuerzas Armadas existentes en tiempo de paz’, ‘consti-
tuir, con las reservas restantes, nuevas unidades encuadradas dentro de elementos ya instruidos’; ‘completar
la organizacién de los Servicios Militares, generales o particulares de cada Fuerza, acorde a las necesidades
de las Fuerzas Armadas en cumplimiento de su misién en caso de ataque exterior’; ‘satisfacer las necesida-
des humanas y materiales, en caso de conmocién interna’ y ‘establecer el funcionamiento de la movilizacién
industrial y econémica que el pais requiera’ (art. 252).” 1!

3. Pero si bien es cierto que la Defensa Nacional no compete exclusivamente a las Fuerzas Armadas,
conforme a esa misma disposicion legal ellas constituyen “el nticleo basico”. De manera que, si esencial es la
Defensa Nacional como cometido del Estado, esenciales son las Fuerzas Armadas para la Defensa Nacional.

4. Al ser la Defensa Nacional una cuestiéon de todos y no exclusivamente de las Fuerzas Armadas, la
fijacién de la politica en la materia corresponde a la Nacion y no al cuerpo militar que es su principal ejecutor
profesional.

La subordinacién del poder militar al civil es sefialada constantemente en la literatura juridico-politica.

Asi DABIN expresa que el papel del militar, soldado o gendarme, se reduce a servir. A los que ejercen el
poder politico corresponde el mando, no a los técnicos del instrumento militar.

8 DABIN,J., ob. cit., pp. 48 y ss.

°  DABIN,J., ob. cit., p. 48.

0 SAYAGUES LASO, E. Tratado de Derecho Administrativo. Montevideo, 1953, t. 1, p- 56.

" MARTINS, D.H. La Defensa Nacional y las Fuerzas Armadas. El Ministerio de Defensa Nacional. Ingranusi Ltda.., Montevideo, 1995,
p-17.

2. DABIN, ], ob. cit.,, pp. 74 y ss.

3 HAURIOU, M. La teoria de la institucion y de la fundacién. (Ensayo de vitalismo social). Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1968, p. 49.
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Esa sumisién de la fuerza armada al poder politico, tan contraria a la naturaleza de las cosas, al decir
de HAURIOU, era vista por el Decano de Toulouse como resultado de una mentalidad creada por el
ascendiente de una idea: “la del régimen civil, vinculada a la de la paz, considerada a su vez como el
estado normal.” ¥

Tan antigua es esta concepcion que ya se desprende de ARISTOTELES cuando subordinaba la ciencia
militar a la politica, sin perjuicio de considerar la ciencia militar como una de las indispensables para la
existencia de los Estados. ™

De esto deriva la previsién del articulo 168, numeral 2 de la Constitucién, y lo dispuesto en la parte final
del articulo 2 de la Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas en su actual redacciéon.

Ahora bien. El articulo 82 de la Constitucién establece: “La Nacién adopta para su Gobierno la forma
democratica republicana. Su soberania sera ejercida directamente por el Cuerpo Electoral en los casos de
eleccién, iniciativa y referéndum, e indirectamente por los Poderes representativos que establece esta Cons-
titucién; todo conforme a las reglas expresadas en la misma.”

De este texto (y del contexto de la Constitucion) se deduce que el principio de la accién gubernativa es a través
de los denominados Poderes representativos; la actuacién por medio de los llamados institutos de gobierno
directo es a todas luces excepcional y muy limitado. Y de él se desprende ademas que el Cuerpo Electoral no es
soberano. Simplemente ejerce la soberania de un modo directo asi como también la ejercen -aunque de un modo
indirecto- los Poderes representativos. La Constitucion atribuye la soberania a la Nacién (articulo 4).

En virtud de lo expuesto, y ante algunas ideas lanzadas al respecto, hago mias las expresiones del ex
Presidente de la Reptblica y en su calidad de tal, ex comandante superior de todas las fuerzas armadas, Dr.
Luis Alberto LACALLE, emitidas en el Palacio Legislativo en unas jornadas organizadas por la Camara de
Representantes: ... “discrepamos, primero visceralmente y luego intelectualmente, con que en la discusién
sobre las Fuerzas Armadas futuras participe otra cosa que no sean los érganos de representacion politica legi-
tima. No consideramos conveniente ni conducente que las organizaciones no gubernamentales tengan ningu-
na opinién que expresar. Esto puede parecer un poco rotundo, pero estamos asistiendo sin darnos cuenta, a
una erosién del gobierno democratico-representativo. Aqui, en esta Casa, estan los tinicos que pueden hablar
con legitimidad en nombre de la sociedad civil, ese concepto tan lato y peligroso que se esta desarrollando. La
sociedad es una sola: civil, militar, comerciante, hacendada, jubilada. La sociedad es una sola y si hay alguna
representacion de la sociedad civil por definicion perfecta, es la que ejercen los compatriotas que aqui se sien-
tan. Por tanto, la introduccién de elementos de ONGs en una discusion de este tipo -por supuesto que en un
plano de libertad social, se puede opinar y escribir- no corresponde, siento que no son interlocutores que deban
ser aceptados como equivalentes a los interlocutores representativos de la sociedad. Por supuesto que todas las
opiniones académicas son bienvenidas, pero consideramos que tenemos que delimitar esos campos”. ¢

La deliberacion en el &mbito académico es una cosa y en el ambito de la toma de decision politica es otra.
En este tltimo ambito, solo es admisible la discusion entre los que estan constitucionalmente legitimados
para adoptar decision politica; y las ONGs no estan precisamente legitimadas en este aspecto.

5. Vuelvo al articulo 1° de la ley orgédnica militar.

Alli se dice que las Fuerzas Armadas son el niicleo basico de la Defensa Nacional.

Esa expresion niicleo basico alude a su caracter de esencial.

Las Fuerzas Armadas, por ser esenciales a la Defensa Nacional, y al ser esta un cometido esencial del
Estado, no pueden desaparecer o ser sustituidas por otras fuerzas.

En este aspecto, cito nuevamente al ex Presidente LACALLE: “... me parece de una ingenuidad muy
grande sostener que los indefensos no son atacados. Eso es no saber historia. Los indefensos son los prefe-
rentemente atacados, porque no se pueden defender. Y nos parece que es castrar la nacionalidad el hecho de
privarla de los medios posibles de defensa. Es quitar un caracter distintivo a la nacionalidad, que es la
milicia, es decir, el ciudadano armado para la defensa de la nacionalidad.

Por lo tanto, las Fuerzas Armadas son esenciales. Discrepamos digamoslo una vez mas -con las propues-
tas o sugerencias planteadas en su momento relativas a la instauracién de Guardias Nacionales sustitutivas
de las Fuerzas Armadas.” "

1 ARISTOTELES. Moral ..., p. 34.

5 DURAN MARTINEZ, A. El referéndum contra las leyes. En DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Constitucional, Ingranusi
Ltda., Montevideo, 1998, p. 87.

1 LACALLE, L.A. La estrategia como herramienta de politica exterior y de defensa. En Seminario “La seguridad y la Defensa en el Siglo
XXI” Camara de Representantes. Presidencia. Reptiblica Oriental del Uruguay. Centro de Estudios Hemisféricos de Defensa. Universi-
dad Nacional de Defensa. Estados Unidos de América. Montevideo, 2001, pp. 23 y ss..

7 LACALLE, L.A. La estrategia ..., loc. cit., p. 24.
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Por lo que antecede, las Fuerzas Armadas no pueden ser sustituidas en su funcién.

6. Procede ahora recordar la primera parte del articulo 2 del decreto-ley N° 14.157 en su redaccién vigen-
te: “Las Fuerzas Armadas tienen por cometido fundamental defender el honor, la independencia y la paz de
la Reptblica, la integridad de su territorio, su constitucion y sus leyes”...

Este articulo refiere a seis valores que deben tutelar las Fuerzas Armadas, seis valores de maxima impor-
tancia pero que a mi juicio no se encuentran al mismo nivel. Estimo que los tres tiltimos son presupuestos
para la realizacién adecuada de los tres primeros, que son los esenciales para la existencia de una Nacién.

Asi entendido este articulo, estimo que el cometido fundamental de las Fuerzas Armadas es la defensa
del pueblo oriental.

Empleo el término oriental ex profeso; orientales nacimos y orientales seguimos siendo.

El nombre de nuestra Reptiblica es Reptblica Oriental del Uruguay (articulo 1 de la Constitucién).

Ese nombre, vinculado a un accidente geografico -el Rio Uruguay- que llama la atencién a todo extranje-
ro que no sea de la regién, tiene una honda connotacion histérica.

Banda Oriental fuimos durante la dominacién espafiola y Provincia Oriental después. Orientales fueron
los triunfadores de Las Piedras; oriental fue el pueblo del éxodo; orientales han sido los que en abril de 1813
escribieron la esencia de nuestro Derecho Constitucional; también orientales fueron los que recogieron los
laureles de Guayabos; orientales fueron los 33 hombres que desembarcaron en la Agraciada; los representan-
tes de la Florida que a viva voz en la Piedra Alta esparcieron el grito de independencia eran orientales;
orientales fueron los héroes de Rincén y Sarandji; orientales fueron los nacidos en esta tierra que pelearon en
Ituzaing6; orientales fueron los ocupantes de las Misiones.

Por eso, ante las discusiones que ha provocado el nombre de nuestra Reptblica, IMENEZ DE ARECHAGA
expreso: “Quizé fuera mas directo que nuestro pais se llamara Uruguay. Pero esto nos obligaria a abandonar
nosotros mismos el nombre de orientales y, en lo que me es personal, siempre me ha parecido mas grata la
denominacién de orientales que la de uruguayos. Tiene un sentido mas arraigado, mas firme y tradicional
que la otra.” 1

El término oriental evoca, pues, a un pueblo con un perfil sociopolitico propio, “libre e independiente”,
con un fiero orgullo de su libertad e independencia.

Pero ademas evoca una relacién. Evoca a un pueblo que pretende ser uno pero no solo, sino con otros;
pero no con cualquier otro, sino con aquellos que tienen un comtin origen y una comtn cultura.

El término “oriental” evoca una pertenencia a una comunidad mas amplia. Una comunidad que no
ahoga o elimina esa libertad e independencia sino que por el contrario favorece que ambas se vean asegura-
das en su total magnitud en ese contexto mas amplio. Pertenencia en esas condiciones “ef si non, non”como
decian los antiguos castellanos.

Circunstancias politicas han hecho que a partir de 1870 y en la mayor parte del siglo XX hayamos adop-
tado una politica de encierro y de aislamiento con relacion al mundo, sobre todo respecto de nuestros veci-
nos. En esa época vivimos con ellos como si fuéramos “enemigos naturales”.

Comenzamos a dejar de ser “orientales” para pasar a ser “uruguayos”, pretendiendo asi afirmar nuestra
identidad libre de molestos vinculos del pasado.

Pero las tendencias politicas del mundo cambiaron y esos nuevos vientos agitaron nuestras viejas bande-
ras.

La Constitucién de 1967 introduce un segundo inciso al articulo 6° que establece: “La Reptiblica procura-
ré la integracién social y econémica de los Estados Latinoamericanos, especialmente en lo que se refiere a la
defensa comtn de sus productos y materias primas. Asimismo, propenderd a la efectiva complementacién
de los servicios ptblicos.”

Termino el aislacionismo, se habla ahora de la unidad latinoamericana.

En esa linea apareci6 la ALALC, luego la ALADI, el CAUCE, el PEC y finalmente a partir de 1990 comen-
z0 a gestarse un proceso de integraciéon de naturaleza diferente: el MERCOSUR.

No es el momento de extenderme sobre el MERCOSUR. Ahora solo diré que si bien se trata fundamental-
mente de un proceso de tipo comercial implica un proyecto de integracién mas profundo que los otros en
que hemos participado, y que en cierta manera nos ha hecho volver a nuestras raices. De “uruguayos”
pasamos otra vez a ser “orientales” en una posicién mas ventajosa que la primigenia, pues lo recorrido no ha
sido en vano."

18 ]IMENEZ DE ARECHAGA, J., La Constitucién Nacional, Cdmara de Sepadores, Montevideo, 1992, t. 1, p. 159.
1 DURAN MARTINEZ, A. Filosofia de la Constitucién oriental, en DURAN MARTINEZ, A. Estudios de Derecho Piblico. Montevideo,
2004, vol. I, pp. 71y ss.
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Pero este proceso no habilita a constituir unas Fuerzas Armadas del MERCOSUR como algunos intentan.

Los cambios a través de la historia podran hacer variar los modos de accién de las Fuerzas Armadas,
pero las Fuerzas Armadas son para el pueblo oriental y el pueblo oriental se defiende con sus Fuerzas
Armadas.

Eso no impide naturalmente las misiones para el mantenimiento de la paz. Por el contrario, ellas deben
alentarse, puesto que en un mundo globalizado como el presente la paz en otros &mbitos coadyuva al man-
tenimiento de nuestra paz. Pero eso nada tiene que ver con unas Fuerzas Armadas del MERCOSUR que
conspiran contra nuestra identidad nacional y desconocen la esencia de nuestra historia.

No esta de mas, por otro lado, sefialar que esta afirmacién, no constituye sino una aplicacién del princi-
pio de subsidiariedad.

Este principio, pensado originariamente para el &mbito interno de los Estados por la Enciclica
QUADRAGESIMO ANNO en 1931, fue extendido al &mbito internacional por la Enciclica PACEM IN TERRIS
en 1963, lo que ha comenzado a ser recogido expresamente en el Derecho Positivo por algunos textos, como
el Tratado de Maaestrich.

En aplicacién de este principio podemos decir que nuestra Defensa Nacional compete fundamentalmen-
te a nuestras Fuerzas Armadas y no a Fuerzas Armadas de otras comunidades internacionales que podamos
integrar.

II1

1. Basta lo expuesto para advertir la importancia politica de la Defensa Nacional y de las Fuerzas
Armadas.

2. Ahora bien. Para que la Defensa Nacional sea posible, las Fuerzas Armadas deben ser eficaces.

Durante mucho tiempo se desdefi6 la eficacia como principio de derecho cardinal del Estado de Derecho.
En el Estado Liberal, porque su actitud prescindente respecto a la vida social hizo que la importancia de este
principio se diluyera; lo mismo ocurrié en el Estado Benefactor al presuponerse erréneamente que las rique-
zas son inagotables y que las cosas salen bien por el solo hecho de hacerlas el Estado. En la etapa mds
avanzada del Estado Social de Derecho, llamada Estado Subsidiario, el principio de eficacia cobra toda su
magnitud porque en esta etapa la nocién de finalidad adquiere su maximo relieve.?

El Estado estd para el logro del bien comtn. Sino lo logra, porque no escogi6 los instrumentos adecuados
para conseguir el fin debido, es ineficaz. Y ese actuar ineficaz compromete la legitimidad.

Nuestra Constitucién, al admitir en el articulo 311 la anulacién de un acto administrativo en el marco del
contencioso anulatorio -que, como se sabe, es un contencioso de legitimidad-, por razones de buena admi-
nistracién saca el concepto de buena administracién de la zona del mérito para ingresarlo a la de la legitimi-
dad. Eso hace que el principio de eficacia sea un principio cardinal de la etapa mas avanzada del Estado
Social de Derecho.?

Las Fuerzas Armadas no pueden ser sino eficaces. Deben estar concebidas para ser eficaces, es decir, para
el logro de su cometido fundamental, sin perjuicio de otros que se les pueda asignar.

3. Para ser eficaces, las Fuerzas Armadas deben ser adecuadas. Adecuadas en lo que refiere a los medios
materiales y en lo que refiere a la calidad de sus integrantes.

4. Hoy en dia, es muy costoso tener Fuerzas Armadas adecuadas. Esto solo es posible, como lo advir-
tié el entonces Ministro de Defensa Nacional Dr. Daniel Hugo MARTINS, si poseemos “un sistema
econdémico y financiero saneado que sintonice con las transformaciones recientes ocurridas a nivel mun-
dial, que llevan a la globalizacién del intercambio comercial y a la existencia de sistemas econémicos
mas abiertos y competitivos.” #* “Esto se logra -como decia el entonces Presidente LACALLE- en el
plano de la libertad. Evadiéndonos de la total ética de la seguridad, vamos hacia la ética del riesgo, el
riesgo que es connatural al pensamiento judeo-cristiano filoséfico que nos informa desde nuestros ori-
genes: el hombre es duefio de su salvacién o perdicién en la vida eterna, para quienes creemos en ella,
pero también es duefio de su prosperidad o no en las tierra, en la medida en que las oportunidades que
se le conceden sean iguales.”

2 DURAN MARTINEZ, A. Principio de eficacia ..., loc. cit., pp. 159 y ss.

2 DURAN MARTINEZ, A. Principio de eficacia ..., loc. cit., pp. 148 y ss. y 159 y ss.

MARTINS, D.H. Alocucién, en La incidencia de la economia en la Defensa Nacional. Cuartas Jornadas Académicas. Ministerio de
Defensa Nacional. Montevideo, 1993, p. 91.

#»  LACALLE, L.A. Alocucién, en La incidendia ..., p. 9.
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Si el sistema econémico-financiero no es saneado, por repetir los términos de MARTINS, no es posible
tener Fuerzas Armadas adecuadas, por lo menos por mucho tiempo.

5. Desde el punto de vista del elemento humano, cabe decir que éste requiere una capacitacién acorde a
nuestros tiempos, muy distintos por cierto de épocas pasadas.

Pensemos un instante en los episodios del 11 de setiembre de 2001.

HABERMAS, reflexionando sobre ese tema, decia que “no se sabe realmente quién es el enemigo. La
persona de Osama Ben Laden desempefia mas bien una funcién representativa... Esos terroristas dejan cono-
cer, ciertamente, sus motivos fundamentalistas, pero no siguen ningtin programa que vaya mas alla de des-
truir y de minar la seguridad. El terrorismo que este en este momento asociamos al nombre de Al-Qaeda
hace imposible una identificacién del enemigo, asi como también una evaluacioén realista del riesgo.” *

A propésito del mismo episodio, DERRIDA expresé: “;Qué habria sido el ‘11 de setiembre sin la televi-
sién? ... hay que recordar que la mediatizacion méxima era un interés comuiin de los organizadores del ‘11 de
setiembre’, de los ‘terroristas’ y de quienes, en nombre de las victimas, ansiaban declarar la ‘guerra contra el
terrorismo’. Entre estas dos partes, este cubrimiento mediético era, como el buen sentido al decir de Descar-
tes, la cosa mejor repartida del mundo. Més que en la destruccién de las Torres Gemelas o el ataque al
Pentagono, més que en el asesinato de miles de personas, el verdadero “terror’ consisti6 (y comenz6 efectiva-
mente) en exponer, en explotar, en haber expuesto y explotado su imagen por parte del propio objetivo del
terror. Este objetivo (digamos que son los Estados Unidos y todo lo que se una o se alie a ellos en el mundo,
lo cual practicamente no tiene limites) estaba él mismo inferesado (tenia el mismointerés, el cual, por consi-
guiente, comparte con su enemigo mortal) en exponer su vulnerabilidad, en darle toda la resonancia posible
a la agresion contra la que quiere protegerse.” »

Lo expuesto basta para advertir que, sin perjuicio de la visién tradicional, hay que estar preparados para
otra cosa. No podemos considerarnos inmunes a ese terrorismo. Ya hemos sido victimas del terrorismo y
podemos volver a serlo bajo sus nuevas modalidades. Eso nos lleva a pensar con el méximo detenimiento en
la formacién del profesional militar.

6. Me consta que existe gran preocupacion al respecto entre las Fuerzas Armadas y son muy importantes
los esfuerzos realizados en materia educativa.

Se ha logrado el reconocimiento de nivel universitario de ciertos cursos desarrollados en el &mbito cas-
trense, lo que ha permitido a militares perfeccionar sus conocimientos a través de cursos de posgrado en
universidades u obtener revalidas de materias para proseguir carreras universitarias a nivel de grado en
otras instituciones.

Eso es muy importante. Bueno es que militares compatriotas cursen carreras universitarias de grado o
posgrado en universidades, publicas o privadas, nacionales o extranjeras.

Pero considero que no es suficiente. Esos esfuerzos mejoraran sin duda al militar que en particular los
practique, pero no necesariamente a la institucién -al menos en los tiempos adecuados- porque dependen de
impulsos individuales.

Estimo que se debe procurar una solucién institucional al problema.

Es obvio que la formacién militar, en su esencia, debe estar en el sector ptiblico y no en el privado, sin
perjuicio de los aportes que el sector privado pueda efectuar.

Se ha objetado la posibilidad de crear una universidad en el ambito del Ministerio de Defensa Nacional
porque, conforme al articulo 202 de la Constitucion, la Ensefianza Ptblica Superior debe prestarse a través
de un organismo dotado de autonomia.

Debe descartarse la posibilidad de confiar a la Universidad de la Reptblica la instruccién superior mili-
tar, puesto que el perfil y organizacién de la Universidad de la Reptblica resultan incompatibles con el ser
militar. Una cosa es que militares a titulo individual cursen alguna carrera en alguna de las Facultades de la
Universidad de la Reptblica, y otra es que la Universidad de la Reptiblica tome a su cargo institucionalmente
la instruccién militar.

Cabe pensar entonces en la posibilidad de crear una Universidad nueva, organizada como Ente Auténo-
mo, a los efectos de impartir los cursos de nivel universitario necesarios para la formacién militar.

En un libro publicado recientemente por el Ministerio de Defensa Nacional, se anuncia el estudio de un
proyecto en este sentido. *

BORRADORI, G. La filosofia en una época de terror. Didlogos con Jiirgen Habernas y Jacques Derrida. Taurus, Buenos Aires, 2004, pp.
57y ss.

% BORRADORI, G. La filosofia en una ..., p. 160.

% La Defensa Nacional. Aportes para un debate. Reptblica Oriental del Uruguay. Ministerio de Defensa Nacional. Montevideo, 2005,
p.222.
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Me parece una buena idea. Creo que deberia encararse seriamente esa posibilidad.

Soy consciente de que se han levantado algunas voces contra la posibilidad de que exista otra universi-
dad estatal distinta de la Universidad de la Reptblica. Provienen de los mismos sectores que, aferrandose a
un monopolio de hecho inconstitucional -afortunadamente hoy desaparecido-, procuraron infructuosamen-
te evitar la aparicién de las universidades privadas. Ahora procuran que no se creen otras universidades
publicas.

No existe el menor impedimento constitucional para que se cree otra universidad estatal. He tenido
oportunidad de pronunciarme sobre el tema en otra circunstancia.

“De los articulos 202 y siguientes de la Constitucion se desprende claramente que la ensefianza estatal
Superior, Secundaria, Primaria, Normal, Industrial y Artistica:

a) deberd necesariamente ser prestada por uno o mas Entes Auténomos;

b) si hay uno solo, necesariamente debera ser la Universidad de la Reptblica;

¢) los Consejos de los érganos que integran la Universidad de la Reptblica deberan ser electos por los
docentes, estudiantes y egresados.

Pero también de esos articulos se desprende inequivocamente que:

a) la Universidad de la Reptblica no tiene el monopolio de la ensefianza ptblica superior;

b) la ley puede crear otras universidades estatales;

¢) esas nuevas universidades estatales deberan ser Entes Auténomos;

d) dichos Entes Auténomos de ensefianza deberan ser regidos por Consejos Directivos;

e) esos Consejos Directivos podréan ser designados o electos segtin lo que disponga la ley y no necesaria-
mente deberdn integrarse teniendo en cuenta a los docentes, estudiantes y egresados como ocurre en la
Universidad de la Reptblica.” #

Esa Universidad para la formacién en Defensa Nacional no puede ser organizada a imagen y semejanza
de la Universidad de la Reptblica. El sistema de gobierno de la Universidad de la Reptiblica esta previsto en
la Constituciéon solo para ella. La ley, entonces, puede apartarse del mismo para otra Universidad estatal, y
en el caso debe hacerlo.

La ley debe concebir un sistema compatible con el ser militar. El militar, en su formacién militar, debe ser
formado en un &mbito militar. Pero el conocimiento cientifico -de esto precisamente se trata el saber univer-
sitario- no puede estar sujeto a la cadena de mando.

La Iglesia Catolica fue la inventora de las Universidades. ;Por qué? Porque sin perjuicio de que la fe y la
razén no son incompatibles, comprendié que el razonamiento cientifico no podia estar presionado por la fe.
Por eso cre6 dentro de la Iglesia organizaciones con autonomia -las Universidades- que se dedicaran a culti-
var y trasmitir el conocimiento cientifico.

La Universidad para la Defensa Nacional debe ser un &mbito militar, pero con autonomia y organizada
de tal manera que se evite incurrir en un corporativismo del tipo de los tan negativos y conocidos en los que
han caido algunos entes estatales.

5. Si esencial es la Defensa Nacional para la subsistencia del pueblo oriental, si esenciales son las Fuerzas
Armadas para el cumplimiento del objetivo fundamental de la Defensa Nacional, el dotar a las Fuerzas
Armadas de una estructura humana y material adecuada para el cumplimiento de su misién constituye un
objetivo politico de primera prioridad.

7 DURAN MARTINEZ, A. Vivir es combatir. Ediciones de la Plaza. Coleccién Testimonios. Montevideo, 2004, pp- 253y ss.



26

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO




EL ORDEN JURIDICO
DEL MERCOSUR

DR. JORGE E. FERNANDEZ REYES

Profesor de la Catedra de Derecho de la Integracién
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo
Director del Master en Integracion y Comercio Internacional
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Montevideo

SUMARIO
I. INTRODUCCION. II. ASPECTOS PREVIOS. IIl. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN GENERAL.
IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN EL MERCOSUR.
V. LA INCORPORACION DE NORMAS EN EL MERCOSUR.

1. INTRODUCCION

A) Los Procesos de Integracion y el Orden Juridico

Desde una concepcién o andlisis estrictamente juridico, los distintos sistemas o esquemas de integracion
propios de los tiempos actuales, reconocen — naturalmente - la existencia de un ordenamiento juridico que
los regula en su constitucién y en su funcionamiento en niveles distintos pero complementarios.

En primer lugar, se encuentran aquellas normas juridicas que - en el ordenamiento juridico interno -
habilitan a los Estados Parte a “ingresar” a un esquema de integracion, esto es el respaldo constitucional que
contempla la posibilidad del Estado de participar en un proceso de integracion.

En segundo término, con relacién a los Estados en su condicién de Partes o Miembros en su relacionamiento
internacional a nivel de los organismos internacionales, y en forma especifica del punto de vista comercial o
econémico (esto no significa que no existan otros niveles o formas de participacién a nivel internacional en
organizaciones internacionales con fines diversos), se encuentra la posibilidad normativa de realizar acuer-
dos de caracter hemisférico, regional o subregional como mecanismos de excepcion al - actualmente - Siste-
ma Multilateral de Comercio (GATT/OMC).

En tercer lugar, en el propio proceso de integracion, vale decir aquel ordenamiento juridico que surge de
las normas constitutivas del mismo, y de aquellas complementarias o modificativas (a cuyos efectos se utili-
zan instrumentos propios del Derecho Internacional Ptblico), al igual que aquellas que derivan de los érga-
nos - institucionalidad orgénica - creados para desarrollar e implementar el proceso (propias del Derecho de
la Integracion en sus diversas manifestaciones juridicas).

Y por ultimo, y de acuerdo al modelo utilizado por los Estados Parte, el relacionamiento de la normativa
del proceso de integracién, respecto a su esfera interna o nacional, es decir al ordenamiento juridico de cada
Estado Parte o Miembro del esquema de integracion

En el sentido antes indicado, el primero de los ambitos aludidos, se vincula con la previsién constitucio-
nal (v.g. Carta Magna) de cada Estado que contempla la autorizaciéon para participar y comprometerse en un
esquema de integracién y consecuentemente el alcance de la misma y de los niveles de integracion.

Por su parte, el segundo se refiere a la validez juridica del acuerdo (hemisférico, regional o subregional)
en el contexto internacional (GATT/OMC), esto es, la validacién de la aplicaciéon de la excepcion a uno de los
principios bésicos del Sistema Multilateral de Comercio, es decir el «Principio de No Discriminacién» (Clau-
sula de la Nacién Méas Favorecida y del Trato Nacional).
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El tercero de los &mbitos referenciados, alude a la normativa emanada de los érganos creados por los
Tratados constitutivos, adicionales, ampliatorios o modificatorios del original o fundacional, que obligan a
los Estados Partes inmersos en el esquema de integracion.

Por dltimo — y de acuerdo al esquema de integracion -, la aplicacién de las normas del proceso en el orden
interno del esquema en cada uno de los Estados Parte y la forma de adquirir la vigencia la normativa ema-
nada de los 6rganos regulados por los Tratados constitutivos y ampliatorios (de acuerdo al tipo o esquema
de integracion, esto es, si se trata de proceso de naturaleza intergubernamental o procesos de naturaleza
comunitaria).

En funcién de lo expresado anteriormente, y sin perjuicio de abordar brevemente los distintos niveles o
ambitos desde los cuales se puede observar el fenémeno de la institucionalidad normativa de un proceso o
esquema de integracién, el tema que nos interesa desarrollar se vincula con la “institucionalidad” del propio
proceso de integracion, vale decir la normativa propia y aquella derivada del proceso, que a nuestro juicio
constituye el «Orden u Ordenamiento Juridico» del proceso de integracion.

Asi es que se requiere una serie de consideraciones previas para delimitar claramente el tema en estudio,
no obstante ser conscientes de la importancia y relevancia de los restantes aspectos de la tematica en cues-
tion.

El analisis entonces, lo vamos a realizar segtin viene de verse en el &mbito de los procesos de integracién
de naturaleza comercial o econémica (en el ambito regulatorio del sistema multilateral de comercio - GATT/
OMC - marco de derechos y obligaciones a la que se deben ajustar las politicas comerciales y los compromi-
sos de los Paises signatarios de los Acuerdos referidos), atin en aquellos cuyas dimensiones rebasaron los
aspectos referidos y se desarrollaron — concomitantemente - con valoraciones politicas, sociales o culturales,
pero siempre a partir de una concepcién originaria de la naturaleza comercial y econémica antes referida.*

Obviamente, y desde el punto de vista anteriormente sefialado, no es exactamente lo mismo el orden
juridico (desde lo sustantivo) relativo a esquemas de integracién de escasa intensidad de aquellos cuya
profundidad reviste caracteristicas propias de una unién econémica, transitando por los comunes y habitua-
les estadios intermedios del fenémeno de la integracion.

B) El Derecho de la Integracion

La unidad del Derecho como valor intrinseco surge como elemento orientador de la ciencia juridica, sin
perjuicio de la existencia de distintas ramas auténomas, que se individualizan en funcién de particularida-
des propias y especificas en cuanto a objeto, método y principios (en algunas situaciones institutos).

El fenémeno de la «Integraciéon» entre Estados soberanos y auténomos, como realidad propia de los
tiempos contemporaneos (especialmente en las dreas econémica y comercial), ha determinado el nacimiento
de un «ordenamiento juridico» que se desenvuelve a partir de esa «realidad», y que - a nuestro juicio - no
responde a las ramas juridicas existentes.

Denominado mayoritariamente como Derecho de la Integracién, surgen entonces, un conjunto de nor-
mas que regulan los procesos de integracién modernos, en funcién de diversas caracteristicas que son ajenas
a los criterios tradicionales en las disciplinas juridicas conocidas, siendo la estructura basica de la ciencia del
derecho, en la existencia del Derecho Interno de cada Estado y el Derecho Internacional (Ptblico y Privado).

La base se encuentra en que el fenémeno en cuestién, no se desenvuelve pacificamente en las ramas
juridicas tradicionales, no obstante utilizar mecanismos o instrumentos propios de las mismas para su naci-
miento y en ocasiones su desenvolvimiento.

Vale decir, que si bien atin contintan las disquisiciones doctrinarias con sélidos fundamentos, que procu-
ran ubicar al «fenémeno de la integraciéon» desde la éptica juridica, en disciplinas juridicas existentes (en
forma tinica o mixta - Derecho Internacional Piblico y /o Derecho Internacional Privado), también se avanza
- con dificultades - en la elaboracién de una «nueva» rama del derecho (Derecho de la Integracién), con
especial predileccién - por sus caracteristicas distintivas - por el Derecho Comunitario. ?

Este aspecto es importante, en virtud de la existencia de otros mecanismos de integracién, a niveles de cooperacién técnica, cientifica,
cultural, etc. que no serd objeto de consideracién en este trabajo, salvo en cuanto sean complementarios o sucedaneos en el tiempo a
partir de la integracién comercial o econdmica.

Algunos autores diferencian el Derecho de la Integracion, del Derecho Internacional Clasico en funcién de que éste tltimo, se caracte-
riza por la existencia de Estados independientes respetuosos de la independencia de las demds naciones, y relacionados entre si por
vinculaciones econémicas, cientificas, culturales, etc..

La Ciencia del Derecho se encuentra resolviendo la regulacién del nuevo fenémeno, desde la existencia de un Derecho Interno de cada
Estado y el Derecho Internacional (Ptblico y Privado), pero el Derecho de la Integracién no es ni uno ni otro.
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Desde alli, se desarrollan las diversas teorfas en cuanto al ordenamiento juridico (i.e. Derecho) aplicable
en los procesos de integracion.

No obstante ello, nuestra posicién se recuesta en la existencia de una Derecho de la Integracién General
(como género) comprensivo: de un Derecho de la Integracién Particular (como especie del género) referido a
los procesos de integraciéon que no cuentan con érganos de cardcter supranacional o supraestatal y por ende
carecen de normas supranacionales o supraestatales, y del Derecho Comunitario (también como especie del
género) desarrollado a partir de procesos de integracién con 6rganos de caracter supranacional y normas
supranacionales.

Como consecuencia de esta posicién, adquiere relevancia el estudio desde las fuentes del mentado «De-
recho de la Integraciéon» en directa vinculacién con la aplicacién de las normas emanadas de los 6rganos
decisorios de los procesos de integracion, en el propio esquema, y en los respectivos Estados Partes o Miem-
bros.*

Complementariamente con lo expresado en el numeral anterior de este Capitulo, se desarrollaran los dos
dltimos aspectos descritos anteriormente, tanto desde el punto de vista general y teérico, como en el marco
de la regulaciéon dada en el ambito del MERCOSUR propiamente dicho y en los Estados Partes (miembros
plenos) y en los Estados Asociados al MERCOSUR.

II. ASPECTOS PREVIOS

En consecuencia, y en el primer nivel sefialado en el numeral 1.1 del Capitulo I (Introduccién), la preci-
sién inicial tiene vinculacién - como sefiala con acierto Midén - con la “matriz constitucional” del proceso, en
el sentido de que la Carta Magna de cada Estado que aborda el proceso de integracion, debe —necesariamen-
te - contemplar la potestad y viabilidad de los actos emanados por el Estado para ingresar a un determinado
estadio de la integracién, sobre la base de dos aspectos resaltables: la capacidad juridica de hacerlo y el
alcance de la misma.®

Aspecto trascendente, en la medida de que no todas las Constituciones de los paises contemplan este
aspecto, y cuando lo hacen no todas tienen el mismo alcance, lo que genera asimetrias constitucionales que
— en ocasiones — imposibilitan un avance juridico de igual forma en los procesos integrativos, pese a la
intencionalidad manifiesta de lograr estadios superiores de la integracion. ®

En efecto y de acuerdo a la «matriz constitucional», desde la intergubernamentalidad o la
supranacionalidad en términos amplios, se resuelve el punto en cuestién, y la institucionalidad del proceso
se desenvuelve a partir de las caracteristicas propias de los sistemas aludidos.

La naturaleza intergubernamental se caracteriza por distintos elementos, que en forma resumida vamos
a indicar a continuacién y que constituyen — en funcién de la habilitacién constitucional existente - parte de
una definicién estratégica y politica de los Estados Partes en oportunidad de ingresar a un proceso o esque-
ma integracionista, que como venimos de observar esta signada por la previsién constitucional.

En ese sentido, y sin perjuicio de un andlisis mas preciso que se pudiera realizar los elementos
caracterizantes se podrian resumir en:

(i) los sujetos (v.g. personas) que integran los 6rganos de la estructura institucional del esquema
integracional, lo hacen en calidad de representantes directos de los Estados Partes (v.g. mandatados
en las negociaciones y decisiones), y generalmente se trata de funcionarios ptblicos (aunque ésta no
es una caracteristica determinante o excluyente);

(i) las decisiones adoptadas en el marco de los érganos decisorios responden a las instrucciones de los
Gobiernos de los Estados;

(iii)su responsabilidad por las acciones y conductas adoptadas se resuelve en y por el Estado Parte que lo
designa;

(iv)los sistemas para la adopcién de las decisiones en sede de los 6rganos que tienen esas facultades, se
estructuran tanto a través del consenso o de mayorias especiales previamente determinadas, como
forma de respaldar los intereses especificos de cada Estado en las negociaciones y resoluciones;

El Derecho no sélo es normativo, pero también es normativo y comprensivo de los fendmenos politicos, econdmicos, sociales y cultu-
rales, siendo en el enfoque tridimensional donde se plasma esta afirmacién, en la medida que se concibe al Derecho, como norma,
como conducta y como valor.

5 MIDON, Mario - Derecho de la Integracion - Aspectos Institucionales del MERCOSUR - Rubinzal - Culzoni Editores, Afio 1998, Santa
Fé, Argentina, pagina 30 y siguientes.

Claro ejemplo de ello es el MERCOSUR, segtin veremos al tratar el tema en forma especifica — Ver infra Numeral IV.
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(v) las normas adoptadas por los 6rganos decisorios, requieren necesariamente la incorporacién o
internalizacion al orden juridico interno de cada Estado, segtin veremos con detenimiento posterior-
mente; y

(vi)por dltimo, y no menos importante, los Estados que conforman el esquema de integracién, si bien
tienen intereses comunes, participan con sus propias voluntades expresadas a través de sus represen-
tantes (i.e. negociadores).

Si nos referimos a los procesos de naturaleza comunitaria o supranacional, estamos aludiendo a la exis-
tencia de organismos de caracter supranacional o supraestatal en la estructura organica integracional, que
excede el ambito interno de los Estados Miembros que integran el proceso, con consecuencias especificas en
el orden normativo emanado de dichos 6rganos comunitarios, y en ese sentido también podemos efectuar
una caracterizacion sumaria:

(i) las personas o sujetos integrantes de los 6rganos supranacionales o supraestatales no representan a

un Estado en particular, sino que por el contrario su actuacién en sede de dichos 6rganos responde a
criterios comunitarios;

(ii) no actian por mandato o segtin instrucciones de un Estado Miembro; la responsabilidad de sus ac-
ciones se resuelve en el plano supranacional;

(iii)las normas se adoptan en los 6érganos comunitarios, tradicionalmente por el régimen de mayorias en
funcién de criterios previamente adoptados en los Tratados constitutivos y modificatorios o
ampliatorios de aquellos;

(iv)los 6rganos supranacionales revisten la facultad juridica de dictar normas de caracter supranacional
que tienen, de acuerdo a criterios normativos, doctrinarios y jurisprudenciales: (a) supremacia frente
al ordenamiento juridico nacional de cada Estado; (b) un efecto directo; y (c) su aplicacién inmediata;

(v) por tultimo, existe un interés comunitario que guia las acciones de los integrantes de la estructura
orgénica - institucional del proceso o esquema de integracion.

Consecuentemente, el ingreso por un Estado a un “esquema de integracién” dependera invariablemen-
te, del marco constitucional del mismo, dado que la habilitaciéon constitucional, es requisito previo y esencial
para que validamente se participe en el proceso integracional, y naturalmente dependera el “nivel o grado”
de integracién de la mencionada habilitacién constitucional, conforme a los niveles aludidos con anteriori-
dad, y ello condicionaré el desarrollo del proceso y naturalmente el orden juridico del mismo.

En un segundo ambito de analisis, el desarrollo de un proceso de integraciéon de caracter comercial a
nivel regional (tal cual lo delimitamos sucintamente en el numeral I.1 del Capitulo I Introduccién), requiere
necesariamente una autorizacién o habilitacién, como régimen de excepcion a los principios emergentes -
actualmente - del Sistema Multilateral de Comercio (OMC) (i.e. en su oportunidad en el esquema de la
liberalizacién del comercio - GATT).

Como es sabido, el Sistema Multilateral de Comercio, se orienta a consagrar el libre comercio en las
relaciones comerciales entre los paises integrantes de la Organizaciéon Mundial de Comercio (creada a partir
del 1 de enero de 1995 como consecuencia de los Acuerdos de Marrakesh, resultado final de la Ronda Uru-
guay del GATT iniciada en el afio 1986).

Es frecuente que se sefiale que “el fenémeno de la internacionalizacién es uno de los rasgos dominantes
de las grandes transformaciones que ha venido experimentando el planeta en los tltimos lustros”, y que “la
globalizacién que acompafia este proceso determina una creciente diversificacién de los intercambios.””

Asimismo, se afirma que la crisis de comienzos de los afios ochenta demostro la falta de adecuacion del
régimen de liberalizacién del comercio construido en torno al Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), credndose a partir de la Ronda Uruguay del GATT un nuevo Sistema Multilateral de
Comercio Internacional (Ronda que se inicia en el afio 1986 y culmina en el afio 1994).

Es entonces, el punto de partida “para un mejor desarrollo de la economia mundial mediante una mayor
apertura y una mayor disciplina en los intercambios internacionales sobre la base un nuevo sistema multilateral
mas universal, transparente, previsible y no discriminatorio.» ®

Los principios rectores del sistema aludido (consagrados asimismo en forma similar en el marco juridico
del GATT), se encuentran en:

a) el “Principio de No Discriminacién” sustentado en: la “cldusula de la nacion mds favorecida” por la

cual los Estados miembros estan obligados a otorgar a los productos (“comercio de mercancias”) de

LEIVA, Patricio — Capitulo Introductorio en La Ronda Uruguay y el Desarrollo de América Latina — CLEPI — Programa de Naciones
Unidas - PNUD, Ao 1994, pagina 25.
8  LEIVA, Patricio — obra citada, pagina 28.
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los deméas miembros un trato no menos favorable que el concedido a los productos de cualquier otro
pais; siendo la “disposicion relativa al trato nacional”la que exige que una vez que haya ingresado
los productos en un mercado, deben recibir (“inmediata e incondicionalmente”) un trato no menos
favorable que el dispensado (“cualquier ventaja, favor, privilegio o inmunidad”) a los productos de
origen nacional equivalentes, extremos que se amplian en el marco de los Acuerdos de Marrakesh
para los «servicios», y el régimen de la «propiedad intelectual»;

b) el “Principio de la Previsibilidad Comercial” en cuanto es necesario la adopcién de disposiciones que
hagan previsible el acceso a los mercados de los paises miembros de la comunidad internacional
(OMC);

¢) el “Principio de la Competencia Leal”, en la aplicaciéon de las reglas de competencia, que exigen
establecer normas que eviten el monopolio o la competencia desleal, como el “dumping” y las sub-
venciones que distorsionen las reglas de la competencia; y

d) el “Principio de Fomento al Desarrollo” en la medida que implica el otorgamiento a los paises en
desarrollo, de periodos de transicién y adaptacion a las disposiciones de la Organizacién Mundial de
Comercio, y la bisqueda de mayores facilidades de acceso a los mercados para la reduccién de los
desequilibrios existentes.

Sobre estos principios de aplicacion bésica, se regulan las excepciones para hacer lugar a los nuevos
«fenémenos de cooperacién e integracién regionales», que permite que todas las preferencias pactadas en
las zonas de libre comercio y uniones aduaneras se excluyan del régimen general (Articulo XXIV del GATT).

Es criterio aceptado - sin perjuicio de voces criticas al respecto - que los compromisos de integracién entre
paises son compatibles con el objetivo final del sistema multilateral de comercio, en tanto son creadores o
gestores de crecientes niveles de competitividad, sino también como instrumentos vélidos para lograr su
consagracion, es decir la corriente mayoritaria convalida la compatibilidad entre los procesos de integracién
regional y el sistema multilateral de comercio (principio del multilateralismo).

No escapa a la consideracién general, de que los compromisos de integraciéon si bien son alternativas a
una insercién mas dindmica en la economia internacional, existe el riesgo de que la conformacién de bloques
integradores del punto de vista comercial y econémico pueden llevar a un mundo fragmentado, donde el
libre comercio se desarrolle en las zonas integradas, mientras que el comercio sea mas limitado con los
demas paises.

Sin embargo, es valido pensar que los procesos de integracion serian los futuros cimientos de una econo-
mia internacional libre de proteccionismo y de trabas al comercio de bienes y servicios, dado que la liberali-
zacién del comercio regional constituirfa un adelanto en la aplicacion de las reducciones arancelarias y a su
vez un laboratorio para poner a prueba probables disciplinas multilaterales imprescindibles para la consa-
gracion del sistema multilateral de comercio.

El régimen de excepcion al principio del multilateralismo, por parte de las zonas preferenciales regiona-
les y subregionales de integracion (compromisos integradores o acuerdos regionales), proviene — del punto
de vista normativo - de la aplicacién del articulo XXIV del GATT; de la Clausula de Entendimiento sobre la
Interpretacion del Articulo XXIV del GATT (ambas relacionadas con las normas y disciplinas que se refieren
alas uniones aduaneras y a las zonas de libre comercio); de la Cldusula de Habilitacién (normas y disciplinas
comerciales para los paises en desarrollo); y del Articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servi-
cios (normas para la integracién econémica en las areas de servicios).

En esencia, se tratan de excepciones al principio de no discriminacion, especificamente a la clausula de la
nacién mas favorecida, que segtin algunos autores puede visualizarse desde su aplicacién “hacia adentro” o
“hacia fuera”, o de manera “condicional” o «incondicional”.

El GATT de 1947 consagré en su Articulo I una cldusula de la nacién més favorecida en su formulacion
incondicional (se trata de la extensién de las preferencias no vinculada a la oferta o concesién de alguna
reciprocidad).

Las excepciones se encuentran en el Articulo XXIV del GATT, y excluyen todas las preferencias pactadas
en zonas de libre comercio y uniones aduaneras, incluidos los acuerdos internos que las instrumentan, y en
la Clausula de Habilitacién que permite a los paises en desarrollo celebrar entre si acuerdos regionales o
globales para la reduccién o eliminacién reciproca de barreras al comercio sin verse obligados a extender los
beneficios respectivos a las demads partes contratantes (Articulo I del GATT), siempre y cuando no se levan-
ten o se transformen en barreras al comercio con las demas partes o se dificulte el intercambio comercial con
ellas (i.e. creacion de fortalezas comerciales).

Complementariamente, y en mérito a los conflictos derivados de la aplicaciéon del Articulo XXIV del
GATT, durante la Ronda Uruguay del GATT se trat6 de encontrar soluciones a dichos problemas, consagran-
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dose entonces el Entendimiento Relativo a la Interpretacion del Articulo XXIV del GATT de 1994, que es
parte integrante del Acuerdo de Marrakech del 15 de abril de 1994, en términos de un Protocolo para la
interpretacién de las disposiciones de dicho articulo.

La aplicacién del Articulo XXIV del GATT, procura asegurar que los acuerdos regionales faciliten el comer-
cio interno sin erigirse en barreras al comercio con los demés miembros de la OMC que no son partes de esos
acuerdos, y que reduzcan al minimo los efectos adversos de esos acuerdos para los otros miembros del proceso.

En esencia, que la “creaciéon del comercio” sea superior a la “desviacién del comercio”.

Por su parte, la aplicacién de la Clausula de Habilitacién (para los paises en desarrollo) que es mas
flexible que el Articulo XXIV y la del Entendimiento requiere, el cumplimiento de requisitos de fondo (v.g.
facilitar y promover el comercio y que no sean impedimento para la reduccion o eliminacién de aranceles u
otras restricciones al comercio en base a la nacion mas favorecida), y de requisitos de procedimiento (v.g.
notificacién del acuerdo y modificaciones al Comité - CCD, presentacién de informacién y consulta con los
miembros de la OMC).

La excepcionalidad prevista, implica que la finalidad de esos acuerdos debe ser facilitar el comercio
mundial, sin transformarse en nuevas barreras comerciales, lo que ha generado problemas en el marco de la
compatibilidad de las “zonas preferenciales” creadas por los paises miembros del GATT con el ordenamien-
to juridico general del sistema, y ello a través de la revision y supervisién de los acuerdos, tanto en el ambito
de la aplicacién del Articulo XXIV del GATT como en la Cldusula de habilitacion.

Formuladas estas breves referencias a los aspectos habilitantes del ingreso por parte de un Estado a un proce-
so de integracion, desde el punto de vista constitucional (i.e prevision de la Carta Magna de cada Estado) y del
escenario regional de cardcter comercial o econdmico (i.e. excepcion al sistema multilateral de comercio), pode-
mos ingresar al estudio de los otros temas que son los que nos hemos fijado como objeto de este documento.

Estos refieren especificamente a la institucionalidad normativa, propia del orden juridico emanado del
proceso o esquema de integracion, y la institucionalidad organica del mismo, lo que se vincula con las fuen-
tes del Derecho de la Integracién en general (Originario y Derivado — Formales y Materiales), y su directa
relacion con la incorporaciéon de la normativa a nivel internacional, y aquella emanada del propio esquema
de integracion.

Luego, serd posible avanzar sobre el ordenamiento juridico de un proceso o esquema de integracién
propio o particular del Mercado Comtn del Sur (en adelante el MERCOSUR).

III. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN GENERAL

Lo que es indubitable, y siguiendo la linea de razonamiento esbozada en el numeral 1.2 del Capitulo I -
Introduccién, es que todo proceso de integracién requiere de un orden juridico determinado, en el que nacen
y se desenvuelven las relaciones emergentes del mismo, es decir que lo continenta desde la 6ptica de las
relaciones juridicas que emergen del mismo.

En esencia, se trata de un conjunto de normas juridicas que tienen sus propias fuentes, su estructura
orgédnica y procedimental para su existencia, al igual que los instrumentos necesarios para solucionar las
controversias que se planteen, y que en definitiva se encuentran orientadas para su aplicacion en un &mbito
determinado.

Como consecuencia de ello y de lo expresado precedentemente, la diversidad de los procesos o esquemas
de integracién modernos, implica la diversidad en los principios fundamentales o rectores del ordenamiento
juridico de cada uno de ellos y repercute directamente en su “institucionalidad”.

Cuando nos referimos a la “institucionalidad” de un fenémeno de integracion, estamos aludiendo a una
concepcién amplia del término utilizado, en el sentido de que esta abarca no solamente la institucionalidad
organica (tema que tradicionalmente ha sido considerado por la doctrina como representativo del concepto),
sino también a la institucionalidad normativa, en otras palabras, al conjunto normativo que regula el proce-
so integracional.

En ese sentido, bueno es recordar en esta instancia dada su directa vinculaciéon con nuestras expresiones
anteriores, que la institucionalidad organica de los esquemas de integracién es desarrollada con singular
acierto por Vacchino, al referirse a la institucionalidad en forma genérica.

El citado autor sefiala que todo proceso de integracion requiere estar dotado de 6rganos que le den
transparencia, sustentabilidad, solidez y previsibilidad.®

°  VACCHINO, Mario - La dimension institucional en la integracion latinoamericana - Integracion Latinoamericana - INTAL - No. 185,

diciembre de 1992, Afio 17, pagina 3 y siguientes.
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No obstante ello, esta institucionalidad organica se relaciona directamente con los sistemas que la doctri-
na ha desarrollado en base a las previsiones constitucionales propias de cada Estado participante de los
procesos de integracion.

En el orden de ideas sefialado en el numeral precedente, Guy afirma que el Orden Juridico es “e/ conjun-
to organizado y estructurado de normas juridicas que poseen sus propias fuentes, dotado de organos y
procedimientos aptos para emiltirlos, interpretarlos, asi como para constatar y sancionar sus incumplimien-
tos y violaciones”. "

Vale decir, que en el concepto aludido se encuentra tanto la institucionalidad normativa como la organi-
ca, a partir de la cual deviene la primera (excepto en su instancia original o primigenia), y que su alcance en
el &mbito nacional de cada Estado Miembro o Parte, dependera de la naturaleza asignada al proceso y a sus
Organos.

Estas consideraciones implican el andlisis de las Constituciones de los Estados Partes, en mérito a las
cuales se pauta la capacidad juridica de los mismos de insertarse en un proceso de integracién y el alcance de
dicha capacidad, no solamente en mérito a la inclinacién — en el plano teérico — propia de la tesis monista o
dualista, sino también en cuanto a que la “matriz juridica” de la integracién nace o se encuentra en los textos
constitucionales de los Estados que conforman el proceso.

Vale decir, el punto se encuentra en la aprobacién de los 6rganos estatales competentes de acuerdo a las
Constituciones Nacionales, en cuanto prevean la posibilidad y por ende los requisitos para quedar vincula-
dos - a partir de las normas de Derecho Internacional - a un esquema de integracién.

En un proceso de naturaleza intergubernamental, los 6rganos son intergubernamentales (con las caracte-
risticas ya vista en Capitulo 2), lo que presupone la necesaria incorporacion o internacién a los ordenamientos
juridicos de los Estados Partes de las normas aprobadas en el seno del proceso (es decir por los érganos
creados a esos efectos en él o los Tratados constitutivos o ampliatorios), lo que obliga a su vez a establecer
cuando adquiere vigencia la norma en cada Estado Parte, al igual que la vigencia simultdnea o general en
relacion a los restantes integrantes del sistema integracionista.

A su vez presupone analizar la obligatoriedad de la norma al amparo de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

Bueno es recordar en esta instancia, que es de esencia en todo proceso de integracién que los compromi-
sos asumidos son obligatorios para los Estados Partes (articulo 27 de la Convencién de Viena), y la aplicacion
del pacto sunt servanda, que trae aparejado la buena fe en la ejecucién de los contratos (articulo 26 de la
Convencion citada).

Asimismo, presupone determinar la responsabilidad por el incumplimiento en la incorporacién de la
normativa aprobada en el marco del esquema de integracién - ya sea por accién u omisién - en los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados miembros o partes, lo que habilita a ingresar a los meca-
nismos de solucion de controversias previstos para exigir su cabal cumplimiento.

En un proceso de naturaleza supranacional, las caracteristicas de supremacia normativa, efecto directo y
aplicacion inmediata de la norma juridica, a partir de su aprobacién por érganos supranacionales o
supraestatales o comunitarios (que a su vez reconoce distintos niveles), resuelve — en principio — un sinnu-
mero de cuestiones relativas al ordenamiento juridico comunitario, ya que en su propio dmbito de creacién
y desarrollo se encuentran en términos generales, el alcance y las caracteristicas del orden juridico aprobado
por los 6rganos comunitarios y su relacion con el orden juridico de cada Estado Miembro.

Desde la 6ptica de la institucionalidad normativa, y tal cual hemos sefialado al inicio de este trabajo, todo
proceso de integracion reconoce la existencia de un “orden juridico”, compuesto por normas juridicas de
distinto alcance y valoracion, conforme al esquema de integracion.

En su relacién con las Fuentes del Derecho, es posible abordar el tema con miras a obtener un desarrollo
propio de la ciencia juridica.

El tema de las “Fuentes del derecho”, en una concepcién genérica es esencialmente opinable y discutible,
dada la amplitud del término, pero su determinacién es esencial para poder avanzar sobre cuales son esas
fuentes.

Sobre el punto, lo mas adecuado es situar el término, en el “ambito donde el Derecho se produce”, y es en
base a esta conceptualizacién que desarrollaremos el tema.

10 GUY, Isaac - Manual de Derecho Comunitario General - Editorial Ariel, Barcelona, Afio 1985, pagina 178.

HANS KELSEN en su Libro “Teoria General del Derecho y del Estado”, decia que la expresién fuente del Derecho es figurada y
superlativamente ambigua y hasta intitil, dado que se utiliza no s6lo para designar los métodos de creacién juridica, sino también para
caracterizar el fundamento de la validez del Derecho y la razén tltima de su validez.
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En términos generales, y en cuanto al Derecho Originario, en los distintos procesos de integracién (mo-
dernos), el acto inicial o fundacional que da origen al esquema de integracion se consagra instrumentalmente
en un TRATADO donde se incluyen los objetivos, principios e instrumentos propios del sistema de integra-
cién consagrada, y es en este acto constitutivo donde se consagra el alcance del esquema de integracion (i.e.
Tratado Marco, etc.).

Se trata del acto fundacional en donde los Estados Partes o Miembros deciden o manifiestan su voluntad
de incorporarse en un proceso integracionista, por lo que este instrumento adquiere la naturaleza de fuente
originaria.

En dicho instrumento, propio del Derecho Internacional Ptiblico, los Estados asumen el compromiso de
la «Integracién», que obviamente es diverso a lo interno, y que también lo es en referencia a lo internacional.

La diferencia en lo internacional, obliga a una delimitaciéon con otros instrumentos originados en la
esfera del Derecho Internacional, ya que de otra forma no se justificaria del punto de vista de la ciencia
juridica y de la normativa vigente, hablar de un Derecho de la Integracion diferente y diferenciable del
Derecho Internacional (en el caso Publico).

Alli es donde la elaboracion doctrinaria no ha tenido avances sustantivos, no obstante lo cual, los esfuer-
zos para distinguir el orden juridico internacional tradicional (por asignarle una denominacioén a los efectos
de este documento) del orden juridico propio de la integraciéon o integracionista, han tenido ciertos resulta-
dos positivos.

La primera distincién o criterio distintivo sustantivo, deviene de la finalidad inmersa en las disposi-
ciones de uno y otro orden juridico, dado que mientras en el orden juridico internacional (tradicional) el
mismo se encuentra en la «cooperacion», en el orden juridico integracionista se ubica en la naturaleza
«asociativa».

Por otra parte, el Derecho Internacional es de naturaleza esencialmente convencional, mientras que el
Derecho de la Integracién tiene en sus instituciones — de acuerdo al modelo — una facultad normativa gene-
radora de normas de Derecho (de la Integracién en sentido amplio, o Comunitario o de la Integraciéon en
sentido estricto).

Asimismo, la facultad de establecer reservas o condicionamientos en los Tratados de Derecho Internacio-
nal, no es compatible con aquellos propios del Derecho de la Integracién (en sentido amplio), ya que ello
implicaria afectar el principio de igualdad de los Estados Partes o Miembros.

Si nos referimos al Derecho Derivado o también llamado Secundario, estamos aludiendo a aquél conjun-
to de normas emanadas de los 6rganos creados por el Derecho Originario.

De acuerdo a lo que hemos venido expresando, el mismo va a estar adecuado ala modalidad integracionista
adoptada por los Estados signatarios del Tratado fundacional, dado que la naturaleza de los érganos creados
a esos efectos, condiciona la naturaleza de las disposiciones correspondientes, y por ende su aplicabilidad en
el ambito interno de los Estados Miembros o Partes.

Se recuerda en ese sentido, que el Derecho Originario cualquiera sea la modalidad adoptada, condiciona
necesariamente al Derecho Derivado, porque sus normas tienen jerarquia superior a las derivadas de los
6rganos por él creados, y en caso de colisiéon de normas prima el Derecho Originario.

Por otra parte, en las diversas modalidades integracionistas la necesaria incorporacién de las normas
emanadas de los 6rganos creados por el Derecho Originario, conformando el Derecho Derivado a que hacia-
mos alusién anteriormente, torna imprescindible obliga a alguna consideracion relativa a la forma de expli-
car la insercién de una norma de Derecho Internacional en el Derecho interno de un Estado, que en la situa-
cién planteada se encuentra inmerso en un esquema integracionista.

Es decir, que si bien la normativa derivada del proceso no puede catalogarse como una norma de derecho
internacional, se trata de una norma que proviene de los 6rganos de una organizacién internacional o comu-
nitaria.

La corriente dualista, considera la existencia de dos Derechos, con sus propias fuentes, instituciones y
sujetos, es decir: el Derecho Interno de cada Estado y el Derecho Internacional.

Sobre esta base se conforman dos érdenes juridicos que rigen en ambitos distintos, en virtud de lo cual no
existe conflicto en ambos, dado que el Derecho Internacional rige en lo internacional, mientras que el Dere-
cho Interno rige en cada Estado.

En oportunidad de que la norma de derecho internacional, deba incorporarse en el &mbito interno de un
Estado, es necesario “incorporarla” a ese orden juridico, por via de los mecanismos establecidos en el mis-
mo, convirtiendo la norma internacional en norma de derecho interno.?

2 El tema sin lugar a dudas amérita un analisis mas profundo, pero el mismo rebasa el alcance de este documento.
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Mientras tanto, la teoria monista, afirma la existencia de un solo orden juridico, que incluye al Derecho
Internacional y al Derecho Interno de cada Estado.

Esto significa que un Tratado Internacional (Derecho Internacional) para entrar en vigencia en un Estado
(Derecho Interno), que lo ha firmado, no necesita de una norma que lo convierta en Derecho Interno, es decir
que si el Tratado es validamente celebrado y ratificado conforme a la legislacién del pais, el mismo se aplica
internamente.

La trascendencia practica en la aplicacion de las teorias vistas (pese a una notoria superacién de la polé-
mica histérica), resulta que e/ dualismo subordina el Derecho Internacional al Derecho Interno, mientras que
el monismo plantea la necesaria definicion segiin el orden de las fuentes, acerca de la jerarquia de las normas
de Derecho Internacional una vez ingresadas al Derecho Interno.

El Prof. Arbuet Vignali con su habitual claridad y precisién, resalta la importancia del tema en general,
habida cuenta de las dificultades que enfrenta un Juez interno cuando debe fundamentar un fallo, y encuen-
tra contradicciones evidentes entre una norma del Derecho Interno que ha creado el Estado y otra de Dere-
cho Internacional que su Estado contribuy6 a crear y se obligé a respetar. **

IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN EL MERCOSUR

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), es un proceso de integracién que se inicia a partir del Tratado
de Asuncion suscrito el 26 de marzo de 1991, por la Reptiblica Argentina, la Reptblica Federativa del Brasil,
la Reptblica del Paraguay y la Reptiblica Oriental de Uruguay, a través de un instrumento propio del Dere-
cho Internacional Publico (i.e. Tratado).

Desde la 6ptica constitucional de cada Estado Parte integrante del MERCOSUR, se observan realidades
diversas, es mds atin tres de los cuatro paises miembros plenos del proceso han tenido reformas constitucio-
nales con posterioridad a la suscripcién del Tratado de Asuncién, aunque solamente la Reptblica Argentina
y la Reptiblica del Paraguay han avanzado en sus previsiones constitucionales, incluyendo una regulacion
expresa y moderna al respecto (Uruguay no ha seguido el mismo camino y pese a la Reforma Constitucional
del afio 1996 y 2004 el tema no fue objeto de consideracién, mientras que la Reptblica Federativa del Brasil
mantiene su redaccion original desde la creacién del MERCOSUR).

Las realidades diversas a que haciamos referencia, se encuentran especialmente en el alcance de la parti-
cipacién de los Estados Partes.

De conformidad con las disposiciones constitucionales existentes en los cuatro Estados Partes en oportu-
nidad de la suscripcion del Tratado de Asuncion (marzo de 1991), el MERCOSUR detenta la condicién de ser
un proceso de naturaleza intergubernamental, de acuerdo con las potestades constitucionales de cada uno
de los Estados Partes.

La Republica Argentina, en la Constitucién Nacional reformada en el afio 1994, posibilita la integracion
tanto hacia adentro (articulo 124 de la Carta Magna) como hacia fuera (numeral 24 del articulo 75, y 124 de
la Constitucién). ™

Lanueva Constitucién de la Reptiblica Argentina resuelve del punto de vista juridico, en primer término:
el orden de prelacién de los Tratados y el derecho derivado emergente de ellos, y en segundo término: la
constitucionalizacién de la integracién, dos aspectos sumamente trascendentes en el marco de los procesos
de integracién modernos o contemporaneos.

El primer punto en cuestién se referia a la situacién de los Tratados Internacionales en relacién a las
leyes, y especialmente a los Tratados relativos al fenémeno de la “Integracién”.

Respecto a los Tratados de Integracion, se establece que el Congreso de la Nacién, puede aprobar aque-
llos que deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales, siempre que sea en condicio-
nes de reciprocidad e igualdad y respetando el orden democratico y los derechos humanos.

Por su parte, y en forma complementaria, se expresa que la denuncia de estos Tratados (v.g. los relativos
a la Integracién) requiere una mayoria especial de cada Camara del Congreso de la Nacién.

Asimismo, se consagra la supremacia de las normas dictadas por esas organizaciones (i.e. internaciona-
les) en relacién a las leyes de la Nacion, sélo en cuanto hayan sido dictadas o emitidas por 6rganos de
caracter o naturaleza supranacional.

3 ARBUET VIGNALI, Heber - Claves Juridicas de la Integracién — Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fé, Argentina, Aho 2004, pagina
116 y siguientes.

Con anterioridad a la Reforma Constitucional, la doctrina admiti6 la validez de una justicia supranacional, cuando la renuncia a la
jurisdiccion argentina no estd prohibida por ley del Congreso de la Nacion o no existe jurisdiccién exclusiva y excluyente.

14
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Veamos entonces, cuales son las caracteristicas de estos Tratados de Integraciéon que la Constitucion fa-
culta a que el Congreso de la Nacién apruebe.

En primer término y como contenido de la “Integracién”, se admite, tal cual habiamos expresado prece-
dentemente, que en el Tratado se deleguen competencias y jurisdiccion a organos supranacionales, es decir
se admite un desprendimiento de atribuciones y competencias que en su génesis corresponden al Estado
Nacion.

En segundo término, se requieren determinados requisitos de fondo minimos, so pena de que el Tratado
sea inconstitucional, y ello se orienta a consagrar en las disposiciones del texto normativo, los siguientes
principios:

a) de reciprocidad en el sentido de la mutua correspondencia entre dos o mds actores y una relacién

solidaria;

b) de igualdad, en el entendido de paridad, equilibrio, identidad, con igual cesién de competencias

c) de respeto por los derechos humanos; y

d) de respeto del orden democrdtico.

En tercer término, surgen los requisitos de forma, vinculados con el mecanismo o procedimiento que
debe seguir el Congreso de la Nacién para habilitar los Acuerdos internacionales de Integraciéon, distin-
guiendo dos situaciones diversas:

a) la integracion latinoamericana, que requiere la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de
cada rama legislativa, y se refiere a los latinoamericanos, es decir los pueblos latinoamericanos que
hablan idiomas derivados del latin; y

b) la integracion con otros Estados no latinoamericanos, que requiere un proceso mas complejo, con una
declaracion previa de conveniencia, un plazo de 120 dias y la mayoria absoluta para la aprobacién.

En cuarto término, otra caracteristica de los Tratados de Integracién, se encuentra en la denuncia, dado
que se exige la participacion de los 6érganos representativos, sin perjuicio de la competencia de los érganos
ejecutivos.

Como viene de verse, la Reforma de la Carta Magna de la Reptiblica Argentina, reconoce el fenémeno de
la “Integracién”, y lo incluye en su regulacién, habilitando la participacion del Estado en dichos procesos de
integracién (con paises latinoamericanos y no latinoamericanos) pero con exigencias de fondo y de forma
importantes, que son imprescindibles para posibilitar su participacién en un proceso de integracion de ca-
racter supranacional o comunitario.

Por su parte la Reptiblica del Paraguay, tiene su Constitucién aprobada en junio de 1992, donde el tema
de la integracién adquiere un papel importante del punto de vista conceptual y juridico.

Al respecto el articulo 143 de la Carta Magna, afirma que el Estado, en el ejercicio de las relaciones
internacionales, se ajustard, entre otros, al principio de cooperacion.

En el articulo 145, admite la existencia de un orden juridico supranacional, a los efectos de garantir la
vigencia de los derechos humanos, de la paz, de la justicia, de la cooperacion y del desarrollo en los aspectos
econdémico, politico y social.

Como requisitos de fondo, consagra:

a) el principio de igualdad;

b) de vigencia de los derechos humanos;

¢) dela Paz;

d) de la Justicia;

e) dela Cooperacion (segtin se ha visto); y

f) del Desarrollo (en lo politico, econémico, social y cultural).

Por su parte, como requisitos de forma, requiere la aprobacién de la mayoria absoluta de cada Camara
del Congreso Nacional.

Se ha considerado por algunos autores, que la citada Constitucién de la Reptblica del Paraguay, no
prioriza la Integracién latinoamericana, en el entendido que considera a la “Integraciéon” en su conjunto y
como un fenémeno que no admite una priorizacién, extremo que a nuestro juicio no representa una critica
valida, cuando admite sin lugar a duda alguna la integracién como un fenémeno de los tiempos modernos
y en ese sentido la regula, siendo una decisién de caracter instrumental la priorizacién de una u otra moda-
lidad de integracion.

Por tltimo, y en relacién a la prevalencia del Tratado sobre al Ley, determina /a jerarquia supralegal del
Tratado, aspecto que adquiere trascendencia en los temas objeto de tratamiento.

La Reptiblica Oriental del Uruguay y la Reptblica Federativa del Brasil, no tienen disposiciones de carac-
teristicas similares en el sentido que habiliten la integracion de dichos paises en procesos de caracter
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supranacional, por lo que, salvo modificaciones constitucionales expresas en los textos actualmente vigentes
de los mismos, el MERCOSUR no podra adquirir la «supranacionalidad» organica y normativa.

Desde la 6ptica del relacionamiento del proceso de integracién, con la normativa internacional en mate-
ria de comercio (y a partir del afio 1994 con la Organizacién Mundial de Comercio), el tema requiere alguna
consideracién expresa.

El Predmbulo del Tratado de Asuncién, contempla en forma expresa que el Tratado “... debe ser conside-
rado como un nuevo avance en el esfuerzo tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de
América Latina, conforme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1980.”

Al celebrarse el Tratado de Montevideo de 1980, las Paises signatarios escaparon a la rigidez del Articulo
XXIV del GATT e hicieron uso de la posibilidad prevista en la Cldusula de habilitacién consagrada en el afio
1979 en la Ronda GATT de Tokio, es decir otorgarse preferencias que no lleguen a liberar “lo esencial del
comercio reciproco”, por lo que se establecen preferencias arancelarias regionales, acuerdos de alcance re-
gional y acuerdos de alcance parcial.

Por su parte, el articulo 44 de dicho Tratado prevé una clausula de la nacién mas favorecida que funciona
como mecanismo de multilateralizaciéon de las preferencias que concedan los miembros de la Asociacién a
paises fuera o dentro del acuerdo pero por decisiones que no estén previstas en el Tratado de Montevideo de
1980 o en el Acuerdo de Cartagena.

La aplicacién del articulo se realiza “hacia adentro” por via del Acuerdo de Complementacién Econémi-
ca, dado que si se hubiera utilizado el mecanismo del articulo 9 del Tratado de Montevideo, existiria la
obligacién de estar abiertos a la adhesién, previa negociacion con los demas Estados Miembros y propiciar la
convergencia a fin de que sus beneficios alcancen a todos los paises miembros.

En el caso del MERCOSUR (Mercado Comun del Sur), éste fue ingresado en el contexto de la ALADI
como un Acuerdo de Complementacién Econémica de Alcance Parcial, dado que era la forma de valerse de
las preferencias arancelarias admitidas por la Ronda Tokio del GATT y a su vez, dentro del esquema de la
ALADI, exceptuarse de la exigencia del articulo 44 del Tratado de Montevideo (cldusula de la nacién mds
favorecida segtn viene de verse), frente a los restantes paises integrantes de la ALADI que no forman parte
del MERCOSUR.

Asi es que el Tratado de Asuncion fue registrado como el Acuerdo de Alcance Parcial No. 18 (Acuerdo de
Complementacién Econémica) en el mes de noviembre de 1991, agregandose con posterioridad diversos
Protocolos Adicionales a dicho Acuerdo de Alcance Parcial (esencialmente se ingresaron el Programa de
Liberacién Comercial, el Régimen de Origen y la regulaciéon de las Clausulas de Salvaguardia previstos en
los Anexos I, Il y IV del Tratado de Asuncién).

En sintesis, y al decir de la doctrina mas recibida, el acto fundacional del MERCOSUR, utiliza al Tratado
de Montevideo (constitutivo de la Asociacién Latinoamericana de Integracion - ALADI), como «paraguas
juridico», vale decir, este Tratado oficia de norma juridica habilitante respecto a la aplicacién (excepcién) de
los principios consagrados en la normativa GATT/OMC, en lo vinculado con el Programa de Liberacién
Comercial, Régimen de Origen y Clausulas de Salvaguardia (Anexos I, Il y IV del Tratado de Asuncién).

El MERCOSUR presenté ante el GATT el Tratado de Asuncién (documento constitutivo del Mercado
Comtin del Sur) en el afio 1992, al amparo de la Clausula de Habilitacién.

Los cuestionamientos realizados por Estados Unidos de Norteamérica y de la Comunidad Europea, en
base a que: (i) la Cldusula de Habilitacién no reemplaza el articulo XXIV del GATT; (ii) que se trata de un
acuerdo comercial significativo en virtud de la realidad (poblacional, econémica, etc.) de los paises integran-
tes del MERCOSUR (principalmente la Reptblica Federativa de Brasil), y (iii) que por lo tanto habria que
analizarlo segtin los procedimientos regulares del GATT, es decir el Articulo XXIV y el Entendimiento, han
impedido la finalizacién del proceso de autorizacién en el marco de la OMC.

En el marco del tema objeto de desarrollo, el MERCOSUR tiene ciertas caracteristicas que interesan sefia-
lar, en virtud de que las mismas condicionan al proceso, desde el acto fundacional hasta los tiempos actuales.

Se trata de un proceso de cardcter evolutivo y gradual, de naturaleza intergubernamental y condicionado.

Su cardcter evolutivo se aprecia desde la 6ptica comercial o econémica, en que se inicia a partir de una
Zona de Libre Comercio (con caracteristicas propias ya que no reviste todas las caracteristicas especificas de
dicho estadio de la integracién) para — en forma gradual y como objetivo final — conformar un Mercado
Comun antes del 31 de diciembre de 1994 (articulo 1 del Tratado de Asuncién).

5 En ese sentido, se sefiala que en el afio 1993 se logr6 un acuerdo para crear un Grupo de Trabajo que estudiara el tema, y luego se

procurd una combinacién entre la Clausula de habilitacion y el Articulo XXIV del GATT a consideracién del Comité sobre Acuerdos
Comerciales.
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Al no haberse logrado la constituciéon del Mercado Comtin en el plazo sefialado, los negociadores adver-
tidos de la dificultad en obtener resultados satisfactorios en los tiempos previstos en el acta fundacional,
durante el ano 1994 acordaron la conformacién de una Unién Aduanera, como estadio intermedio en el
desarrollo del proceso de integraciéon acordado en el Tratado constitutivo (esta situacion se mantiene en la
actualidad y ha llevado a catalogar el estado actual del proceso como de Unién Aduanera o Imperfecta por
la falta de adecuacion total y completa a los elementos bésicos de una Unién Aduanera con los alcances
establecidos en el marco del GATT).

Por su parte, la Decisién No. 9/95 de diciembre de 1995 del Consejo del Mercado Comtin (conocida como
el Programa de Acciéon MERCOSUR 2000), reitera los objetivos y pautas iniciales, y consagra las lineas de
accion de los negociadores para los afios siguientes, sobre la base de dos grandes areas de actuacién a saber:
I) la profundizacién de la conformacién de la Unién Aduanera; y II) el transito hacia el Mercado Comun.

Bueno es sefialar, que antes del inicio de la tltima etapa en la cual estamos inmersos en la actualidad,
surgieron voces muy fuertes desde distintos sectores de las sociedades (a distintos niveles) de los cuatro
Estados Partes, que ante la imposibilidad de avanzar en los términos acordados originalmente, sefialaron
con agudeza y validez, la necesaria definicién en cuanto al mantenimiento de lo acordado en el Tratado de
Asuncioén (es decir la conformacién de un Mercado Comiin), o en su defecto limitarse a perfeccionar la
Unién Aduanera a la que se ingresa el 1 de enero de 1995 (actualmente imperfecta o incompleta), o por
dltimo retornar a una Zona de Libre Comercio perfecta.

En definitiva, y en respuesta a la disyuntiva planteada, en la etapa més reciente en el MERCOSUR (que
se mantiene en la actualidad), los Estados Partes acordaron el llamado “Relanzamiento del MERCOSUR”
instrumentado en sendas Decisiones del Consejo del Mercado Comtin, aprobadas durante el afio 2000, y que
contindan su proceso de implementacién en sede del propio proceso de integracién, confirmando la prose-
cucién del camino hacia el cumplimiento del objetivo inicial (v.g. la conformacién de un Mercado Comun
entre la Reptiblica Argentina, la Reptblica Federativa del Brasil, la Reptblica del Paraguay y la Reptblica
Oriental del Uruguay).

En esta etapa se destaca nuevamente, la firme voluntad de los Estados Partes, de continuar con el objeti-
vo original plasmado en el articulo 1 del Tratado de Asuncién, es decir la conformacién del Mercado Comdin,
y de realizar todos aquellos actos y acciones conducentes a lograr la ansiada conformacién del Mercado
Comun.

Es mads atin, en forma reciente y producto de variables politicas (nuevas autoridades de Gobierno tanto
en la Reptblica Argentina, en la Reptblica Oriental del Uruguay y especialmente en la Reptiblica Federativa
del Brasil), denotan un nuevo impulso, de mayor intensidad politica que el lanzado en el afio 2000, que
permiten afirmar la existencia de un “resurgimiento conceptual” del proceso de integracion (para algunos
autores con una notoria impronta politica), con miras a una adecuada preparacién y profundizacién ante los
desafios que se sittian en el quinquenio 2005 - 2010 (en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio —
Declaraciéon de Doha y Conferencia Ministerial de Canctin; del Acuerdo Marco con la Unién Europea, y de la
Asociacion de Libre Comercio de las Américas — ALCA).

Sin embargo, también se puede observar sin mayores dificultades, que el resurgimiento conceptual a que
hacfamos referencia, durante los afios 2004 y 2005 ha permanecido en ese estado, dado que no se denotan
avances sustantivos en lo medular del proceso de integracién, no existiendo perspectivas ciertas para el afio
2006 (a via de ejemplo, en forma reciente la Unién Europea ha desactivado las negociaciones con el
MERCOSUR hasta tanto se logren resultados en el marco de las negociaciones producto de la Ronda del
Desarrollo).

Aparece entonces en forma clara e indubitable, el caracter evolutivo y gradual del proceso a que hacia-
mos referencia, y que determiné la adecuacién del ordenamiento juridico a las realidades que se venian
suscitando, atin cuando las mismas no fueran las esperadas y previsibles en los tiempos acordados.

Deciamos que una segunda caracteristica del MERCOSUR, era su naturaleza intergubernamental.

La naturaleza intergubernamental de la estructura orgénica del proceso ha sido establecida en el Tra-
tado de Asuncién (en el afio 1991), y reiterada normativamente en el Protocolo Adicional al Tratado de
Asuncién sobre la Estructura Institucional del MERCOSUR (Protocolo de Ouro Preto de diciembre de
1994), siendo la decisioén politica de los Estados Partes muy clara en ese sentido (sin perjuicio de las limi-
taciones constitucionales de Brasil y Uruguay vistas con anterioridad), y reiterada a lo largo de los méas de
quince afios de vida del proceso (véase en sentido las distintas Declaraciones Presidenciales o Comunica-
dos Conjuntos de los Presidentes de los Estados Partes, emitidos en ocasién de practicamente todas las
Cumbres de Presidentes en donde el tema fue objeto de consideracién expresa en el ambito de las negocia-
ciones).
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Sus érganos principales y tinicos de caracter decisorio son de naturaleza intergubernamental, tanto
en el Tratado de Asuncién (articulos 9, 10 y 13), como en el Protocolo de Ouro Preto (articulos 2, 3, 10
y 16).

Es decir que tanto el Consejo del Mercado Comtn como el Grupo Mercado Comtn y la Comisién de
Comercio del MERCOSUR (que se crea en forma irregular con la Decisién No. 13/93 y se le asigna compe-
tencias mediante la Decisién No. 9/94 y que se regulariza en el Protocolo de Ouro Preto a través del articulo
16 y siguientes), se encuentran integrados por representantes de los Gobiernos de los Estados Partes, que
actiian en representacién y con mandato expreso de los mismos, alejando en esa instancia toda posible
consideracién o atisbo de supranacionalidad o supraestatalidad (pese a algunas voces que se han expresado
a favor de la supranacionalidad).

Dentro de los 6rganos principales de caracter consultivo, la Comision Parlamentaria Conjunta (creada en
el Tratado de Asuncién, y reformulada en el Protocolo de Ouro Preto), tiene naturaleza intergubernamental.
En forma reciente (diciembre de 2005), el Consejo del Mercado Comtin en la Cumbre de Montevideo de 2005
(Decisiéon No. 23/05 de diciembre de 2005) resuelve la creacién del Parlamento del MERCOSUR, cuya
implementacion se resuelve en el tiempo y si bien contempla una integraciéon con participacién ciudadana
en la eleccién de los representantes, en una primera etapa mantiene la designacion por los Estados Partes
dentro de la representacién parlamentaria en sus propios paises.

El Foro Consultivo Econémico Social (creado en el Protocolo de Ouro Preto) se integra con representantes
de los sectores econémicos y sociales de los Estados Partes, surgiendo entonces, como un érgano sin repre-
sentacién gubernamental, aunque sus competencias lo ubican como de caracter consultivo.

Por dltimo, y dentro de los érganos principales se encuentra la Secretaria del MERCOSUR (actualmente
en proceso de transformacién hacia el formato de una Secretarfa Técnica), como un érgano de apoyo admi-
nistrativo, donde — a nuestro juicio y segtin ya hemos afirmado con anterioridad — surgen algunas caracteris-
ticas propias de la supranacionalidad o de un 6rgano de caracter comunitario. '

Los 6rganos auxiliares en el MERCOSUR cuya creacion fue originalmente competencia del Consejo del
Mercado Comtin, y con posterioridad en el tiempo fue atribuida al Grupo Mercado Comun (articulo 14,
apartado V del POP), motivaron una suerte de incontinencia en la generacién de &mbitos de negociacién,
que actualmente se ubica en un niimero cercano a los de 250 (doscientos cincuenta), cuya denominacién
ademas de erratica no guarda ningtin tipo de sistematizacién u organicidad (Comités, Subcomités, Reunio-
nes, Reuniones Especializadas, Reuniones Ad Hoc, Comisiones, Subcomisiones, Grupos Ad Hoc, Grupos de
Alto Nivel, Comités, Subcomités, etc.).

La integracién de esta didspora institucional también es de caracter intergubernamental, es decir con
representantes de los Gobiernos de los Estados Partes, y su actuacién en los mismos responde a los lineamientos
o decisiones adoptadas en el seno de los respectivos Gobiernos de los Estados Parte.

Su funcion es técnica y preparatoria de la normativa que luego podrd ser transformada en Normativa
MERCOSUR, en caso de que los 6rganos decisorios del MERCOSUR la aprueben como tal a través del con-
senso de los Estados Partes (articulo 37 del Protocolo de Ouro Preto).

Por dltimo, hemos sefialado que se trata de un proceso o esquema de integracion «condicionado», y ello
porque en sustancia, tanto los acontecimientos en el orden interno de los Estados Partes, como en el devenir
a nivel internacional, inciden directamente en el desarrollo del proceso.

Al respecto, podemos sefialar que el MERCOSUR, no es ajeno a los cambios en las autoridades guberna-
mentales de cada uno de los paises que lo integran, ya en las etapas previas a los actos eleccionarios, como en
los tiempos requeridos para la instalacién de las nuevas autoridades.

Es clara la firme voluntad politica que en forma préacticamente undnime, han sostenido los diversos
sectores y partidos politicos que han participado en los actos eleccionarios en los cuatro Estados Partes,
durante la vida del MERCOSUR, pero no menos cierto es que la «impronta», de cada uno de los Gobiernos
electos no ha sido exactamente la misma en estos quince afios.

Las realidades internacionales, también han impactado e impactan en el desarrollo del proceso de inte-
gracion, y desde las famosas crisis internacionales, identificadas como el «efecto tequila» o la «gripe asiati-
ca» entre otras, y asi sucesivamente, han tenido repercusiones directas e indirectas en la evolucién o desarro-
llo del MERCOSUR.

Resumiendo, consideramos que estos tres aspectos o caracteristicas del MERCOSUR, son ilustrativos en
cuanto a la tema objeto de estudio, esto es, el fendmeno de la incorporacién de las normas MERCOSUR, o la

e Al respecto se pueden senalar diversas normas del MERCOSUR que han determinado una nueva vision institucional de la Secretaria

del MERCOSUR, y que se encuentran resefiadas en la pdgina web de la Secretaria del MERCOSUR — www.mercosur.org.uy.
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vigencia de éstas con relacioén a los Estados Partes. segtin sera desarrollado en el préximo Capitulo de este
trabajo.

Por tltimo, es vélido sefialar que el MERCOSUR, como esquema de integracién regional del cono Sur de
América, ha generado un ordenamiento juridico propio, que lo regula en sus diversos aspectos.

A titulo simplemente ilustrativo, reconociendo el alcance de los Laudos Arbitrales 7, y resaltando la
importancia politica y juridica que los mismos tienen, el Primer Laudo Arbitral afirma enfaticamente que las
normas MERCOSUR, tanto originarias como derivadas, constituyen un “conjunto normativo”, existiendo
en consecuencia la conformacién de un ordenamiento juridico propio, y en consecuencia de esto resulta su
propio método de interpretacion, fines y objetivos. *

A mayor abundamiento, y en el mismo orden de ideas, el referido Laudo Arbitral, sefiala que atin en
ausencia de normas expresas, el derecho del MERCOSUR es suficiente a los efectos de determinar la proce-
dencia o improcedencia de un planteo.*

V. LA INCORPORACION DE NORMAS EN EL MERCOSUR

A) Aspectos generales

El tema de la incorporacién de las normas en el MERCOSUR, ha sido uno de los méas debatidos en el
ambito de la doctrina vinculada al proceso de integracién, asi como un continuo desvelo de los negociadores
en términos de lograr una efectiva implementaciéon de la “Normativa MERCOSUR” en sus propios
ordenamientos juridicos nacionales y por ende en la regién integrada.

Varios son los aspectos que en general han sido abordados por la doctrina especializada en la temaética,
siendo los principales aquellos referidos a la (i) obligatoriedad; (ii) la incorporacién de las normas MERCOSUR;
(iii) la vigencia simultanea; y (iv) la publicidad de las normas MERCOSUR, extremos que en parte ya hemos
abordado y que analizaremos seguidamente.

Es mas aun, la escasa incorporacién de la normativa (conjuntamente con la estructura organica y los
mecanismos de solucién de controversias) han sido el blanco de las criticas mas severas en cuanto a la falta
de profundizacién (v.g. avance) del propio proceso de integracion.

No obstante el analisis que posteriormente se hara, bueno es advertir que la simple referencia numérica
a las normas aprobadas en el seno del proceso de integracién, es decir por los 6rganos decisorios del
MERCOSUR (articulo 2 del Protocolo de Ouro Preto), en forma comparativa con aquellas que han sido
incorporadas en los 4 (cuatro) Estados Parte del MERCOSUR (miembros plenos), es de corte netamente
facilista y notoriamente engafiosa para una correcta evaluacion.

Varias son las consideraciones que debemos relacionar en funcién de la afirmacion precedente.

Por cierto, no puede desconocerse que el objetivo primario del MERCOSUR se refiere a un esquema
integracionista de caracter comercial (que sin lugar a dudas ha tenido derivaciones —a mi juicio - superiores
o diversas a las planteadas en su origen o nacimiento), y es en este aspecto (el original, principal o primario)
donde la incorporacién de las normas ha sido pleno y eficaz por medio del “paraguas juridico” de la ALADI
(a través de los Acuerdos de Alcance Parcial — Acuerdo de Complementacién Econémica No. 18 y sus Proto-
colos Adicionales), y especificamente en el Programa de Liberacion Comercial, Régimen de Origen y Clau-
sulas de Salvaguardia (Anexo I, I y IV al Tratado de Asuncién).

Aello, se puede afiadir sin mayores esfuerzos, el cimulo de normas MERCOSUR, que su propia natura-
leza no requieren incorporacién en los ordenamientos juridicos nacionales (tal cual lo refiere en forma expre-
sa el Protocolo de Ouro Preto en su articulo 42), y que recién se resuelve en forma expresa en el afio 2000, por
medio de la Decisién No. 20/02, que obliga a los negociadores a determinar en la propia norma (por consen-
so de los Estados Parte) si es 0 no necesaria su incorporacién al ordenamiento juridico de los Estados Partes.

Asimismo, podemos afiadir la existencia de normas MERCOSUR, o que se han agotado por su plena
ejecucion o por el vencimiento de los plazos establecidos en la propia norma (a via de ejemplo el “Cronograma

Los laudos arbitrales en el MERCOSUR (tanto en el Protocolo de Brasilia como en el Protocolo de Olivos — Mecanismo de Solucion de
Controversias en el MERCOSUR) no son un precedente obligatorio para los restantes decisores en Sede arbitral, y su aplicabilidad
corresponde solamente a aquellos Estados Partes involucrados en la litis o contienda.

Este temperamento nos acerca a soluciones adoptadas en otras latitudes: Comunidades Europeas — TJCE — Asunto Van Gend y Loos del
afo 1963; Comunidad Andina, TJCA — Proceso 7-98; Integracion Centroamericana - — CCJ — Sentencia No. 2-24-95.

El texto de los Laudos Arbitrales y especificamente el referido puede visualizarse en la pagina Web de la Secretaria del MERCOSUR —
WWW.mercosur.org.uy.
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de las Lefias), o que han sido derogadas tacitamente por normas posteriores (la técnica juridica en el
MERCOSUR no es la mds precisa en este sentido y salvo contadas excepciones, no se indican las derogacio-
nes en forma expresa en la norma que deroga a la anterior, dificultando la tarea del intérprete).

Las consideraciones precedentes no implican desconocer, que la actitud de los Estados Parte, no ha sido
la mas adecuada en términos de dar cumplimiento al caracter obligatorio de la incorporacién de las normas
(cuando ello fuera necesario), y que se ha transformado no solamente en una sefial de debilidad del proceso
(a veces a partir de planteos “simplistas” pero que en esencia responden una actitud no demasiado propulsora
del cumplimiento de la previsién del Protocolo de Ouro Preto), sino también en sendas reclamaciones en
sede del proceso (véase al respecto, las innumerables Consultas y Reclamaciones en el ambito de la Comisién
de Comercio del MERCOSUR, y los reclamos que ameritaron la aplicacién de los procedimientos previstos
en el Protocolo de Brasilia).

Las precisiones precedentes se orientan a ubicar en sus justos términos la cuestiéon planteada, desde un
punto de vista genérico o conceptual, siendo imprescindible su abordaje con mayor detenimiento, para eva-
luar adecuadamente la situacioén actual al respecto.

No menos cierto es la constante preocupacién de los Estados Partes y los negociadores, conscientes de la
problematica, de tratar de abordar satisfactoriamente el problema proponiendo soluciones alternativas al
incumplimiento reiterado de las previsiones del Protocolo de Ouro Preto al respecto.

Recientemente, y a titulo ilustrativo, se resolvié por la Decisién No.7/03, del 17 de junio de 2003, instruir
al GMC para que por intermedio del SGT No. 2 “Aspectos Institucionales”, con la participacién de los dele-
gados de la Reunién Técnica de Incorporacién, elabore un andlisis sobre la aplicaciéon directa en los
ordenamientos juridicos nacionales de la normativa MERCOSUR que no requiera tratamiento legislativo en
los Estados Partes, cuyo plazo se encuentra determinado en funcién de la préxima reunién del Consejo del
Mercado Comn (en principio era para el mes de diciembre de 2003).

La norma citada, es meramente un ejemplo de sucesivas manifestaciones normativas, instruyendo a los
6rganos auxiliares (especializados en la tematica) la presentacién de propuestas para superar la problemati-
ca planteada, en funcién del orden juridico del MERCOSUR (y naturalmente de sus caracteristicas esenciales
que hemos indicado anteriormente).

A nuestro juicio, parece natural y obvio, que la creacién de una autoridad de aplicacién general en cada
uno de los Estados Parte encargada del seguimiento de las instancias previas (viabilidad juridica de la nor-
ma propuesta) y posteriores (impulso para la aprobacion), deviene en la solucién més conveniente en térmi-
nos pragmaticos.

La naturaleza intergubernamental condiciona necesariamente toda decisién al respecto, y el origen del
tema se sitiia necesariamente en el Tratado constitutivo del MERCOSUR, es decir en el Tratado de Asunciéon
y luego se contintia hasta la actualidad.

B) Relacidn con el Orden Juridico de los Estados Partes

En consecuencia, corresponde desarrollar el alcance y consecuencias de la “Normativa MERCOSUR”,
por siy en relacién a los ordenamientos juridicos nacionales o de los Estados Parte.

Al respecto, una primera distincién nos sittia en el Derecho Originario del MERCOSUR, como fuente juri-
dica del proceso, y que en el mismo, tiene expresa regulacién a partir del afio 1994 con la aprobacién del
Protocolo de Ouro Preto, donde se sefialan las “Fuentes Juridicas del MERCOSUR” (Capitulo V — articulo 41).

Articulo 41.- Las fuentes juridicas del Mercosur son:

I - E] Tratado de Asuncion, sus protocolos y los instrumentos adicionales o complementarios;

1T - Los acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncion y sus protocolos;

Il - Las Decisiones del Consejo del Mercado Comuin, las Resoluciones del Grupo Mercado Comuin y las
Directivas de la Comision del Comercio del Mercosur, adoptados desde la entrada en vigor del Tratado de
Asuncion.

Pues bien, la norma constitutiva (v.g. Tratado de Asuncién) nada dice al respecto, y salvo la vigencia
propia del Tratado por aprobacién parlamentaria en cada uno de los Estados Parte®, y la derivada de la
Protocolizacién en ALADI del Programa de Liberacién Comercial, y sus restantes Anexos en lo pertinente
(Anexo I, Il y IV del Tratado de Asuncién), no existen disposiciones expresas sobre el tema en cuestion.

% Lainformacion al respecto puede verse tanto en el Boletin Oficial del MERCOSUR No. 1 - Afio 1997, o en la multicitada pagina web de
la Secretaria del MERCOSUR.
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Las referencias son genéricas (articulo 10, 13 y 24 del TA), y desde la “impronta” de su
intergubernamentalidad como criterio rector, podemos concluir en términos de la necesaria incorporacién
de la normativa emanada de los 6rganos decisorios creados por el Tratado constitutivo (en aquél entonces el
Consejo del Mercado Comiin y el Grupo Mercado Com1tin segtin surge del articulo 9 del Tratado).

Complementariamente, el Protocolo de Brasilia (Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR)
de 17 de diciembre de 1991, estableci6 en forma expresa el alcance de los Laudos Arbitrales emitidos por
los Tribunales Ad Hoc conformados en el marco del procedimiento arbitral, al igual que el Protocolo de
Olivos #

En esta instancia de anélisis del Tratado de Asuncién, corresponde formular alguna precision respecto al
compromiso de armonizacién de las legislaciones en las areas pertinentes para lograr el fortalecimiento del
proceso de integracién, conforme a lo edictado en el articulo 1 de dicho Tratado.

La primera reflexion corresponde al alcance de la expresion “areas pertinentes”, que serian todas — a
nuestro criterio - aquellas que no estan incluidas en los Tratados constitutivos del MERCOSUR, y que repre-
senten o puedan representar un obstaculo a la formacién y consolidaciéon del mercado comtn (objetivo
altimo del proceso), vale decir a la plena integraciéon econémica de los Estados Partes.

En ese sentido, Faria, sefialaba que la “armonizacién de las legislaciones” y la “aproximacién de las
legislaciones”, son utilizadas en forma indistinta pero que representan operaciones diferentes. En tanto que
la armonizacién “tiene por objeto suprimir o atenuar las disparidades entre las disposiciones del derecho
interno, en la medida en que lo exija el funcionamiento del mercado comtin, lo que implica la alteracion de
los respectivos contenidos.” *

Con la aprobacién del Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura Institucional del
MERCOSUR - Protocolo de Ouro Preto — de 17 de diciembre de 1994, el tema tiene expresa definicion,
aunque no sin interpretaciones diversas en cuanto a su contenido y alcance.

Si bien no se producen variantes a la naturaleza intergubernamental del esquema de integracién, existen
varias disposiciones relacionadas con los distintos 6rganos de la estructura institucional (los de caracter
decisorio y el de apoyo administrativo), con las fuentes juridicas del MERCOSUR, y un capitulo especifico
sobre el tema (Capitulo IV — Aplicacién interna de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR).

No obstante ello, y si bien el tema — a mi criterio — se encuentra totalmente resuelto, no menos cierto es
que cierta doctrina, lleg6 a afirmar a partir de las normas que le otorgaban caracter obligatorio a las normas
emanadas de los 6rganos decisorios del MERCOSUR, la nota de supranacionalidad a las mismas (articulos
9, 15, 20 y 42 del Protocolo).

El caracter obligatorio de las normas MERCOSUR, deviene de la naturaleza del propio proceso de inte-
gracion y del alcance del Acuerdo constitutivo y sus modificaciones, que fueron consagradas a nivel legal en
los Estados Parte en base a la matriz constitucional que los autoriza a asumir obligaciones y ser titular de
derechos a nivel internacional y en relacién a otros Estados soberanos).

En efecto el principio general establecido en el articulo 27 de la Convencién de Viena, sefiala que los
Tratados deben cumplirse, y por lo tanto las normas emanadas de éstos son obligatorias para los Estados
suscritores del Tratado.

Y ello se ve reflejada en una norma del propio Protocolo, que compromete a los Estados Parte a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas
emanadas de los 6érganos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 del Protocolo. Se trata de una obligacién
de cumplir con la incorporacién de las normas, para la efectiva implementacién del proceso de integracion,
a partir de la Decisiones, Resoluciones y Directivas de los érganos de la estructura institucional del
MERCOSUR.

Dice el articulo 38 del POP:

“Los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos

territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR previstos en el

2 Dice el articulo 21 del citado Protocolo de Brasilia: “1. Los laudos del Tribunal Arbitral son inapelables, obligatorios para los Estados
Parte en la controversia a partir de la recepcion de la respectiva notificacion y tendran respecto de ellos fuerza de cosa juzgada.”. Por su
parte el articulo 26 del Protocolo de Olivos, expresa: «1. Los laudos de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc son obligatorios para los
Estados partes en la controversia a partir de su notificacion y tendrén, con relacion a ellos, fuerza de cosa juzgada si transcurrido el
plazo previsto en el articulo 17.1 para interponer el recurso de revision, éste no fuera interpuesto. 2. Los laudos del Tribunal Permanen-
te de Revisién son inapelables, obligatorios para los Estados Partes en la controversia a partir de su notificacion y tendran, con relaciéon
a ellos, fuerza de cosa juzgada.»

2 FARIA, Werther — Métodos de harmonizacao aplicaveis no Mercosul e incorporacao de normas correspondentes nas ordens juridicas
internas” no Mercosul — Seus efeitos juridicos, econdmicos e politicos nos Estados-membros — Porto Alegre — Livraria do Abogado —
1997 - pagina 143.
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Articulo 2 de este Protocolo.”

“Parégrafo Unico. Los Estados Parte informaran a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR las me-

didas adoptadas ara este fin.

Dentro del texto del Protocolo de Ouro Preto, y sobre la base de la nueva estructura institucional u
organica del esquema de integracion, se preceptiia el caracter obligatorio de las normas emanadas de los
6rganos decisorios del MERCOSUR.

Asi es que el articulo 9 del POP expresa: “El Consejo del Mercado Comuin se pronunciard mediante
Decisiones, las que seran obligatorias para los Estados Parte.”, mientras que el articulo 15 del POP sefala:
“El Grupo Mercado Comuiin se pronunciara mediante Resoluciones, las cuales seran obligatorias para los
Estados Parte.”, y por tultimo el articulo 20 del citado Protocolo afirma: “Za Comision de Comercio del
MERCOSUR se pronunciarda mediante Directivas o Propuestas. Las Directivas seran obligatorias para los
Estados Parte.”.

Es decir entonces, que desde las disposiciones vistas, estamos ante una serie de Normas MERCOSUR,
que son obligatorias — naturalmente en el &mbito del proceso de integracién y que integran el ordenamiento
juridico del propio esquema de integracién — y cuyo alcance en su seno no admite ninguna duda, al que se
aflade el compromiso asumido por los Estados Parte, de adoptar medidas para su ingreso al ordenamiento
juridico nacional de cada Estado, o sea aprobar las normas juridicas necesarias — de conformidad a los reque-
rimientos de su propia estructura normativa — para que las mismas tengan plena vigencia, ya sea de caracter
constitucional, legal o reglamentario.

En consecuencia, y desde un primer analisis, las normas del Tratado constitutivo y sus modificativas (al
mismo nivel jerarquico) en tanto Derecho Originario del esquema de integracién, son obligatorias para los
Estados Parte, en el ambito del Derecho Internacional y por imperio de las disposiciones constitucionales y
legales propias de cada Estado Parte.*

Si el planteamiento se realiza en sede de las Constituciones de los Estados Parte del MERCOSUR, la
aplicabilidad “directa” (i.e. obligatoriedad) para dichos Estados radica en una obligaciéon de medio, esto es,
la adopcién de las medidas necesarias para la implementacién de las normas MERCOSUR en los
ordenamientos juridicos nacionales de los Estados Parte.

En la Reptblica Argentina, la Constitucién (con su reforma del afio 1994), establece en el inciso 22 del
articulo 75 que “los tratados y convenciones tienen jerarquia superior a las leyes”, con lo cual queda plasma-
da en forma indubitable el principio de supremacia de los mismos. A su vez, en el inciso 24 del referido
articulo, sefiala que los tratados de integracion que delegan competencias y jurisdiccién a organizaciones
supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, tendran jerarquia superior a las leyes, consagran-
do la “supremacia” o “primacia” de los tratados.

Sin bien el Tratado de Asuncién y sus Protocolos Adicionales no integran esta categoria, en mérito al
caracter intergubernamental del esquema de integracion, es vélida para afirmar la obligatoriedad de los
Tratados en relacion a los derechos contemplados en los mismos.*

En la legislacion brasilera, debe sefialar que al aprobar el POP el Congreso Nacional, en el Decreto Legis-
lativo No. 188, deja en claro que “son sujetos a aprobacion del Congreso Nacional cualquier de los actos que
puedan resultar en una revision del referido Protocolo, asi como cualquiera de los actos complementarios
que, en los términos del articulo 49-I de la Constitucion Federal, impliquen actividades o compromisos
graves para el patrimonio nacional.”

Aqui se refleja la obligacion de medio a que haciamos referencia, y es mas atin, en sede jurisprudencial,
podemos aludir al pronunciamiento del Supremo Tribunal Federal en el afio 1998, cuando afirmé que
“el Protocolo de Medidas Cautelares adoptado por el Consejo del Mercado Comiin (MERCOSUR), en
ocasion de su VII Reunion, realizada en Ouro Preto/MG, en diciembre de 1994, pese a su aprobacion
por el Congreso Nacional (Decreto Legislativo NO. 192/95), no se encuentra formalmente incorporado
al sistema de derecho positivo interno vigente en el Brasil, pues, si bien estd ratificado (instrumento de

Dice el articulo 2 del POP: “Son 6érganos con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental: el Consejo del Mercado Comtin,
el Grupo Mercado Comtin y la Comisién de Comercio del MERCOSUR.” (Capitulo I Estructura del MERCOSUR).

En contra DALLARI, Pedro quién afirma que en la estructura actual del MERCOSUR, las deliberaciones emanadas de sus diversas
instancias no se constituyen, por si solas, en normas juridicas en sentido estricto, pero si en determinaciones politicas que vinculan a
los Estados Partes a la promocion de la adecuacion en sus respectivos ordenamientos juridicos internos. (O Mercosul perante o sistema
constitucional brasilero — en “Mercosul — Seus efeitos juridicos, econémicos e politicos nos Estados membros” (organizadora Dra.
Maristela Basso) pagina 114.

La Reptiblica Argentina, a través del pronunciamiento de la Suprema Corte de Justicia en el afio 1992, en el caso Ekmedjian ....., habia
reconocido tanto la supremacia de los tratados internacionales en relacién al orden interno, como el efecto directo de los mismos en
relacién a los 6rganos administrativos y jurisdiccionales.
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ratificacion depositado el 18/3/97), todavia no fue promulgado mediante decreto, por el Presidente de
la Republica.”

La naturaleza intergubernamental del proceso de integraciéon y de su estructura orgénica institucional
(i.e. 6rganos) condiciona necesariamente toda el régimen aplicable, y el origen del tema se sittia necesaria-
mente en el Tratado constitutivo del MERCOSUR, es decir en el Tratado de Asuncién y luego se continta -
sin variantes en la cuestién - hasta la actualidad.

En consecuencia y al no existir 6rganos supraestatales o supranacionales, que dicten normas
supranacionales o supraestatales, corresponde desarrollar el alcance y consecuencias de la “Normativa
MERCOSUR”, por si y en relacion a los ordenamientos juridicos nacionales o de los Estados Parte.

El Derecho Derivado del MERCOSUR, es decir, las Decisiones, Resoluciones y Directivas, son la forma de
manifestarse juridicamente por parte de los tres érganos decisorios, no existiendo ninguna manifestacién
del POP, acerca de la naturaleza de las mismas, ni tampoco al grado de prelacién que pudiera existir entre
ellas.

Naturalmente, la jerarquia del 6rgano (que tampoco surge en forma expresa) deriva de su integracién
(esto es por la representacion que invisten sus integrantes conforme a la estructura institucional en los Esta-
dos Partes) y las competencias que se le atribuye a cada uno de estos érganos.

Estonos lleva, a considerar al Consejo del Mercado Comtin como autoridad politica méxima dentro de la
estructura institucional del MERCOSUR, al Grupo Mercado Comtn como el érgano ejecutivo (pero con
competencias propias), y a la Comision de Comercio del MERCOSUR, como desmembramiento del Grupo
Mercado Comtn, en un area especifica (i.e. politica comercial), estableciéndose una suerte de jerarquia
institucional entre dichos érganos de mayor a menor.

A ello se agregan tres aspectos trascendentes en relacion a la “Normativa MERCOSUR?”, y ellos se refie-
ren en primer término, al concepto de “vigencia simultdnea” incorporado por el articulo 40 del POP; en
segundo lugar al alcance de la nocién “cuando sea necesario” incluida en el articulo 42 del POP, y por tltimo
la incidencia de la publicacién en el Boletin Oficial de MERCOSUR en la vigencia de la “Normativa
MERCOSUR que surge del articulo 39 del Protocolo.

Conrelacion a la “vigencia simultanea” de las normas emanadas de los 6rganos decisorios del MERCOSUR
(v.g. Derecho derivado) en todos los Estados Parte, se instaur6 en el POP un “procedimiento especial” en el
articulo 40.

Dice el articulo 40 del POP:

“Con la finalidad de garantizar la vigencia simultdnea en los Estados Partes de las normas emanadas
de los organos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 de este Protocolo, debera seguirse el siguiente
procedimiento:

1) Una vez aprobada la norma, los Estados Partes adoptardn las medidas necesarias para su incorpora-

cion al derecho nacional y comunicardn las mismas a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR;
1i) Cuando todos los Estados Partes hubieren informado la incorporacion a sus respectivos ordenamientos

juridicos internos, la Secretaria Administrativa del Mercosur, comunicard el hecho a cada Estado

Parte;

Las normas entraran en vigor simultdneamente en los Estados Partes 30 dias después de la fecha de
comunicacion efectuada por la Secretaria Administrativa del Mercosur, en los términos del literal ante-
rior. Con ese objetivo, los Estados Partes dentro del plazo mencionado, daran publicidad del inicio de la
vigencia de las referidas normas por intermedio de sus respectivos diarios oficiales.”

La primera referencia terminolégica deviene del término “aprobacién” de la norma, es decir que la
obligatoriedad de los Estados Partes, nace con el acto formal de aprobar la norma en sede de los 6rganos
decisorios (por consenso y con la presencia de los Estados Partes) del MERCOSUR, y la misma se rela-
ciona con la adopcién de las medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento juridico nacio-
nal.

La obligatoriedad aludida se corresponde con los aspectos antes referenciados, en tanto se trata de una
obligacién de hacer que tienen los Estados Partes, a partir del dictado del acto normativo en el &mbito del
MERCOSUR.

Lo que no surge del texto analizado, es la consecuencia inmediata del incumplimiento de la obligacion
establecida, y ello tanto para los Estados Partes omisos, como para los particulares que se consideran com-
prendidos en el otorgamiento de derechos productos de las normas “aprobadas” en sede del proceso, pero
que no han sido incorporados al ordenamiento juridico propio de cada Estado Parte.

La reflexién apunta a concederle sentido a la «vigencia simultanea» preceptuado en el articulo de refe-
rencia.
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Esto es, a nuestro criterio, una diferencia sustantiva del alcance del procedimiento, dado que para los
Estados Partes, el incumplimiento derivaria en la aplicabilidad del articulo 1 del Protocolo de Brasilia (ac-
tualmente del articulo 1 del Protocolo de Olivos), mientras que para los particulares la aplicaciéon de los
procedimientos previstos para el “Reclamo de los Particulares” tanto en el Protocolo de Brasilia (articulo 25
y siguientes) como en el Protocolo de Olivos (articulo 39 y siguientes), surgiria a partir de la incorporacién en
los cuatro Estados Parte, sin perjuicio de la eventual promocién de acciones judiciales en el Estado Parte que
haya incorporado aisladamente la norma MERCOSUR.

A mayor abundamiento, la vigencia simultanea, aparece como la modalidad para otorgarle una sola
fecha de vigencia a la Norma MERCOSUR en el mercado ampliado.

Una técnica legislativa utilizada en los primeros por los Estados Parte (no en su totalidad), fue aprobar la
norma MERCOSUR en su ordenamiento juridico, condicionada su vigencia a la aprobacion cuatripartita, y
luego de los treinta dias de la notificaciéon por parte de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR.

Esta técnica obligaba a una doble publicacion en los diarios oficiales de cada Estado Parte, lo que trans-
formaba el procedimiento interno en sumamente engorroso y costoso.

En consecuencia, el sistema no era el adecuado, dado que una vez incorporada al ordenamiento juridico
de cada Estado Parte, la norma juridica (de la naturaleza que sea) tiene vigencia en el mismo, maxime que no
existen previsiones en las legislaciones de los cuatro Estados Partes que contemplen el procedimiento previs-
to en el Protocolo de Ouro Preto.

Por otra parte, no se contempla un plazo para la mentada incorporacién, lo que deviene en un accionar
«obligatorio» para los Estados Partes, pero a su vez «discrecional» en cuanto a la oportunidad.

Este aspecto, ha sido el mas criticado - y con razén - en funcién de que ha permitido, negociaciones
débiles, consensos que luego pueden ser obviados, por la simple omisién de internalizar las Normas
MERCOSUR, con las consiguientes dificultades en el cumplimiento de los objetivos plasmados en las nor-
mas, y la inseguridad e incertidumbre juridica de todos los actores del proceso.

Bueno es sefialar, que los negociadores no han permanecido ajenos a esta problematica, y pese a los
esfuerzos realizados, no han podido conformar un sistema que supere la dificultad sefialada anteriormente.

A via de ejemplo y en un orden cronolégico, se pueden resumir las siguientes disposiciones:

e LaResoluciéon No. 8/93 solicit6 a la Secretaria del MERCOSUR, que en forma trimestral realizara un
informe sobre la puesta en vigencia y aplicacion de las Decisiones y Resoluciones del MERCOSUR en
el ordenamiento interno de cada Estado Parte, informando a su vez a dichos Estados.

e LaResolucién No. 91/93, establecié que las Decisiones y las Resoluciones incluiran segtin correspon-
de, un articulo en el cual se establecerd por cada Estado Parte: (i) cuales son las autoridades encarga-
das de adoptar las normas o medidas necesarias para asegurar su implementacién; (ii) el tipo de
norma requerida para tal fin; y (iii) cuando se pertinente la fecha de entrada en vigor.

e Por su parte, la Comisiéon Parlamentaria Conjunta, mediante la Recomendacién No 4/95, resolvié
promover la suscripcién de un Protocolo complementario al de Ouro Preto, a los efectos de establecer
con precision las normas que pueden entrar en vigor en forma automatica, y aquellas que requieren
la receptacion por los Estados Partes, y asimismo buscar la aceleracion de la internalizacién de dichas
normas.

® LaResolucién No. 152/96, establecit las directivas para la elaboracién y revision de los Reglamentos
Técnicos MERCOSUR, derogada y sustituida por la Resoluciéon No. 56/02

® Por Resoluciéon No. 22/9.8, mediante la cual se compele a los Estados Partes, para que realicen los
maximos esfuerzos para la incorporacién, antes de la celebracién de la XXXI Reunién Ordinaria del
Grupo Mercado Com1in, de la normativa MERCOSUR pendiente de ello, debiendo informarse a la
reunién referida los avances registrados en tal sentido.

* La Resolucién No. 32/98, establecié una serie de pautas para uniformizar, en lo posible los plazos
para la internalizacién de las normas del bloque. Se determina un procedimiento, que comprende el
envio a las Secciones Nacionales del Grupo y de la Comisién, con diez de antelacién a la realizacion
de la reunién técnica, a los efectos de permitir el analisis interno de la norma y de los tramites necesa-
rios para su incorporacion.

e Por Decisién No. 3/99, se solicita a la Comisién Parlamentaria Conjunta del MERCOSUR, para que se
efecttden las gestiones necesarias ante los Poderes Legislativos de los Estados Partes, a fin de acelerar
los procedimientos internos necesarios para la incorporacién de la Normativa MERCOSUR que re-
quiera aprobacion legislativa.

e La Decisiéon No. 23/00, reglamenta los articulos 40 y 42 del POP. Se establece un procedimiento rela-
tivo al proceso de incorporacién de las normas MERCOSUR.
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¢ LaDecision No.55/00 prorroga el plazo fijado por el articulo 9 de la Decisién No. 23/00 hasta el 31 de
marzo de 2001.

¢ Por la Resolucién No. 6/01, se establecieron las “Directrices para la Elaboracién, Adopcién y Revi-
sién de Procedimientos MERCOSUR para la Evaluacion de la Conformidad”, luego derogada y sus-
tituida por la Resolucién No. 56/02.

e LaResoluciéon No. 26/01, indica que las normas MERCOSUR, en el Visto, deberan indicar los funda-
mentos juridicos, mientras que en el Considerando, las razones y objetivos, y la parte Dispositiva, la
necesidad o no de la incorporacién de la norma, y en su caso, el plazo para su internalizacion.

e La Decisién No. 1/02 por su parte da instrucciones al Grupo Mercado Com1in, para que elabore
propuestas sobre el Fortalecimiento Institucional del MERCOSUR, donde se encuentra incluido el
régimen de incorporacién de la normativa MERCOSUR.

e La Decisién No. 20/02, uniformizé el tramite previo que deberian seguir las disposiciones, en el seno
de cada Estado Parte, antes de ser aprobadas por alguno de los 6rganos del MERCOSUR

e La Decisién No. 7/03, se requiere el andlisis de un mecanismo reglamentario que contemple la situa-
cién de aquellas normas que no requieran la aprobacién por via legislativa, posibilitando la incorpo-
racion directa.

® La Decisién No. 8/03, regula el sistema de derogaciones de las normas MERCOSUR.

* Luego el Programa de Trabajo 2004 —2006, vuelve a considerar la importancia de la vigencia de la
normativa MERCOSUR (Decisién No. 26/03), en cuanto determina: (i) suscribir, en julio de 2004, un
instrumento que establezca el procedimiento para la vigencia inmediata de la normativa MERCOSUR
que no requiera aprobacién parlamentaria, considerando las especificidades de algunas materias
tales como las arancelarias; y (ii) considerar, en el afio 2004, la propuesta que elabore la CPC relativa
al establecimiento del Parlamento del MERCOSUR, de acuerdo con la solicitud realizada por los
Presidentes de los Estados Partes del MERCOSUR, considerando como una primera etapa, el Acuer-
do Interinstitucional suscrito por el CMC y la CPC.

* La Decisién No. 31/04, exceptiia la aplicacion de los procedimientos internos establecidos en la Deci-
sién No. 20/02, cuando sean refiera a proyectos de normas relativos a modificaciones de la Nomen-
clatura Comiin del MERCOSUR y su correspondiente Arancel Externo Comtn y de los Dictimenes
de Clasificacion Arancelaria, elevados a los 6rganos decisorios del MERCOSUR.

La publicacion en el Boletin Oficial del MERCOSUR, como consecuencia de lo expuesto precedentemen-
te tiene efectos exclusivamente informativos, y es mas atin, asi fue resuelto en forma expresa por los Estados
Parte, que admitieron la publicacién de las normas MERCOSUR atin cuando las mismas no habian sido
incorporadas por todos los Estados, con la consiguiente aclaracién en el propio Boletin Oficial del MERCOSUR.

En forma complementaria, tanto en el propio Boletin Oficial como en la pagina WEB de la Secretaria del
MERCOSUR, se encuentran incluidas aquellas normas MERCOSUR, que tienen la incorporacién en los
ordenamientos juridicos de los cuatro Estados Parte.

Naturalmente, este mecanismo, ideado por los negociadores, tiene un efecto distorsivo de la realidad
juridica, dado que admite la subsistencia de normas vélidas en el &ambito del MERCOSUR, y que no tienen
aplicacion préctica en los Estados Parte.

De hecho los Estados Parte, por razones politicas, técnicas o juridicas, han retardado o incumplido con la
obligatoriedad prevista normativamente, abusando de su potestad juridica en cuanto a su implementacién
(v.g. aprobacion al nivel jerdrquico que corresponda de acuerdo a su estructura institucional), y motivando
las fundadas criticas antes referidas.

Varios ejemplos podemos citar en este sentido, y sin perjuicio de la diversa valoracién que se puede
realizar de los fundamentos que llevaron a los Estados Parte, a revisar los criterios utilizados por sus nego-
ciadores en sede de los 6rganos intergubernamentales (que aprueban normas que luego no se incorporan),
en esencia el temperamento utilizado no es admisible.

El segundo aspecto sobre el que interesa reflexionar alude al concepto “cuando sea necesario”.

En este tema, la preocupacion original, se centraba en definir el alcance de la frase, habida cuenta de las
diversas interpretaciones que a la misma se le atribuian.

Dado que por el articulo 5 de la Decisién No. 23/00 el mismo se ha resuelto — aunque sin mayor
fundamentacién -y los 6rganos decisorios del MERCOSUR, lo han venido cumpliendo desde ese entonces,
haremos una simple referencia al punto, que a nuestro juicio atin mantiene interés.

El referido articulo 5 de la Decision referida dice:

“Las normas emanadas de los organos del MERCOSUR no necesitaran de medidas internas para su
incorporacion, en los términos del articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto, cuando:



EL ORDEN JURIDICO DEL MERCOSUR 47

a) los Estados Partes entiendan conjuntamente que el contenido de la norma trata asuntos relacionados
al funcionamiento interno del MERCOSUR. Este entendimiento serd explicitado en el texto de la
norma con la siguiente frase: Esta norma (Directiva, Resolucion o Decision) no necesita ser incorpora-
da al ordenamiento juridico de los Estados Partes, por reglamentar aspectos de la organizacion o del
funcionamiento del MERCOSUR. Estas normas entrardn en vigencia a partir de su aprobacion.

b) El contenido de la norma ya estuviera contemplado en la legislacion nacional de cada Estado Parte.
En este caso la Coordinacion Nacional realizara la notificacion prevista en el Articulo 40 (i) en los
términos del Articulo 2 de esta Resolucion, indicando la norma nacional ya existente que incluya el
contenido de la norma MERCOSUR en cuestion. Esta comunicacion se realizard dentro del plazo
previsto para la incorporacion de la norma. La SAM comunicard este hecho a los demas Estados
Partes.

Deciamos que existieron distintas interpretaciones acerca del alcance de la expresion utilizada en el Pro-
tocolo, y ellas se relacionaban con la distincién entre aquellas normas MERCOSUR que era necesario incor-
porar a los ordenamientos juridicos, de aquellas normas que por tratarse de temas internos o propios del
funcionamiento del esquema de integracién no lo requerian.

Por otra parte, se sefialaba que existian normas MERCOSUR que en si bien requerian incorporacién a los
ordenamientos juridicos nacionales porque tenian efecto en el orden interno de los Estados Parte, la distin-
cién provenia de que existian situaciones en las cuales las normas internas de uno o varios Estados ya las
tenian incorporadas con el alcance y contenido de la norma MERCOSUR, y por lo tanto carecia de sentido su
internalizacién.

Lo cierto es que en términos de ordenamiento del sistema normativo del MERCOSUR, la Decisi6én antes
referida, establece pautas para definir el alcance del término “cuando sea necesario” del Protocolo de Ouro
Preto, y permite asignar certeza., por lo menos, en el &mbito de los negociadores y decisores del MERCOSUR.

La participacion de la Secretaria del MERCOSUR, en el procedimiento indicado, se limita a cumplir
funciones netamente administrativas, en cuanto receptora de las comunicaciones de los distintos Estados
Partes de haber cumplido con la internalizacién correspondiente (y acompafar el documento que asi lo
avale), y una vez recibidas las cuatro comunicaciones (de los Estados miembros), realizar la notificacién
conjunta, para la vigencia simultdnea treinta dias después de comunicado el hecho (i.e. cuarta incorpora-
cién).

Asimismo, consideramos necesario hacer alguna consideracién sobre las Decisién No. 8/03, del 17 de
junio de 2003, caratulada como “Procedimiento para la derogacion de Normas MERCOSUR”, fundada en la
“importancia de la consistencia del sistema normativo del MERCOSUR”, y la “necesidad de garantizar una
mayor previsibilidad y seguridad juridica al proceso de incorporaciéon de normas emanadas de los érganos
del MERCOSUR.”.

En el articulo 1, se senala:

“Salvo disposicion expresa en contrario, la aprobacion de una norma MERCOSUR que derogue otra
norma MERCOSUR, que a su vez derogaba otra anterior no incorporada por todos los Estados Partes, no
hace renacer la obligacion de incorporar la mas antigua para aquellos paises que no I o hubieran hecho.

La entrada en vigor de la ultima norma MERCOSUR aprobada implicard la derogacion de todas las
anteriores vinculadas.”

Por su parte, el articulo 2 reza:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo anterior, mientras una norma que derogue una o mas
normas anteriores no entre en vigencia de acuerdo con el Articulo 40 del POE continuaran vigentes las
normas anteriores que pretendan derogarse, siempre que hubieren sido incorporadas por los cuatros
Estados Parte.”

El articulo 3 por tdltimo, expresa:

“Cuando una norma MERCOSUR tuviere por objeto exclusivo la derogacion de una o mads normas ante-
riores que no hubieren sido incorporadas por algiun Estado Parte, la norma derogatoria deberd ser incorpo-
rada solamente por los Estados Partes que hubieren incorporado la norma anterior que pretende derogarse.
Ello deberd ser expresado en el texto de la norma cuyo objeto es derogar una o mads normas anteriores,
mediante la clausula de incorporacion prevista en el Articulo 12 de la Decision CMC No. 20/02.”

La norma aludida, nos parece carente de toda técnica juridica (no estamos hablando de preciosismo
juridico) y de rigor cientifico del punto de vista juridico, y confunde “obligatoriedad” con “vigencia”, con-
ceptos distintos y con alcance juridico diverso.

El MERCOSUR no se ha caracterizado durante su desarrollo de una precisién juridica (que a todas luces
se torna imprescindible), y esto es quizas la mayor expresiéon de esa afirmacion.
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Desde sus inicios hasta la actualidad, el MERCOSUR ha venido aprobando normas MERCOSUR deroga-
torias (en forma parcial o total) de normas anteriores, sin expresién alguna en las mismas. Vale decir, la
técnica juridica se basé en la superposicién de normas en el tiempo, con las consiguientes dificultades
interpretativas y de integracién del ordenamiento juridico del MERCOSUR, agravado por la falta de incor-
poracién de las normas MERCOSUR, o la internalizacién parcial de las mismas, lo que generaba un “caos
juridico” que nada bien le hacia al proceso de integracion.

El reclamo por una mayor precisioén juridica debi6 tener otra respuesta, a la ensayada y aprobada por la
Decisién referida anteriormente.

En ese sentido, no es valido derogar lo que no ha tenido vigencia.

Sila norma MERCOSUR fue aprobada o adoptada en el seno del MERCOSUR, la misma debe ser “dejada
sin efecto”, en el mismo dmbito que se dictd, porque la nota caracterizante, segiin venimos de ver, en el
proceso de incorporacion de normas MERCOSUR, se encuentran en la obligatoriedad de los Estados Parte,
de adoptar las medidas necesarias para su incorporacién al ordenamiento juridico nacional de cada Estado
Parte, y no mas alla de esto.

En consecuencia, si de vigencia estamos hablando, la misma se concretiza, a nivel nacional de cada Esta-
do Parte, cuando esta se incorpora (sin reservas o condicionamientos de plazos o en relacién a la aprobacién
cuatripartita), y su modificacién (v.g. derogacién) es una potestad del propio Estado Parte en su ambito
interno.

Asimismo, la vigencia se plasma, de acuerdo al Protocolo, en términos de simultaneidad, cuando los
cuatro Estados Partes la internalizan y luego de los 30 dias de la notificacién de la tltima (o cuarta) incorpo-
racién al ordenamiento juridico nacional por parte de la Secretaria del MERCOSUR, esto es, cuando se cum-
ple el procedimiento establecido en el articulo del POP, y no antes.

Alli si es procedente la derogacién de la Norma MERCOSUR en su propio &mbito, y la correspondiente
norma (disposicién constitucional, legal o reglamentaria) que la internaliza en el orden juridico nacional.

Sobre esta base errénea, las restantes disposiciones de la norma transcripta, no hacen otra cosa, que
aumentar la confusién interpretativa del sistema normativo del MERCOSUR.

Por ultimo, dos o tres consideraciones puntuales.

Ha sido una constante que en el MERCOSUR, los 6rganos decisorios utilicen mecanismos inadecuados
para adoptar «decisiones», que devienen obligatorias para el desarrollo del proceso.

En efecto, se asiste con frecuencia, a la inclusion en las Actas de las Reuniones de los 6rganos decisorios,
de disposiciones que tienen un efecto similar a la normativa MERCOSUR, extremo totalmente inaceptable e
inadecuado del punto de vista juridico.

Por otra parte, también hemos asistido a situaciones francamente irregulares, en cuando a la modalidad
normativa empleada para la adopcién de determinadas «decisiones», en abierta contradiccién con las reglas
impuestas por el Derecho Originario.

Algunos ejemplos nos permiten esclarecer la afirmacion precedente. Obsérvese la creacién de la Comi-
si6n de Comercio del MERCOSUR por Decisién del Consejo del Mercado Comtin, cuando ello - por tratarse
de un 6érgano de caracter decisorio - requeria el procedimiento que luego se utiliz6 para su regulacién juridi-
ca (i.e. Protocolo de Ouro Preto); o también podria citarse la modificacién - por medio de una Decisioén del
Consejo del Mercado Comtn - del mandato del Director de la Secretaria del MERCOSUR, cuando el mismo
se encuentra establecido en el Protocolo de Ouro Preto (que fue objeto de aprobacién legislativa en los Esta-
dos Partes).

Asimismo, la dispersion organico institucional del MERCOSUR, no es ni conveniente ni arménica o
sistematizada. La didspora de &mbitos de negociacion, que permanecen en el tiempo, en ocasiones sin conte-
nido alguno, no es un buen indicador de una gestién adecuada.

C) Los Laudos Arbitrales

Reiterando expresiones ya vertidas en este documento, el contenido de los laudos arbitrales dictados por
los Tribunales Ad Hoc al amparo del Protocolo de Brasilia, al igual que el emanado del Tribunal Permanente
de Revisién, conforme a lo dispuesto en el Protocolo de Olivos, tienen el efecto de cosa juzgada entre las
Partes en la controversia, y no representan un criterio obligatorio para el accionar de los distintos Tribunales.

Sin embargo, no menos cierto, es que se tratan de criterios de interpretacion de la normativa vigente en el
ambito del MERCOSUR, y contienen elementos fundamentales en el anélisis de la normativa MERCOSUR,
en consonancia con el impacto politico y juridico que los mismos revisten.
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Al respecto, y con directa relacién a los temas desarrollados anteriormente, haremos breves referencias,
de las resultancias de los mentados laudos arbitrales, a los efectos de una mejor comprensién del estado de
situacién del ordenamiento juridico del MERCOSUR.

Con la finalidad de presentar un resumen orientador, los Laudos Arbitrales dictados por Tribunales
Arbitrales Ad Hoc (en el marco del Protocolo de Brasilia) hasta la fecha, han sido los siguientes;

PRIMER Laudo Arbitral (28 de abril de 1999) — Reclamacion de la Republica Argentina (parte recla-
mante) a la Repiiblica Federativa de Brasil (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas restrictivas al
comercio reciproco, por los Comunicados No. 37/97 de 17 de diciembre de 1997, y No. 7/98 de 20 de
tebrero de 1998, del Departamento de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX), y de la Secretaria de
Comercio Exterior (SECEX)”.

SEGUNDO Laudo Arbitral (27 de abril de 1999) — Reclamacion de la Repiiblica Argentina (parte
reclamante) a la Repiiblica Federativa del Brasil (parte reclamada), por “Subsidios a la produccion y
exportacion de carne de cerdo.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

TERCER Laudo Arbitral (10 de marzo de 2000) — Reclamacion de la Repiiblica Federativa del Brasil
(parte reclamante) a la Repuiblica Argentina (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas de salva-
guardia sobre productos textiles segiin Resolucion No. 861,99 del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

CUARTO Laudo Arbitral (21 de mayo de 2001) — Reclamacion de la Reptiblica Federativa de Brasil
(parte reclamante) a la Reptiblica Argentina (parte reclamada), por “Aplicacion de medidas antidumping
sobre la exportacion de pollos enteros, provenientes de Brasil (Res. 574,/2000) del Ministerio de Econo-
mia de la Repiiblica Argentina.”, y Aclaracion del Laudo Arbitral.

QUINTO Laudo Arbitral (29 de setiembre de 2001) - Controversia entre la Repiiblica Oriental del
Uruguay (Parte reclamante) y la Repiiblica Argentina (Parte reclamada) sobre “Restricciones de acceso al
mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo”, y Aclaracion del Laudo.

SEXTO Laudo Arbitral (9 de enero de 2002) - Controversia entre la Reptiblica Oriental del Uruguay
(Parte reclamante) y la Republica Federativa del Brasil (Parte reclamada) sobre “Prohibicion de Importa-
cion de Neumaticos Remoldeados (Remolded) Procedentes de Uruguay”

SETIMO Laudo Arbitral (19 de abril de 2002) — Controversia entre la Republica Argentina y (Parte
reclamante) y la Reptiblica Federativa del Brasil (Parte reclamada), sobre “Obstaculos al ingreso de Pro-
ductos Fitosanitarios argentinos en el mercado brasilerio, No Incorporacion de las Resoluciones GMC
Nos. 48/96, 87/96, 149/96 y 71,98, que impide su entrada en vigencia en el MERCOSUR”.

OCTAVO Laudo Arbitral (21 de mayo de 2002) — Reclamacion de la Reptiblica del Paraguay (Parte
reclamante) a la Repiiblica Oriental del Uruguay (Parte reclamada), por “Aplicacion del Impuesto Espe-
cifico Interno (IMESI) a la comercializacion de cigarrillos originarios de Paraguay.”, y Aclaracion del
Laudo Arbitral.

NOVENO Laudo Arbitral (4 de mayo de 2003) — Reclamacion de la Repiiblica Argentina (Parte recla-
mante) a la Republica Oriental del Uruguay (Parte reclamada), por “Incompatibilidad del régimen de
estimulo a la industrializacion de lana otorgado por la Ley No. 13.695 y Decretos complementarios, con
la Normativa MERCOSUR, que regula la aplicacion y utilizacion de incentivos en el comercio intrazona.”

DECIMO Laudo Arbitral (5 de agosto de 2005) - Reclamacion de la Repuiblica Oriental del Uruguay
(Parte reclamante) a la Reptiblica Federativa del Brasil (Parte reclamada), por «Medidas discriminatorias
y restrictivas al comercio de tabaco y productos derivados del tabaco.»

Conforme a lo sefialado precedentemente, podemos indicar los siguientes aspectos:

(i) La afirmacién de que las normas del MERCOSUR, tanto originarias como derivadas, constituyen un
“conjunto normativo”, en el sentido de que existe un ordenamiento juridico en el MERCOSUR, y consecuen-
temente con sus propios métodos de interpretacién, fines y objetivos, denotando la existencia de una serie de
elementos que conforman un orden juridico, aunque no se estaria frente a un Derecho acabado sino en
formacién, es recogido por el Primer Laudo Arbitral (numerales 49, 50 y 57).

(ii) Por otra parte, la posibilidad de que en ausencia de normas especificas en el MERCOSUR, el mentado
ordenamiento juridico del MERCOSUR permite encontrar la respuesta, en funcion de los objetivos y fines
implicitos que tiene el proceso de integracién, también surge del Primer Laudo Arbitral (numeral 49 y 58).

(iii) Asimismo, la incompatibilidad de las medidas unilaterales de los Estados Partes en las materias en
las que la normativa requiere procedimientos multilaterales, es otro de los criterios receptados en el Primer
Laudo Arbitral (numeral 62), y Tercer Laudo Arbitral (literal H.3).

(iv) El anélisis de las normas desde la 6ptica de los fines y objetivos del Tratado de Asuncién, que se
concretizan en la creacién de un mercado comtn con los requisitos establecidos en el articulo 1 del Tratado,
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y como consecuencia de ello, la superaciéon de todos aquellos obstaculos al libre comercio reciproco, es otro
de los elementos utilizados por el Primer Laudo Arbitral; el Octavo Laudo Arbitral (Considerando); y Nove-
no Laudo Arbitral (numeral 46).

(v) La existencia de normas autoejecutables, es un criterio reflejado en el Primer Laudo Arbitral, refirién-
dose especificamente a los cinco Anexos al Tratado de Asuncion (numeral 66); y en el Octavo Laudo Arbitral
(Considerando literal B).

(vi) La aplicabilidad del pacto sunt servanda y la ejecucién de buena fé de los Tratados, es otro de los
puntos contemplados en los Laudos Arbitrales (Primer Laudo Arbitral - numeral 56) (Sétimo Laudo Arbitral
— numeral 8.10).

(vii) La aplicacién del sistema del Tratado de Asuncién debe realizarse, desde una 6ptica integradora con
las normas y principios que regulan el derecho internacional en tanto fuente normativa, segiin surge del
Primer Laudo Arbitral (numerales 58 y 64); del Segundo Laudo Arbitral (numeral 56); y del Tercer Laudo
Arbitral (literal II.A).

(viii) La circunstancia de que determinadas normas requieran de implementacién posterior no significa
que las mismas carezcan de todo valor, sino que los Estados tienen la obligacién de no frustrar su aplicacién
asi como el cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncién y sus Protocolos complementarios, se afirma
en el Segundo Laudo Arbitral (numeral 55).

(ix) La generacion de responsabilidad del Estado Parte que incumple con la obligacién incorporar la
normativa MERCOSUR (obligacién de hacer), se consagra en forma expresa en el Cuarto Laudo Arbitral
(numerales 116 y 117); en el Sétimo Laudo Arbitral (numeral 7); y en el Octavo Laudo Arbitral (Consideran-
do).

(x) Con relacién al plazo (i.e. inexistencia) para proceder a la internacién de la normativa MERCOSUR,
existen pronunciamientos expresos basados en la aplicacién de un “plazo razonable”, basado en el principio
de razonabilidad, prudencia, causalidad y proporcionalidad. Al respecto el Sexto Laudo Arbitral (Conside-
rando B, numeral 1, literal c); y el Sétimo Laudo Arbitral (Numeral 8 en su totalidad).

No hemos pretendido ser exhaustivos en el andlisis realizado, simplemente la intencién fue abordar
alguno de los temas principales que se incluyeron en el presente trabajo.

D) Resumen

De acuerdo con lo que viene de analizarse, el MERCOSUR en tanto proceso de naturaleza
intergubernamental, requiere necesariamente que las normas MERCOSUR, aprobadas por los érganos con
capacidad decisoria del MERCOSUR - en principio — deben ser receptadas por los ordenamientos juridicos
de los Estados Partes, y éstos tienen la obligaciéon de proceder en consecuencia, implementando las acciones
y medidas necesarias con dicho objetivo.

Deciamos en principio, en virtud de que el propio Protocolo de Ouro Preto, dispone que la obligatorie-
dad se aplica “cuando es necesario”, esto es, admite situaciones en las cuales no es necesario proceder a la
incorporacién de las Normas MERCOSUR a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes.

Las dificultades interpretativas de la expresion antedicha, determinaron la aprobacién de la Decisién No.
23/00, que determiné en que situaciones no debia internalizarse la Normativa MERCOSUR, extremo que ya
hemos analizado.

En consecuencia, a partir de estas consideraciones previas, y ante alguna de las Normas MERCOSUR
(Decisiones, Resoluciones o Directivas aprobadas por consenso en el &mbito del Consejo del Mercado Co-
min, del Grupo Mercado Comtn y de la Comisién de Comercio del MERCOSUR respectivamente), que
deba ser incorporada a los ordenamientos juridicos de los Estados Partes, nace la obligatoriedad de éstos de
adoptar las medidas o acciones necesarias a esos efectos (i.e. obligacién de hacer).

Sin embargo, es interesante sefialar que de acuerdo a la regulacién vigente en el MERCOSUR, existe un
proceso interno en el &mbito del proceso de integracién, en forma previa a la aprobacién de la norma por los
6rganos decisorios (Decisién No. 20/02), anélisis que no se realizara en este documento.

Por lo tanto, en cada Estado Parte, se realizaran los tramites (constitucionales, legislativos, reglamenta-
rios) necesarios para la adecuacién de ordenamiento juridico a lo aprobado en el seno del MERCOSUR.

En este sentido, la relacién directa es con el contenido de la norma, y no con el tipo de norma (Decision,
Resolucién o Directiva), porque es alli donde se encuentra el fundamento del rango juridico de la norma que
deberd utilizarse para la mentada adecuacion normativa en lo interno de cada Estado Parte.

En nuestro pais se utiliza en el marco de los acuerdos que se protocolizan ante ALAD], el procedimiento
estatuido en el Decreto No. 663/985 de 27 de noviembre de 1985, que como reglamento de ejecucién del



EL ORDEN JURIDICO DEL MERCOSUR 51

Decreto Ley No. 15.071 de 14 de octubre de 1980 que ratific6 el Tratado de Montevideo de 1980 (creador de
la ALADI), habilita a que los compromisos internacionales suscritos en el marco juridico de la ALADI en
materia de Acuerdos de Alcance Regional y Acuerdos de Alcance Parcial (comerciales, de complementacién
econdémica, agropecuarios, de promocién del comercio o de otras modalidades) tenga vigencia a partir de la
fecha que se haya establecido en los respectivos protocolos (articulo 1) siendo suficiente la simple comunica-
cién a las autoridades pertinentes del Uruguay (articulo 2), pero que a nuestro juicio no significa la incorpo-
racién que exige el Protocolo de Ouro Preto en todas las situaciones, especificamente en aquellas que rebasan
el &mbito propio del Tratado de Montevideo, sefialindose a su vez que esta norma reglamentaria no se
encuentra en la normativa de los restantes Estados. *

Naturalmente, que esta circunstancia asimismo, debera atender a la organizacién estatal de cada uno de
los Estados Partes, y esta acotacion se justifica en tanto la Reptiblica Argentina y la Reptiblica Federativa del
Brasil son Estados Federales, mientras que la Reptblica del Paraguay y la Reptblica Oriental del Uruguay
son Estados Unitarios.

Siguen como asignaturas pendientes del MERCOSUR, las consecuencias del incumplimiento por parte
de los Estados Partes en la incorporacién de las normas MERCOSUR - independientemente de los resulta-
dos derivados de los laudos arbitrales — asi como la inexistencia de plazos efectivos para que se proceda a la
internalizacion de las normas MERCOSUR.

Asimismo, podemos indicar la excesiva dispersién normativa en el ambito del MERCOSUR, aunado a la
ausencia de criterios técnicos (del punto de vista juridico) en el dictado de las normas (visto, considerandos,
atento y hasta en la parte dispositiva), que demuestran la incompletez de la norma emanada de los 6rganos
decisorios del MERCOSUR.

Por otra parte, la dificultad de acceder a la normativa MERCOSUR en forma eficaz, esto es, conocer en
forma eficaz: lo vigente en cada Estado Parte (es decir lo que no esta derogado) y lo vigente en forma simul-
tdnea, aspectos que también dificultan la interpretacién e integracién del Derecho de la Integracion en el
MERCOSUR y por ende el cumplimiento de la norma (es decir la eficacia y la eficiencia).

No se desconoce, que recientemente el MERCOSUR aprobé por Resolucién No. 8/05 de 15 de abril de
2005, modificando el articulo 12 de la Resolucién No. 26/01, el caracter ptiblico de los proyectos de norma
negociados en el &mbito de los 6rganos del MERCOSUR, salvo que algtn Estado Parte estime necesario
atribuirle caracter reservado.

Pues bien, instrumento de la mayor importancia que bien aplicado significara un avance sustantivo en
términos de acceso a la informacién en el &mbito de negociacién, en un proceso de integracién, donde la
participacién de la sociedad civil (del sector privado) no es un elemento que caracterice al MERCOSUR.

Viélido es razonar que en estas circunstancias, importa sobremanera la voluntad politica de cada uno de
los Estados Partes y de todos en conjunto, para superar las dificultades sefialadas, y realmente poder avan-
zar sobre el desarrollo del ordenamiento juridico del MERCOSUR.

La transformacién de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, en una Secretaria Técnica - pese a las
observaciones de indole juridico que se le podria asignar a esta transformacion «en los hechos» y no «en las
normas» - permite alentar alguna expectativa cierta para que se propongan soluciones, que naturalmente
deberan ser aceptadas por los Estados Partes, que permitan - atin en la intergubernamentalidad del esquema
de integracién - consagrar un régimen adecuado en materia de incorporacién de normas derivadas de los
organos decisorios del MERCOSUR, en los ordenamientos juridico nacionales de cada Estado.

Esto, sin lugar a dudas, otorgara al proceso, certeza y seguridad juridica, al igual que facilitard la aplica-
cién de la normativa en el mercado ampliado, evitado innumerables asimetrias y conflictos entre los prota-
gonistas del proceso de integracion.

% Ennuestro pais se utiliz6 el mecanismo de la protocolizacion ante ALADI, y su comunicacién a los organismos estatales, aplicando el
Decreto No. 663/985 de 27 de noviembre de 1985, extremo que objeto de impugnacién ante el Tribunal de lo Contencioso Administra-
tivo (agotada la via administrativa) por modificar disposiciones legales por medio de un acto administrativo, que fue resuelto favora-
blemente por el citado Tribunal acogiendo la impugnacion realizada. Para un analisis del tema, ver FRESNEDO de AGUIRRE, Cecilia
en «El Sistema Normativo del MERCOSUR y el uso de los Acuerdos de Alcance Parcial para regular el Transporte Regional» en La
Integracion Hacia el Siglo XXI, Editorial EDUCAT, Pelotas, Brasil, Afio 1996, pagina 458 y siguientes.
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I. NOTAS INTRODUTORIAS

O presente texto pretende avaliar as possibilidades materiais e processuais do controle jurisdicional de
politicas publicas no Brasil, a partir de metodologia de abordagem hipotético-dedutiva, valendo-se dos pres-
supostos materiais da referéncia casuistica veiculada pela Argiiigdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n°45, procedente do Distrito Federal, tendo como relator o Ministro Celso de Mello, julgada em 29 de
abril de 2004.

Em termos metodolégicos-procedimentais, vou apreciar o tema da seguinte forma: (a) identificarei o
caso concreto que da ensejo a problematizacdo proposta; (b) estabelecerei alguns marcos definidores da
natureza politica e juridica das politicas ptiblicas no Brasil, a fim de compreender os limites e possibilidades
de seu controle; (c) farei uma analise do surgimento de um novo instituto (juridico e politico) com natureza
multifacetada, que estarei nominando de Politicas Publicas Constitucionais Vinculantes (PPCV), e a relagdo
que elas mantém com a Administragdo Piblica, bem como as possibilidades de seu Controle Jurisdicional;
(d) proporei algumas consideragdes finais ao debate proposto.

II. O CASO CONCRETO

O hard case que enseja este debate é a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45, proce-
dente do Distrito Federal, tendo como argiiente o Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB, e como
argiiido o sr. Presidente da Reptiblica, decidida em 29/04 /2004, pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

A guestio central da agdo teve como escopo matricial o veto que o Presidente da Reptiblica fez incidir
sobre 0 §2°, do art.55, da proposigdo legislativa que se converteu na Lei Federal n°10.707 /2003, que versava
sobre a Lei de Diretrizes Or¢amentérias da Unido, destinada a fixar as diretrizes a elaboragao da lei orcamen-
taria para 2004. De forma mais especifica, este dispositivo vetado determinava o que se entendia por agdes e
servicos publicos de satide, a saber, a totalidade das dotagdes do Ministério da Satide, deduzidos os encargos
previdencidrios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas do Ministério financiada com recur-
sos do Fundo de Combate a Erradicagao da Pobreza.

Refere o autor da agdo que tal veto implicou em desrespeito ao preceito fundamental decorrente da
EC29/2000, promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas agdes e servigos
publicos de satide.
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Tal questao debatida, ao fim e ao cabo, restou prejudicada em face do envio, pelo Presidente da Reptblica
ao Congresso Nacional, e aprovada posteriormente, da Lei Federal n°10.777 /2003, versando sobre o mesmo
tema, agora com a inclusao do dispositivo vetado, suprimindo a omissdo motivadora do ajuizamento da
acao constitucional sob comento.

Independente do resultado da a¢do —julgada prejudicada pelos fatos arrolados -, o que importa destacar
aqui sdo os juizos de valor suscitados no feito, vinculantes em termos de posicdo pessoal ao menos de seu
relator sobre o problema proposto neste trabalho, a saber, as possibilidades de controle jurisdicional das
politicas publicas no Brasil, pela via da agdo constitucional vergastada, ou por outro instrumento idéneo
para tanto.

Sustentou o relator que o presente remédio constitucional apresenta-se como instrumento idéneo e apto
a viabilizar a concretizagcao de politicas piiblicas, quando, previstas no texto da Carta Politica, venham a ser
descumpridas, total ou parcialmente, pelas instiancias governamentais destinatdrias do comando inscrito na
propria Constituicdo da Repuiblica.!

Pela via desta acdo constitucional, entendeu o relator que o pais destacou ainda mais a dimensao politica
da jurisdigao constitucional conferida ao STF, que ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econémicos, sociais e culturais que se identificam, enquanto direifos de segunda geragao,
com as liberdades positivas, reais ou concretas, sob pena do poder ptiblico, por violagdao positiva ou negativa
da Constituicdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria ordem constitucional.”

Neste passo, reconhece o Ministro relator que nao é da tradigdo do Estado Moderno e Contemporaneo ter
o Poder Judiciario a incumbéncia de formular e implementar politicas ptblicas de outras esferas de Poder
(como as legislativas e executivas), todavia, tal incumbéncia, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judicidrio, se e quando os 61gaos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-
Jjuridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clau-
sulas revestidas de contetido programadtico.?

Dentre aqueles direitos referidos, mostra-se conscio o eminente Relator de que, no particular, os direitos
econdmicos, sociais e culturais, pela natureza notadamente positiva que possuem, vinculada fundamental-
mente a um dever Estatal, tém um limite institucional e material conectado com o que a doutrina especializa-
da tem nominado de reserva do possivel *. Esta reserva diz respeito, mais particularmente, a prévia existén-
cia de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta nio se
poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacao material referida, a imediata efetivacido do comando
fundado no texto da Carta Politica.®

Adverte ainda o Relator que:
Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Ptiblico, em tal hipotese, mediante indevida manipulagcao de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa, criar obstdculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrdrio e censurdvel proposito de fraudar, de frustar e de inviabilizar o estabelecimento e a preserva-
¢do, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condigbes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir;
deste modo, que a clausula da reserva do possivel, ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel, ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacobes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resul-
tar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido essen-
cial fundamentalidade.®

Lastreado em doutrina nacional, o Min. Celso de Mello aduz que ndo podemos esquecer, quando trata-
mos de temas como estes, que a finalidade do Estado ao obter recursos, para em seguida gasta-los sob a
forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica ptblica, é exatamente realizar os objetivos
fundamentais da Constituicdo. Dentre estes objetivos, por certo se encontra em seu ntcleo fundacional o da

1 Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45, de 29/04/2004, rel. Min. Celso de Mello. Distrito Federal. Arguinte: PSDB;
Argiiido: Presidente da Reptblica, pg.02. Acessado na pagina do Supremo Tribunal Federal: www.stf.gov.br/dj/, em 20/11/2004.
Op. Cit., pg.02. Lembra o eminente relator, nesta passagem, que o Estado pode violar a dicgao constitucional tanto quando age contrério
a ela, como quando néo age, pecando pela inércia, na concretizagao dos direitos assegurados a sociedade.

*  Op.uit, pg.02.

*  Especialmente se referindo aqui ao texto de HOLMES, Stephen & SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rihgts. New York: Norton, 1999.

®  Agéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45, de 29/04/2004. Op.cit., pg.04.

¢ Op.cit., pg.05.
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dignidade da pessoa humana, cujo limite de partida serd sempre o minimo existencial, e que ao mesmo
tempo vem delimitado em linhas gerais pelos principios constitucionais e pelos direitos e garantias indivi-
duais e coletivos, bem como, no particular, devera ser aferido no caso concreto e tomando como parametro a
nao violagdo e a concretizagdo de tais prerrogativas em face do bem juridicamente tutelado na espécie, utili-
zando para tanto de critérios de ponderacdo devidamente fundamentados (problema que vamos enfrentar
mais tarde).

Mas afinal, quando estar-se-4 diante de uma situacdo que autorize o controle jurisdicional das politicas
publicas no Brasil? Para o ilustre Relator, isto vai ocorrer quando, Legislativo ou Executivo, agirem de modo
irrazoavel ou procederem com a clara intengdo de neutralizar ou comprometer a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificivel inércia estatal ou de um
abusivo comportamento governamental, aquele niicleo intangivel consubstanciador de um conjunto
irredutivel de condicoes minimas necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo.”

A despeito de ter sido julgada prejudicada a agdo constitucional, como ja referimos dantes, importa reco-
nhecer que os juizos de valor lancados pelo insigne Relator abrem um debate dos mais importantes no pais,
qual seja, o das condigdes de possibilidade de controle jurisdicional das politicas ptiblicas no pais, ingressan-
do inclusive na ceara das formas objetivas de se fazé-lo.

Para dar inicio a estes enfrentamentos, todavia, tenho que se afigura necessario, antes, delimitar, ao
menos genericamente, um certo pacto semantico sobre o que se pode entender por politicas ptiblicas no pais,
identificando suas particularidades mais juridicas do que politicas, ambas — por certo — imbricadas.

IIl. UM ESCORCO CONSTITUTIVO DAS POLITICAS PUBLICAS
NO BRASIL E SEUS FUNDAMENTOS POLITICOS E JURIDICOS

Em termos conceituais mais gerais e absolutamente modernos, tenho que se possa definir uma politica
publica como acao estratégica (de instituigdes ou pessoas de direito ptiblico) que visa atingir fins previamen-
te determinados por finalidades, objetivos e principios de natureza publica. Tal acdo, inexoravelmente, vem
marcada por altos niveis de racionalidade programatica, caracterizada por medidas organizacionais e de
planejamento .

E possivel a partir daqui entender como se foi construindo novos conceitos de gestao (ptiblica e privada)
ao longo da histéria ocidental envolvendo a Administracao Publica, centrados nesta diretiva organizacional
de meios e fins, maximizando resultados em face da qualificagdo das infraestruturas fisicas, logistica, de
pessoal e patrimonial. De forma mais particular e recente, tivemos as experiéncias inglesas e americanas da
Administracdo Gerencial, ou das Public Choices do modelo Japonés.’

O problema aqui é, todavia, de outra ordem, pois pode muito bem a Administragdo Piblica no Ocidente
ter desenvolvido novas técnicas de gestdo e se aparelhado em todos os niveis para dar conta quantitativa e
qualitativa das demandas que atendem, sem abandonar (pelo contrario, ratificando) o paradigma
institucionalista que marca a relacdo que mantém com o interesse ptblico em termos de sua definicao e
tratamento '°, insulando-se cada vez mais da Sociedade Civil que ndo se identifica e sequer encontra espaco
nas estruturas estatais tecno-burocraticas e complexas que foram criadas, questdo que retomaremos mais
tarde.

De qualquer sorte, o tema das politicas ptiblicas no Brasil tem se afigurado, ao menos em termos de
imagindrio social, como um ilustre desconhecido, a uma, porque o préprio Estado nacional ndo teve, ao
longo de sua histéria, uma preocupagdao muito real com estas questdes; a duas, porque a sociedade civil
sempre ficou a margem destes assuntos, tidos como de competéncia tinica das institui¢des estatais .

Op. cit., pg.05.

8 Neste sentido o trabalho de BOHMAN, James. Public Deliberation: Pluralism, Complexity and Democracy. Boston: Madinson, 2002,
pg.61 e seguintes.

®  Ver o trabalho de PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin.Reforma. do Estado e Administracdo Piblica Gerencial. Rio de

Janeiro: Editora FGV,1999. Nesta perspectiva, o grande mote de discussao sdo as possibilidades de inter-relagao entre iniciativa ptiblica

e privada.

Mesmo quando o Estado age como mediador de interesses corporativos e privados em tal tarefa, transformando-os pela via formal das

agdes ptiblicas em questdes federativas de alcance artificialmente nacional — como foi o programa federal de subsidios a instituicdes

financeiras criado pelo governo federal, em nome da satide mercadolégica principalmente dos correntistas.

1 Ver neste sentido o excelente texto de BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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Na verdade, o Estado Administrador brasileiro tem gerido os interesses ptiblicos como se sobre eles
detivesse um dominio absoluto e exclusivo, efetivamente institucionalizando todas as a¢des voltadas para
atendé-los, e mesmo defini-los, em meio a tantas tensdes e conflitos sociais complexos e progressivos que
se formaram nos tltimos 50 anos no pais 2.

Com tais comportamentos, as possibilidades de participacdo da sociedade civil restaram significativa-
mente suplantadas, reduzidas ainda mais em face do perfil de passividade e relacionamento servil que vem
mantendo com os poderes instituidos, aceitando o que lhe é ofertado como sendo um favor.

Assim, dificultou-se a formatacao de a¢des administrativas do Estado que se preocupassem em imprimir
niveis de racionalidade a administragdo publica dos interesses sociais, com planejamento, programagcao,
projetos e mecanismos de constituicdo, execugdo e avaliagdo de atendimento das demandas sociais emergen-
tes. Ao revés, tem funcionado a Administragdo Piblica como se estivesse apagando incéndios e criando
solucdes absolutamente curativas e ndo preventivas aos problemas detectados (quando detectados, haja
vista, regra geral, o amadorismo de seus quadros técnicos) de forma endégena e isolada da participacao
social ou de suas representacdes oficiosas, agudizando tal quadro o fato de nao ter conseguido sequer mo-
dernizar suas estruturas e formas operacionais de comportamentos oficiosos.

Na base conceitual deste cenério, podemos encontrar um tipo de concepcao de Estado e de Administra-
¢do Publica assaz conservadora e ultrapassada, a saber, concebendo o Poder Ptblico como um agente oficial
da vontade popular, detentor de mandato ou titulagdo que lhe autoriza a exercer o poder independentemen-
te de sua matriz criadora e fundante: a prépria soberania popular. O costume de exercicio do sufragio como
ato isolado de participagdo politica tem se confundido com a delegacao incondicionada de mandatos (poder)
a agentes ptblicos por tempo certo e determinado, comodamente transferindo a estes todas as responsabili-
dades e liberdades a solugao das mazelas societais.

Em verdade, a sociedade civil tem tido no voto, no evolver dos tempos democraticos, um dos tinicos
momentos espacial e temporal de vinculagdo e relacio com a Administracdo Ptblica, apds o que se ausenta
do espago ptblico para que os donos do poder ** possam desempenhar seus papéis.

Tenho que é somente a partir do regime militar da década de 1960 que vamos visualizar, com a Escola Supe-
rior de Guerra e outros espagos institucionais controlados militarmente, um explicito inicio de projeto nacional de
politicas ptblicas de desenvolvimento; autoritario sim, mas ordenado em termos de a¢des a serem desenvolvidas
e objetivos a serem alcancados, dogmatizando ainda mais as competéncias federativas oficiais .

E neste periodo — a comegar pela edicdo do Decreto-lei n°200/64 — que surgiu uma preocupacao (ainda
institucional) de imprimir certo profissionalismo a Administragdo, voltado aos desafios de crescimento
econdmico e desenvolvimento social, gerando uma série de medidas de racionalizacdo de servicos e acdes
estatais, bem como criando espacos monitorados e seletivos de participagdo e oitiva de determinados setores
organizados da sociedade civil — notadamente industrial e comercial. *®

Com a abertura democratica e o restabelecimento das institui¢des civis e politicas, a partir da década de
1980, do que decorreu a edicdo da Carta Constitucional de 1988, teve-se um certo fendmeno de articulagao
politica da sociedade civil (ja existente em forma preambular na década de sessenta, antes do golpe militar),
o qual se pode nominar como indicador de uma politizacio do social, implicando que a demarcacao da linha
imagindria entre Estado e Sociedade restou cada vez mais ténue como resultado de movimentos perigosos
de privatizacdo da esfera do ptblico e da politizacao da esfera do privado **.

Esta politizagdo do social criou outra légica de acao coletiva no pais, produzindo novas formas de inser-
¢do socio-politica do empresariado, do campesinato, das classes médias e pobres, que passaram a operar
mais segundo uma dimensdo maior de autonomia e mobilizagdo politica, e menos segundo o tradicional
habito do clientelismo e do corporativismo estatais. Assim, se até o final da década de 1980 a mobilizacao e

2 Conforme o texto de Lima, Jr., Olavo Brasil de & Santos, Wanderley Guilhermo, Esquema geral para a anélise de politicas ptiblicas: uma
proposta preliminar. In: Revista de Administracao Piiblica, Rio de Janeiro, Fundacao Gettilio Vargas, 7012):241-56, abr /jun. 1976.

3 Retiramos esta idéia um pouco da reflexdo que pode ser encontrada em FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Rio de Janeiro: O

Globo, 1979.

Digo isto porque nao tenho a Era Vargas como iniciadora de uma formagao de politicas ptiblicas nacionais, mas tdo somente a criagao

de estruturas burocréticas importantes de descentralizagdao do Estado e da carreira burocratica de seus agentes. Dito isto, vou a sentido

contrario a posi¢ao de PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin. Reforma. do Estado e Administracdo Piblica Gerencial,

op.cit., pg.48, quando afirma que: a reforma administrativa embutida no Decreto-lei n° 200 ficou pela metade e fracassou. A crise

politica do regime militar, que se iniciou ja em meados dos anos 70, agravou ainda mais a situacao da administragao puiblica, na medida

em que a burocracia estatal foi identificada com o sistema autoritario em pleno processo de degeneracao.

Ver o excelente trabalho de COSTA Frederico Lustosa da. Estado, reforma do Estado e democracia no Brasil da nova reptblica. In

Revista de Administracdo Publica, FGV, vol.32(4):71/82. Rio de Janeiro: FGV, 1998.

'® Ver o trabalho de KLIKSBERG, Bernardo. Social Management: some strategic issues. New York: United Nations, 1998.
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a participagdo politicas se davam preponderantemente a partir do Estado, com mecanismos e processos de
cooptagdo politica, agora elas se inserem significativamente também a partir da Sociedade, com mecanismos
e processos de representagdo politica, cada vez mais espontaneos e menos institucionais.

Assim, a andlise de politicas publicas ndo necessariamente se refere apenas as politicas geradas nas
institui¢des propriamente estatais, mas passam a ser o resultado de politicas geradas nas instituigdes
ndo-propriamente estatais, estas veiculadas através de grupos de pressao e /oby, de reivindicagdes de
setores mais mobilizados e pertencentes as elites dominantes, e mesmo de alguns grupos populares
emergentes, como o MST, ambientalistas, movimentos de consumidores, gerando reflexos diretos e
indiretos na reorganizagdo ampliativa das esferas de poder e dos campos de interlocucdo politica —
situagdo que se da até os dias de hoje.

De outro lado, os modelos gerencial e organizacional do mercado vao se apresentando como um paradigma
de racionalidade e eficicia a ser adotado pelas préprias instituigdes publicas, em face dos éxitos e sucessos
atingidos com o controle calculado do processo de produgéo, circulagdo e concentracao de riquezas alcangadas,
ao mesmo tempo que induzindo a crenca da inoperabilidade do Estado e suas agéncias.™®

De qualquer sorte, para os fins que pretendemos neste estudo, o certo é que a ciéncia politica, a
economia e a sociologia vdo comecar a tratar o tema das politicas ptblicas como uma questao
multidisciplinar que diz respeito a organizacédo, planejamento, execugao e avaliagdo constante de agdes
voltadas ao atendimento das demandas sociais, sejam realizadas pelo Estado, sejam por particulares ou
pelo proprio mercado. Tais agdes estdo marcadas, a uma, pelos marcos normativos, constitucionais e
infraconstitucionais (de contetidos e de competéncias) que lhe ddo existéncia; a duas, pelo processo de
constituicdo e desenvolvimento de ag¢des de abertura institucional a partir de uma légica de
descentralizagdo estatal — como as ac¢des realizadas em parcerias com os Conselhos Municipais, Organi-
zagdes ndo-governamentais, associagdes, etc.

Mesmo com esta abertura de abordagem das politicas ptiblicas, ela ndo foi suficiente, ao menos em carater
mais massivo, para atrair a reflexdo dos juristas brasileiros, eis que a maior parte dos cursos e textos didaticos
de Direito Administrativo e mesmo de Direito Constitucional ndo tém abordado este problema, talvez em
razdo da falsa compreensdo de que ele pertenca a outros campos do saber que nao ao do Direito, ou quigéd
porque efetivamente inexista uma formagdo de base sobre estes assuntos para estes profissionais.

Enquanto isto, em face da dic¢do constitucional ora vigente, desde o final da década de 1980 temos
uma Carta Politica que explicita de forma inconfundivel as finalidades, objetivos e principios da Reptbli-
ca Federativa brasileira, vinculando tanto o Estado como a Sociedade Civil aos seus comandos, ao menos
em termos delimitadores do que podemos chamar de minimo existencial, desde uma perspectiva dos
fundamentos da Reptblica, a saber: a soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana .

Este minimo existencial, pode-se afirmar que toma configura¢des conceituais constitucionais em face
daqueles indicadores parametrizantes mencionados, notadamente os atinentes a dignidade da pessoa hu-
mana, plasmados e espargidos ao longo dos principios constitucionais, explicitos e implicitos, dos direitos e
garantias individuais e coletivas, dos direitos sociais, etc.?

Quem faz uma analise excelente a este respeito é KLIKSBERG, Bernardo. Como reformar o Estado para enfrentar os desafios sociais do
terceiro milénio. In Revista de Administracdo Publica, vol.35, margo/abril de 2001. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettilio Vargas, 2001,
pp-119/152. Na mesma linha de raciocinio vai o trabalho de CLARKE, Jonh. 7he Managerial State. London: Sage, 2000. Sustenta este
autor que: As trilhas abertas pela reinterpretacdo gramsciana de Marx, com a introdugao do importante conceito do Estado Integral
(Sociedade Civil + Sociedade Politica), e pela leitura que Bendix faz de Weber, com a redescoberta da idéia weberiana da imbricacao
dialética entre estruturas de autoridade e estruturas de solidariedade, vao permitir a critica a visao dicotomica do Estado e a conseqiiente
construgdo de uma visdo relacional envolvendo diretamenta a Sociedade Civil. (Tradugao nossa, pg.189).

O que de uma certa forma vem ratificado pela Emenda Constitucional n°19/2001, de 04 de junho d 1998.

Para uma perspectiva mais ampliada da discussao, ver o trabalho de MORAND, Charles-Albert. Le Droit neo-moderne dés politiques
publiques. Paris: LGDJ, 2001. No Brasil sdo os cientistas politicos, os socidlogos que vao se ocupar muito destas questdes, tais como:
MARTINS, Ana Luiza. Repuiblica: um outro olhar. Sao Paulo: Contexto, 1992; MOISES, José Alvaro. Cidade, povo e poder. Rio de
Janeiro: Centro de Estudos de Cultura Contemporéanea/Paz e Terra, 1982; MOURAOQ, Cezar Roberto. A Repuiblica e as reptiblicas. Sao
Paulo: Civilizagdo Brasileira, 1972.

Abordei esta perspectiva no trabalho LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, bem como no texto também de minha autoria nominado de 7eoria do Estado: cidadania
e poder politico na modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

Ver neste sentido o excelente texto de SARLET, Ingo. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002. Na verdade, é a propria compreensao de Constituicdo que se vé alterada aqui, a0 menos em termos da historicidade
brasileira, haja vista que passa a se outorgar a ela muito mais que um significado meramente dogmatico-formal de norma posta,
reconhecendo-a como pacto politico-social instituidor da civilidade e das condigdes de sociabilidade e desenvolvimento das relacdes
sociais, a partir de determinados postulados/premissas necessariamente vinculantes. Ver também o trabalho de XESTA, Fernando y
VAZQUEZ, Ernesto. La Orden Civil de la Republica. Ciudadania y distincion en el Estado Igualitario. Madrid: Civitas, 2001, p.92; bem
como o texto de ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Madrid: Civitas, 2001.
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Cumpre verificar, agora, qual a relagdo que se estabelece entre aquele plexo de direitos e garantias sob
comento — densificadores das possibilidades de minimo existencial normativamente fixados para o pais -, e
as politicas ptiblicas em nivel de Administragao Publica, bem como as condigdes de seu controle jurisdicional.

IV. AS POLITICAS PUBLICAS CONSTITUCIONAIS
VINCULANTES (PPCV) E A ADMINISTRACAO PUBLICA:
A NECESSARIA FUSAO DE HORIZONTES

Por mais que se queira reconhecer a Reptiblica Federativa do Brasil um Estado Democratico de Direito,
isto ndo altera o perfil e a garantia da liberdade de mercado capitalista que tdo bem caracteriza a histéria de
exclusdo social deste pais, e suas mazelas conseqiientes *. Significa dizer que, mesmo tendo-se uma Consti-
tuigdo Democratica e Social, vige no territério nacional e nas relagdes objetivas de produgéo e circulagio da
riqueza uma légica de concentragdo altamente perversa e marginalizante, gerando exércitos de pobreza e
violéncia social, dificultando o cumprimento das promessas constitucionais.

Neste ambiente de conflitos cotidianos, os Poderes Estatais sdo tensionados a estabelecer mediac¢des a
mantenca de niveis de civilidade suportaveis junto a barbarie, evitando/minimizando a guerra ou a desobe-
diéncia civis ja instalada em diversos micro-territérios urbanos e rurais, seja com projetos de leis que tentam
retificar os erros cometidos ao longo de nossa histéria, ampliando a responsabilidade comunitéria/solidaria
para com os mais necessitados *; seja com medidas judiciais compensatérias — e quase nunca satisfativas — a
pacificagdo parcial daqueles conflitos *; seja com agdes administrativas mais curativas que preventivas para
gestar o caos em que a cidadania se encontra .

Em meio a tantas incertezas e problemas, algumas diretrizes, as quais passo a chamar de indicadores
constitucionais parametrizantes do minimo existencial, estdo postos e ndo podem ser desconsiderados em
quaisquer a¢des — puiblicas ou privadas — que se destinem ao atendimento das situagdes anteriormente dese-
nhadas. Tais indicadores, em sintese, dizem respeito a construcao de uma Sociedade livre, justa e solidéria;
a garantia o desenvolvimento nacional; a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducao
das desigualdades sociais e regionais; a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

A densificacdo mais objetiva e precisa destes indicadores pode ser encontrada ao longo de todo o Texto
Politico, consubstanciando-se nos direitos e garantias fundamentais, individuais e coletivos, nos direitos
sociais, nos direitos a educacdo, a satide, a previdéncia, etc. Por sua vez, os Poderes Estatais e a propria
Sociedade Civil (através da cidadania ou mesmo de representacdes institucionais dela) estdo vinculados a
estes indicadores norteadores da Reptblica, eis que eles vinculam todos os atos praticados pelos agentes
publicos e pela comunidade, no sentido de vé-los comprometidos efetivamente com a implementagao da-
quelas garantias.

Se isto é verdade, quero sustentar que qualquer politica ptiblica no Brasil tem como fung¢do nuclear a de
servir como esfera de intermediagdo entre o sistema juridico constitucional (e infraconstitucional) e o mundo
da vida Republicano, Democrético e Social que se pretende instituir no pais. Em outras palavras, é através de
agoes estatais absolutamente vinculadas/comprometidas com os indicadores parametrizantes de minimo exis-
tencial previamente delimitados, que vai se tentar diminuir a tensao entre validade e faticidade que envolve o
Estado e a Sociedade Constitucional e o Estado e a Sociedade Real no Brasil.

Isto me leva a crer na existéncia daquilo que vou chamar de politicas ptblicas constitucionais vinculantes,
aqui entendidas como aquelas a¢des que o Texto Politico atribui aos Poderes Estatais como efetivadoras de
direitos e garantias fundamentais, e todas as decorrentes delas, haja vista os niveis compartidos de respon-
sabilidades entre as entidades federativas brasileiras e a cidadania envolvendo a matéria. Considerando
ainda crer, no particular, ndo existirem normas constitucionais despossuidas de concregao no sistema juridi-

Situagao inclusive reconhecida pelo préprio Texto Constitucional brasileiro vigente, em seu art.170, IT e IV.

Lei do Voluntariado, das Organiza¢des ndo Governamentais, das Parcerias Puiblico-Privadas, etc. .

Medidas judiciais garantidoras de fornecimento de medicamentos, de mantenga do fornecimento de dgua e luz, etc. .

Projeto Fome Zero do Governo Federal, Projeto Merenda Escolar, Projeto de seguros as atividades agricolas, etc. . Todas estas iniciati-
vas, a despeito de cumprirem com uma fungéo social importantissima, opera no d&mbito do problema consumado e ndo de sua prevengao.
Ha uma reflexdo bastante interessante sobre as incoeréncias da operacionalidade do sistema capitalista, notadamente em economias
demasiadamente dependentes, em UNGER, Roberto Mangabeira. Democracy Realized. New York: Verso. 1998.
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co patrio %, resulta claro que a responsabilidade de que estamos falando aqui é, diferenciadamente, pré-ativa
dos poderes instituidos, merecendo imediata implementacao, tais como:

(1) o disposto no art.5°, inciso XXXIV, a exigir politica ptblica que viabilize a obtengao de certiddes em
reparti¢des publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situagdes de interesse pessoal .

(2) o disposto no art.5°, inciso XLVIII, XLIX e L, a exigir politicas ptblicas prisionais, a fim de garantir que
a restricdo da liberdade se dé de maneira a dar guarida as prerrogativas de que a pena seja cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; que seja assegu-
rado aos presos o respeito a integridade fisica e moral, e que as presididrias sejam asseguradas condicdes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo *.

(3) o disposto no art.5% inciso LV, a exigir politicas publicas jurisdicionais, por exemplo, a fim de dar
efetividade ao comando constitucional que determina aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral, que sejam assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes *.

(4) o disposto no art.23 e incisos, quando determina que é da competéncia comum da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das
institui¢des democraticas e conservar o patriménio publico; II - cuidar da satide e assisténcia publica, da
protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; III - proteger os documentos, as obras e ou-
tros bens de valor histérico, artistico e cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os
sitios arqueoldgicos; IV - impedir a evasdo, a destruicdo e a descaracterizacdo de obras de arte e de
outros bens de valor histérico, artistico ou cultural; V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a
educacgdo e a ciéncia; VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora; VIII - fomentar a producdo agropecudria e organizar o
abastecimento alimentar; IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condi-
¢des habitacionais e de saneamento basico; X - combater as causas da pobreza e os fatores de
marginaliza¢do, promovendo a integragao social dos setores desfavorecidos; XI - registrar, acompanhar
e fiscalizar as concessdes de direitos de pesquisa e exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus
territérios; XII - estabelecer e implantar politica de educagédo para a seguranca do transito.

Tais exemplos poderiam se prolongar por outros temas constitucionais, passando pela ordem social e
econdmica dos arts.170, 194, 196 e 197, 201, e tantos outros, haja vista o alcance que possuem em face das
demandas sociais e interesses da cidadania.

Para cada plexo de garantias outorgadas a responsabilidade estatal vistas, necessitam advir politicas
publicas concretizadoras, que se operam em diversos niveis de efetivacao, tais como os da elaboragéo, cons-
tituigdo formal, execucdo e avaliacdo das a¢des necessdrias, contanto para tanto com a méxima participacao
da comunidade alcancada por elas. Tais a¢des é que denomino de politicas ptiblicas constitucionais vinculantes,
independentes da vontade ou discricionariedade estatal para que venham a acontecer, eis que condizentes a
direitos indisponiveis e da mais alta importancia e emergéncia comunitérias, perquirindo imediata
materializagdo, sob pena de comprometer a dignidade humana e o minimo existencial dos seus carecedores.

De uma certa forma, quando estas politicas ptblicas ou agdes estratégicas dos Poderes competentes nao
ocorrem, o Poder Judiciario no Brasil é chamado a colagdo (como no caso do fornecimento de remédios a
populagao carente em todo o pais, s6 para ficar com um exemplo nacional e anteriormente mencionado).

E este nivel de discussdo que chega ao Supremo Tribunal Federal do pais, ora tensionado neste texto a
apreciacdo da ADPF-45 epigrafada; por certo que ainda de forma preambular, eis que tema delicado e

¥ Dire¢do em que caminha a melhor doutrina constitucional do pais, ex vi o percuciente trabalho de STRECK, Lénio Luis. Jurisdicao
Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

% Matéria que recentemente no pais envolveu as informacdes sigilosas do regime militar sobre determinadas pessoas perseguidas e
torturadas na ditadura da década de 1960 a 1980. Ja que o Poder Executivo ou Legislativo ndao conseguiram regulamentar a exposicao
destas informacdes, o Poder Judicidrio o fez para quem demonstrasse interesse legitimo em obter estas informagoes.

#  Toda vez que os estabelecimentos prisionais nao conseguem fazer cumprir tais garantias constitucionais, o Poder Judiciario é chamado
a encontrar algumas formas de atendimento parcial delas. Neste sentido, ver o texto de SKOLNICK, Jerome H. & BARLEY, David.
Nova Policia. Trad. Geraldo Gerson de Souza. Sao Paulo:Edusp, 2002.

% Uma forma tradicional de veiculacdo de politicas ptiblicas jurisdicionais sdo as jurisprudenciais, notadamente no ambito de criar
condig¢des materiais efetivas de protegao de direitos constitucionais e infraconstitucionais, tais como, no particular, as que criaram
figuras como as do furto famérico, do peculato de uso, do crime de bagatela, da fungibilidade recursal, etc. Todas estas situacdes, na
verdade, vieram ampliar favoravelmente aos litigantes mais hiposuficientes (material e processualmente), as possibilidades de defesa.

3 Todas estas competéncias demandam, obrigatoriamente, acdes estratégicas de todas as entidades federativas, abrangendo um leque
enorme de responsabilidades e campos de demandas republicanas. Quando inexistentes tais politicas de atendimento, ha interesse
legitimo constitucional a ser acionado as suas defesas. Veja-se que todos estes itens arrolados dizem respeito — direta ou indiretamente
—a dignidade da pessoa humana e ao minimo existencial referido (satide, educagao, moradia, pobreza).
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afeto a alguns dogmas, tais como os da independéncia dos Poderes e o das competéncias institucionais
especificas. Contudo, como referiu o Ministro Celso de Mello, ndo had como se sustentar em face da ordem
constitucional vigente uma leitura absurdamente restritiva e de insulamento dos Poderes Estatais em rela-
¢do a Sociedade Civil, sob pena de se negar o fundamento da Reptblica que é a soberania popular.

E neste ponto que estou a defender uma necessaria ampliagéo da leitura do Texto Constitucional, com-
preendendo o principio da separacdo dos poderes numa perspectiva funcional originaria, atinente as
especificidades das atribui¢des que lhes sdo destinadas pela Reptblica, as quais, cumpridas ou ndo cumpri-
das, afiguram-se merecedoras de controles e correicdes permanentes (politicas, administrativas e judiciais).
Aqui faco a proposicdo — em simetria com a perspectiva gadameriana * — de se efetivar uma fusao espacial
de horizontes republicano-constitucionais, conciliando o conceito-tipo de Estado e Sociedade Democréticos
de Direito (cuja fonte matricial é a popular), com os instrumentos e mecanismos inexoravelmente servientes
a sua efetivagdo (Poderes Estatais, instituicdes puiblicas e privadas, organizacdes e associacdes civis, etc.).

Os objetivos, finalidades e principios a serem seguidos pela federagao, ja delimitados pela Carta Politica,
necessitados que estdo de politicas publicas constitucionais vinculantes, proporcionando uma clara
visualizagdo das a¢des de elaboracao, constituigdo formal, execugdo e avaliacdo destas politicas, na verdade,
apresentam-se como condig¢des de possibilidade daquele conceito-tipo (formas de sua densificacdo societal),
devendo levar em conta a histéria efetual que marca nossa tradi¢ao (os condicionantes histéricos e de muilti-
plas matizes que conformam o evolver da sociedade brasileira em todas as suas manifesta¢des). Para tanto,
todos os membros da Reptiblica sdo co-responsaveis, alguns com obrigacdes prestacionais e positivas mais
incisivas — como o Estado.

No espaco da Reptblica, pois, tomando em conta as competéncias constitucionais estabelecidas as
entidades federativas, notadamente em suas dimensdes pré-ativas em face do plexo de direitos e garanti-
as sociais delimitadas, as fun¢des institucionais especificas do Estado (legislativas, administrativas e ju-
diciais) se condicionam ao cumprimento nao facultativo do que lhes foi estabelecido, sob pena de
coativamente fazé-lo.

Em face disto, penso que inclusive se pode avangar no sentido de conceber as responsabilidades ora
elencadas como as que se refere o art.37, §6°, da Constitui¢do Federal de 1988, exigindo que as pessoas
juridicas de direito ptiblico e as de direito privado prestadoras de servicos ptiblicos respondam pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsa-
vel nos casos de dolo ou culpa.

A reflexao apurada do Eminente Ministro Celso de Mello, na ADPF-45 sob comento, lembra inclusive
que nao é da tradicdo do Estado Moderno e Contemporaneo ter o Poder Judicidrio a incumbéncia de
formular e implementar politicas ptiblicas de outras esferas de Poder (como as legislativas e executivas),
todavia, tal incumbéncia, embora em bases excepcionais, poderd atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quan-
do os orgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cldusulas revestidas de conteti-
do programatico®.

O problema que identifico nos termos desta pretensao constitucional, préprio da natureza complexa dos
direitos e problemas envolvidos nela, é o que diz respeito aos limites objetivos do controle jurisdicional das
politicas publicas constitucionais vinculantes, isto é, qual a medida e a intensidade da intervencao judicial
neste &mbito? Tema que passo a tecer algumas consideracdes.

2 GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método. Rio de Janeiro: Vozes, 2000. A idéia de fusdo de horizontes em Gadamer significa um
novo conceito de compreensiao do conhecimento e das acdes humanas, enquanto oriundos da historia e em constante movimento. Tal
movimento nao é determinado por alguma situacio definida, mas por multiplas variaveis e fontes, nas quais estamos todos inseridos,
envolvendo passado e presente numa permanente inter-relagao indutora de comportamentos singulares e coletivos, a serem devidamente
consciencializados, sob pena de gerar uma alienacio redutora das possibilidades de emancipagao racional do homem como sujeito
histérico.

3 ADPF-45, op cit.,pg.02.
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V. LIMITES OBJETIVOS DO CONTROLE JURISDICIONAL
DAS POLITICAS PUBLICAS CONSTITUCIONAIS VINCULANTES

Toda a tentativa de dimensionar as possibilidades de controle politico, administrativo e jurisdicional dos
atos estatais é sempre complicada, tanto em face da natureza multidisciplinar que possuem (politica,
econdmica, cultural, partidaria, etc.), como em razdo do ambito da competéncia da decisao ou falta dela. Na
espécie, vou me centrar em enfrentar algumas particularidades que dizem respeito a decisdo judicial sobre a
matéria.

Na tradigdo da Democracia Liberal brasileira, desde os seus primérdios, sempre se designou como tinico
e verdadeiro padrdo de organizacao institucional da sociedade brasileira o baseado na liberdade tutelada
formalmente pela lei, na igualdade formal, na certeza juridica, no equilibrio entre os poderes do Estado,
forjando uma unanimidade sobre a pertinéncia de atitudes, habitos e procedimentos, os quais, geralmente,
refletiam a reprodugéo do status quo imposto pelo modelo de desenvolvimento econémico excludente que
até agora se teve. Em tal quadro, competiu ao Estado de Direito tdo-somente regular as formas de convivén-
cia social e garantir sua conservagao; a economia se converteu numa questdo eminentemente privada e o
direito, por sua vez, se tornou predominantemente direito civil, consagrando os principios juridicos funda-
mentais ao desenvolvimento capitalista, como os da autonomia da vontade, da livre disposi¢do contratual e
0 da pacta sun servanda.

Neste ponto, José Eduardo Faria é preciso:

Ao regular as relagoes e os conflitos sociais num plano de elevada abstracdo conceitual, sob a forma
de um sisterma normativo coerentemente articulado do ponto de vista Iogico-formal, a lei nada mais € do
que uma ficcdo a cumprir uma fungdo pragmatica precisa: fixar os limites das reacées sociais, progra-
mando comportamentos, calibrando expectativas e induzindo a obediéncia no sentido de uma vigorosa
prontidao generalizada de todos os cidadaos, para a aceitagao passiva das normas gerais e impessoais,
ou seja, das prescrigoes ainda indeterminadas quanto ao seu contetido concreto.*

Lembrando José Maria Gomez ¥, contrariamente ao que defende a doutrina liberal do Estado de Direito,
o juridico é antes de mais nada politico; o direito positivo ndo é uma dimensao auténoma do politico e um
fundamento do Estado, mas uma forma constitutiva do mesmo e submetido a suas determinacdes gerais.
Neste particular, o culto da lei e a separa¢do dos poderes se interpdem como véus ideolégicos que dissimu-
lam e invertem a natureza eminentemente politica do direito.

Alias, no Brasil, alguns constitucionalistas como Manoel Gongalves Ferreira Filho *, resistindo a
propria idéia de politizagdo do chamado Estado de Direito, véem, de forma negativa, a Lei como um
instrumento politico, um meio para a realizacdo de uma politica governamental, motivo por que néo se
legitima por um contetido de justica e sim por ser expressdo da vontade politica do povo ou do governo.
Assim, a politizacao das leis fere, ndo raro, a racionalidade do Direito, gera leis irracionais ¥’.

Com tal perspectiva eminentemente formalista e neutral, hd uma tendéncia ainda majoritaria entre os
juristas patrios de se reduzir o modelo de Estado de Direito a uma vinculagdo e controle do ordenamento
juridico vigente, sem, portanto, dar-se atengdo ao processo legislativo como um foro de enfrentamento
ideolégico e politico, mas tdo-somente técnico; ou perceber-se que, do mesmo modo que o Estado denomi-
nado de Direito, ou o préprio Direito e a Lei representam uma forma condensada das relagdes de forga
entre os grupos sociais que determinam a sua origem, seu contetido e a légica de seu funcionamento.

Na obra FARIA, José Eduardo. Justica e Conflito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.134. No mesmo texto, o autor adverte para

o fato de que este recurso usado pelo sistema estatal vigente, valendo-se de normas crescentemente indeterminadas e conceitualmente

abstratas termina por representar, sob a fachada de um formalismo juridico dotado de funcionalidade legitimadora, a concentragao dos

processos decisorios no interior da ordem burocrética institucionalizada pelas esferas de poder oficiais, voltada a articulagdo, negociacdo

e ajuste dos interesses dos grupos sociais e fragdes de classe mais mobilizadas.

GOMEZ, José Maria. Surpresas de uma Critica: a propésito de juristas repensando as relacdes entre o Direito e o Estado. In Critica do

Direito e do Estado. Rio de Janeiro: Graal, 1984, p.107.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do, Sao Paulo: Saraiva, 1988. Na mesma linha de reflexdo vai
FERREIRA, Pinto, na obra Comentarios a Constituicao Brasileira, Sao Paulo:Saraiva,1990; RUSSOMANO, Rosah na obra Curso de
Direito Constitucional, Rio de Janeiro:Freitas Bastos,1978; FRANCO, Afonso Arinos de Melo, na obra Curso de Direito Constitucional
Brasileiro, Rio de Janeiro: Forense, 1968; BASTOS, Celso Ribeiro, na obra Curso de Direito Constitucional, Sao Paulo:Saraiva,1990;
CRETELLA JR., José, na obra Comentdrios a Constituicao de 1988, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1988.

% Op.cit., p47.




62 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Ocorre que as novas condigdes de desenvolvimento do capitalismo internacional neste inicio de milénio
e a inevitavel inclusdo do Estado brasileiro neste processo explicitou ainda mais a insuficiéncia de um gover-
no e Estado que se quer neutro politicamente e afastado da organizagdo dos mercados e das mazelas que ele
cria, isto porque os resultados desta internacionalizacdo do capital vem fazendo vitimas nos mais variados
quadrantes e setores da sociedade nacional e internacional, agravando as diferencas de classe e submetendo
significativa parcela da populacado a condi¢des aviltantes de trabalho e vida.

Tal conjuntura, impoe a adocdo daquelas politicas ptblicas constitucionais vinculantes de que tenho
falado, voltadas a implementacao das garantias constitucionais sob comento, o que traz a tona a necessidade
de um Estado mais intervencionista e provedor da sua comunidade, este o nominado Estado Democratico de
Direito que referi anteriormente *.

Estou querendo dizer, enfim, que a idéia de Estado Democrético de Direito, como o préprio tema da
Democracia, passa pela avaliagdo da efic4cia e legitimidade dos procedimentos utilizados no exercicio de
gestdo dos interesses ptiblicos e sua prépria demarcacao, a partir de novos comportamentos institucionais
e novos instrumentos politicos de participacdo que expandam, como pratica histérica, a dimensao demo-
cratica da construcdo social de uma cidadania contemporanea. Como lembra Warat:

No existe nada de antemano establecido como sentido del Estado de Derecho, la enunciacion de sus
sentidos sera permanentemente inventada para permitir una gobernabilidad no disociada de las
condiciones democraticas de existencia.”

Dentre estas possibilidades abertas de permanente redefinicio do que seja o Estado Democratico de
Direito - e a Sociedade Democratica de Direito que se encontra em sua base substancial -, o que se exige do
Estado enquanto gestor ptblico é exatamente provimentos concretizadores dos objetivos, finalidades e prin-
cipios da Reptblica. Que provimentos sao estes, a resposta esta dada preambularmente pela prépria ordem
constitucional (como se viu); quais os limites destes comportamentos, este é um tema constantemente tenci-
onado no cotidiano de todos as entidades federativas e poderes constituidos.

Tanto é verdade que tem se formado em determinados paises mais desenvolvidos economicamente que
o Brasil concepgdes reducionistas daqueles limites, cujos fundamentos tém razdes de justificagdo bastante
fundamentadas, dentre as quais destaco a norte-americana, quando assevera (por uma parte de seus juristas,
politélogos e socidlogos) que a intervengao do Poder Judicirio na vida cotidiana da cidadania e dos Poderes
Executivo e Legislativo, ndo pode descurar da legitimidade matricial que identifica as a¢des destas institui-
¢Oes, oriundas de processos normativos e eletivos democraticos, bem como de competéncias constitucional-
mente outorgadas pelos constitutional father- fundations.*

Tal preocupagédo tem sentido de ser, eis que nossa democracia representativa efetivamente esta basea-
da na idéia de participagdo politica social por veiculos institucionais e nao-institucionais, devendo eles
demarcar o que se pretende em termos de sociedade e pais. Daqui resulta que o Poder Judicidrio (ou
qualquer outro Poder Estatal) ndo tem o condao de make public choices, mas pode e deve assegurar aque-
las escolhas ptblicas ja tomadas por estes veiculos, notadamente as insertas no Texto Politico, demarcadoras
dos objetivos e finalidades desta Reptiblica Federativa. Sdo tais indicadores que estdo a reivindicar politi-
cas publicas constitucionais vinculantes para serem concretizados. Quando néo efetivadas, ddo ensejo a
legitima persecucdo republicana para atendé-las, administrativa, legislativa e jurisdicionalmente. E quais
os limites para tal intento?

3 Neste sentido LUNO, Antonio E. Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Madrid: Tecnos, 1996, p.226.

¥ WARAT, Luis Alberto. Fobia al Estado de Derecho, in Anais do Curso de Pds-graduacdo em Direito, Universidade Integrada do Alto
Uruguais e Missdes - URI, 994, p.18.

Como quer por exemplo ELY, John Ely. Democracy and Distrust. Massachusetts: Harvard University Press, 1990. Para este autor — e
vérios seguidores - Judicial review is necessary to sateguard minority rights, but democracy is the principle around which this nation’s
government was formed (pg.16). Mais tarde, alerta o autor que we can reason about moral issues, but reasoning about ethical issues is
not the same as discovering absolute ethical truth. So we’re where we where: our society does not, rightly does not, accept the notion
of a discoverable and objectively valid set of moral principles, at least not a set that could plausibly serve to overturn the decision of our
elected representatives. (pg.54).

Neste ponto, a cultura juridica americana tem pontos de alta protegdo em determinadas matérias, como as agdes afirmativas envolvendo
problemas raciais, fundando suas decisoes efetivamente nas decisdes legislativas tomadas a respeito. No caso Adarand Constructors,
Incorporation v. Pena, the Court held that all racial classifications, imposed by whatever federal, state, or local governmental actor,
must be analyzed by a reviewing court under strict scrutiny. In KLUGER'S, Richard. The history of Brown v. Board of Education and
Black America’s Struggle for Equality. New York: Vaden, 1996, pg.29. Alerta o autor ainda que 7he Court’s decision to apply strict
scrutiny to all racial classifications was partly based on a belief that such distinctions are almost always irrelevant to any legitimate
government motive. The Court also indicated that strict scrutiny was necessary for all racial classifications because such classifications
have a stigmatizing effect. (pg.53).
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A verdade é que a simples alegacdo de que tais limites dar-se-do pela reserva do possivel em termos de
verificagdo das condi¢des materiais do Estado de cumprir com suas obrigacdes nao é suficiente, mesmo tomando
esta reserva aqui como a prévia existéncia de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentdrias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitacio material referida, a imediata
efetivacdao do comando fundado no texto da Carta Politica.”* Isto porque, salvo melhor juizo, ndo se pode transfe-
rir ao préprio agente estatal responsével pela obrigagdao descumprida a exclusiva e unilateral competéncia de
definir o que é possivel ou ndo em termos de efetivacdo dos direitos fundamentais, em face de sua nao disponibi-
lidade.

Por tais razdes é que, sensivel a esta situagdo, o Eminente Relator da ADPF-45 aduziu em seu voto que a
cldusula da reserva do possivel precisa ser aferida em face da ocorréncia de justo motivo desculpante da
autoridade federativa. Tal motivo justo, por sua vez, tenho que precisa ser compreendido no dmbito da
mesma perspectiva integral e reflexiva do sistema juridico patrio(constitucional e infraconstitucional). Signi-
fica dizer, em detalhamento, que, considerando a urgéncia e importancia dos direitos e interesses em jogo,
mister é que o responsavel pré-ativo por eles, de forma fundamentada e ampla, em procedimento (ou pro-
cesso) proprio, com transparéncia e contraditério, faca a prova da impossibilidade de cumprir com o estabe-
lecido, pena de nado fazendo incorrer em ilicitude a ser sanada pelo Poder Judiciario.

Assim, em relacdo as politicas ptiblicas constitucionais vinculantes, a parte (legitimamente) interessada
contraposta ao Estado promovedor é toda a sociedade civil e, no particular, o seu segmento (singular ou
coletivo) sofrendo iminente ameaca ou lesdo a direito/interesse atinente aquelas politicas ptblicas. Tal seg-
mento, constituido que esta de sujeitos de direitos, detém direito subjetivo ptiblico de se ver protegido contra
a ameaca ou lesdo consumada contra si, utilizando para tanto todos os possiveis remédios jurisdicionais
pertinentes (mandado de seguranca individual ou coletivo, habeas corpus, agdo de descumprimento de
direito fundamental, controle difuso e concentrado de constitucionalidade, etc.).

Vale lembrar aqui a licio de Rosemiro Leal, quando assevera que a Constitui¢do de 1988 no Brasil outorgou
aos objetivos, finalidades e direitos e garantias fundamentais eleitas a verdadeira condi¢ao de titulo executivo
extrajudicial de obriga¢do infungivel de fazer do Estado em prol da comunidade, devendo este Estado, como
espago juridico da processualidade, acolher em seu amago a efetividade destes direitos liquidos, certos e exigiveis,
e, se for preciso, pelo principio da substituibilidade judicial, o judiciario fazé-lo, mediante a aplicacdo de tutelas
legais em modalidades decisérias mandamentais, executivas (inibitérias) e supletivas (de adimplemento). **

Sem sombra de dividas que serd o caso concreto — como o consectario a ADPF-45 -, que ird possi-
bilitar a densificacdo material do controle jurisdicional de incumprimento daquelas politicas publi-
cas, isto porque deverd o Judicidrio valer-se do devido processo legal para delimitar no que consistiu
a acao violadora (negativa ou positiva) do Estado. Para isto, por certo valer-se-4 ndo s6 dos critérios e
métodos tradicionais de dossimetria da culpa e do dano, aplicando regras dogmaticas especiais (como
as atinentes aos cdlculos e pericias para definir o quanfum dos gravames impingidos, em termos
patrimoniais e extra-patrimoniais), como deverd contar com a utilizagdo de principios informativos
desta responsabilidade, e estou falando da ponderacdo (adequagdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito dos interesses envolvidos *), da subsidiariedade, etc.

VI. CONSIDERACOES FINAIS:

Em linhas gerais, pretendo neste ensaio — a partir do caso concreto avaliado -, concluir pela mais que possibi-
lidade, mas necessidade, de contar com instrumentos e mecanismos jurisdicionais capazes de controlar (assim
como os demais poderes entre si) as politicas ptblicas constitucionais vinculantes determinadas pela ordem
constitucional e infra-constitucional vigente no pais, que valem tanto para o Estado (Legislativo, Executivo e
Judiciério), como para a prépria Sociedade Civil (hoje cada vez mais chamada para participar do processo de
gestdo do interesse puiblico).

42

Conforme manifestacdo do Ministro relator da ADPF-45, op.cit.,pg.04, Celso de Mello.

LEAL, Rosemiro Pereira. 7eoria Processual da Decisao Juridica. Sio Paulo: Landy, 2002, pg.138.

E preciso esclarecer que nao estou a vincular estas inferpretative measures para ratificar de forma incondicional a proposta Alexiana de
utilizagdo de principios dentro do sistema juridico, pois nela hd uma certa compreensao de minimo existencial condicionada a reserva
do possivel, que por sua vez vem marcada por alguns elementos inibidores, tais como a relacao entre dignidade da pessoa humana e
igualdade real, a nogao ainda dogmatizante de separagao de poderes (sem destacar as fun¢des vinculantes que possuem), as competéncias
legislativas da democracia representativa e mesmo os direitos de terceiros, tudo isto demandando uma equacao mais econémica do
que axioldgica para o seu resultado. Ver ALEXY, Robert. 7éoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centros de Estudios Consti-
tucionales, 1997, pg. 490 e seguintes.
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Isto se revela importante porque ha um profundo esvaziamento do Estado e Sociedade Democraticos de
Direito na fterra brasilisna medida em que, mesmo havendo ja um significativo esclarecimento sobre os objetivos,
finalidades e principios a serem perseguidos e que informam a Reptiblica Federativa, em termos de direitos,
deveres e garantias, paradoxalmente, inexistem a¢des ptiblicas e privadas suficientemente capazes de concretiza-
los, haja vista que o plano desafiante destes compromissos nao reside tdo-somente na dimensao sintdtica ou
semantica de suas possibilidades **, mas também na pragmatica, profundamente exposta as manipulagdes de
atores sociais (fundamentalmente de mercado) que ndo partilham do mesmo projeto constitucional de civilidade
formalmente instaurado.

Quantos daqueles compromissos ja foram violados — por agdo e por omissdo — do Estado e de setores
organizados da Sociedade Civil, que voltaram as costas para as demandas sociais de massas existentes no
pais, exatamente através de armadilhas e artimanhas legislativas ou executivas, manipulando or¢amentos,
leis, planos de governos, etc., sem nenhum tipo de agdo restauradora ou responsabilizante.

Frente a isto, é crivel que se reconhega a todos os Poderes instituidos, inclusive ao Judicidrio, a competéncia e
o dever institucional de se comprometerem com o que tenho exposto, protegendo quem efetivamente detém em
dltima instancia a soberania do poder (o povo), ndo por desvio ou excesso ideolégico de crenga politica, mas
pautado pela obrigacdo de garantir a ordem republicana e democratica de desenvolvimento do Brasil, sob pena
de agudizar ainda mais suas crises de identidade, eficacia e legitimidade social.

% Cendrio que ja vem sendo explorado pela doutrina mais critica dos juristas brasileiros, tais como STRECK, Lénio Luis & MORAIS, José

Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. SARLET, Ingo. A Eficdcia dos Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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I. INTRODUCCION

Enlos tltimos afios la tematica de la violencia, la intimidacién, el acoso y otros comportamientos abusivos
en el trabajo ha tomado una dimensién particular.

Prueba de ello son las numerosas publicaciones, jornadas y congresos en los que se trata esta cuestion, y
las leyes aprobadas recientemente en varios paises que establecen protecciones y prevenciones especificas
ante el acoso sexual, el acoso moral, el acoso laboral y otras formas de abuso en el trabajo.

En este trabajo se estudiara el acoso laboral, comenzando su andlisis con el examen de la dimensién
actual del tema, para luego delimitar el concepto de acoso laboral y estudiar las protecciones frente a este
fenémeno.

Por dltimo, se formularan algunas conclusiones.

II. DIMENSION ACTUAL DEL TEMA

A) Factores que han incidido en el desarrollo del tema

A mi modo de ver, han sido varios los factores que han incidido en la importancia y desarrollo actual del
tema. Sefialaré s6lo alguno de ellos.

1) Diversos estudios provenientes de la psicologia y psiquiatria, llamaron la atencién acerca del dafo en
la salud ocasionado a trabajadores, por actos de «violencia psicolégica» ocurridos en el trabajo.

En muchos casos, el dafio es de tal entidad, que el trabajador se ve obligado a renunciar al empleo, y la
gravedad de su enfermedad le impide conseguir otro trabajo, de lo que resulta su exclusién.

Se trata de un tipo de violencia distinta a la violencia fisica, pero con efectos tan dafiinos o mayores que
aquella.

Los estudios indicaron ademads que, este tipo de violencia puede provenir no sélo del empleador o de sus
representantes, sino también de un compaiiero de trabajo, y también de un grupo de ellos.

Ello sefial6 la necesidad de acentuar la proteccién de las victimas y de reafirmar la responsabilidad del
empleador.

Como se expresa en el informe de la OIT de 1998 sobre Violencia en el trabajo, tradicionalmente la
investigacion recay6 en la violencia fisica, pero dltimamente también se toma en cuenta un tipo de compor-
tamiento repetido, de intensidad menor, pero que en forma acumulativa puede significar una forma grave
de violencia, como el caso del acoso sexual, el bullying o el mobbing.*

El resultado de las investigaciones arroj6 que, no se trataba de hechos aislados, o caracteristicos de deter-
minadas culturas, sino que la violencia psicolégica ejercida en el trabajo se reiteraba en distintos paises, y
que lejos de ser episodios excepcionales, se presentaban con frecuencia.

1

Chappel Duncan, Di Martino Vittorio, Violence at work, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 1998, p.10.
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Se vio entonces que el acoso en el trabajo, en sus variadas modalidades, podia ser un fenémeno de
relevante dimensién, debiendo ser analizado en su globalidad, por los efectos dafiinos que causa a las victi-
mas, pero también a las empresas, y a toda la sociedad.

Segtn se sefiala en la Resolucién del Parlamento Europeo sobre «acoso moral» en el trabajo del afio 2001
(R.2339/2001), 8% de los empleados de la Uniéon Europea, esto es, 12 millones de personas, afirmaron haber
sido victimas de acoso moral en el trabajo en los tltimos doce meses, segtin una encuesta realizada a 21.500
trabajadores.

Esta Resolucién expresa que el «acoso moral» constituye un grave problema y que es necesario prestarle
mayor atencion.

2) También ha contribuido a la aprobacién de normas que prevén protecciones especificas, la labor des-
empefiada por las organizaciones de mujeres en todo el mundo.

En efecto, dado que los estudios de hace algunos afios y también los mads recientes sefialan que el acoso
en el trabajo lo padecen mas mujeres que hombres, se trata de una cuestion que se inserta en la temética méas
amplia de la discriminacién por razén de sexo.

En algunos lugares, la toma de conciencia acerca del acoso en el trabajo, se ha iniciado con la adopcién de
normativas que sancionan el «acoso sexual en el trabajo».

3) Asimismo como el acoso en el lugar de trabajo vulnera derechos fundamentales de la persona del
trabajador, los desarrollos actuales sobre los derechos fundamentales en el &mbito del derecho del tra-
bajo, también han incidido en la profundizacién del sistema de protecciones contra el acoso laboral.

B) El derecho del trabajo tradicional
ante el abuso en el trabajo

La situacién de dependencia o subordinacién en la que se encuentra el trabajador en la relacién laboral,
lo torna mads vulnerable a sufrir abusos por parte del empleador o sus representantes, como lo sefiala la
doctrina del derecho del trabajo.

De acuerdo al contrato de trabajo, el empleador estd obligado a respetar la dignidad del trabajador, a
tratarlo con respeto.

Y asegurar que sea respetado por los jefes y también por sus compafieros de trabajo.

En este sentido se ha sefialado que el empleador debe «asegurar la moralidad del ambiente»; no sélo es
responsable de sus actos y de los actos de sus representantes, sino también de los que realicen otros trabaja-
dores, «en la medida que no son cortados o sancionados por el empleador» 2.

El empleador debe ademads proteger la integridad fisica y psiquica del trabajador, cuidando que el
ambiente de trabajo se encuentre en condiciones de seguridad e higiene.

Se trata de obligaciones que surgen de la propia naturaleza del contrato de trabajo, y que muchas veces
también se encuentran consagradas en la ley o en los Cédigos de Trabajo.

Si el empleador incumple estas obligaciones, el trabajador podrd, segtn el caso, dar por rescindido el
contrato, y tener derecho a la indemnizacién por despido correspondiente.

C) Enfoque actual de esta tematica

Considero que ha tenido lugar un cambio sustancial en el enfoque de esta cuestion.

- En primer lugar, se estudia de modo particular el acoso y otras formas de hostigamiento en el trabajo, lo
que antes no ocurria.

- Se lo considera un serio problema, atento a la magnitud de los dafios que causa.

- Se lo sefiala como un riesgo para la salud, ya que por lo general produce enfermedades, por lo que se
indica la necesidad de adopcién de medidas de prevencién.

Y atento a las particularidades que presenta, se recomienda que se trate de medidas de prevencién espe-
cificas.

-Y en muchos sistemas, cuando el trabajador se enferma a raiz del acoso (sufre un dafio psiquico o fisico),
se considera que constituye accidente de trabajo o enfermedad profesional, lo que da lugar al otorgamiento

2 Pla Rodriguez, Américo, Curso de Derecho Laboral, Contrato de Trabajo, T II, Vol I, Ed. Acali, Montevideo 1978, p. 170.
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al trabajador de las prestaciones que establecen las normas de seguridad social en caso de accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales.

En este sentido, la Nueva Estrategia Comunitaria de Seguridad y Salud en el Trabajo para el periodo
2002- 2006 (de 11.3.2002), considera las diversas formas de acoso psicolégico y violencia en el trabajo, como
«riesgo social».

En la Nueva Estrategia Comunitaria de Seguridad y Salud se sefala que, el estrés, la depresion, la ansie-
dad, la violencia en el trabajo, el acoso y la intimidacién, son responsables del 18% de los problemas de salud
asociados al trabajo, una cuarta parte de los cuales implica dos semanas o méas de ausencia al trabajo.

Recordemos que la Nueva Estrategia Comunitaria de Seguridad y Salud en el Trabajo se encuentra orien-
tada al bienestar en el trabajo y a reforzar la cultura de la prevencién. Y en la misma se indica que, el acoso
en el trabajo, debe ser objeto de «medidas especificas de prevencion».

La aprobacién de leyes en materia de acoso en el trabajo en distintos paises, ha llevado a que se prevean
en dichas normas algunas medidas especificas de prevencién de tales comportamientos, asi como las protec-
ciones y defensas de los trabajadores frente a este fenémeno y las sanciones aplicables al sujeto o sujetos que
cometen dichas conductas.

Entiendo que, la consideracién de la incapacidad del trabajador derivada del acoso laboral como incapa-
cidad proveniente de «accidente de trabajo o enfermedad profesional», no presenta dificultades desde el
punto de vista del concepto de accidente de trabajo o de enfermedad profesional. Aunque la enfermedad
derivada del «acoso laboral» no se encuentre en la lista de enfermedades profesionales, y no presente los
requisitos que por lo general se exigen para que se configure accidente de trabajo, de todos modos se trata de
una dolencia que deriva del trabajo, quedando por tanto abarcada en el concepto de enfermedad profesional
o accidente de trabajo.

III. CONCEPTO DE ACOSO LABORAL

La violencia en el trabajo puede darse a través de diferentes modalidades. En el estudio de la OIT sobre
violencia en el trabajo de 1998 ya mencionado, se enumeran varios tipos de estas conductas, entre los que se
encuentra: la agresion fisica, el acoso, incluido el acoso sexual y racial, el bullying, el mobbing, la intimida-
cién, las amenazas, el comportamiento hostil, el silencio deliberado, etc.?.

Analizaremos la nocion de acoso en el trabajo y lo distinguiremos de otras situaciones que no lo configu-
ran, y nos referiremos a algunas de las modalidades del acoso laboral, como el «acoso moral», y el «acoso
sexual».

A) Distincion del acoso en el trabajo
de otras situaciones que no lo configuran

Entiendo que debe destacarse la importancia de delimitar esta nocién.

- Existe una variedad de actos del empleador o de sus representantes que pueden configurar abusos o
incumplimientos contractuales (injurias, ofensas, etc.), pero que no necesariamente constituyen acoso
laboral.

- También es necesario distinguir la enfermedad que puede padecer un trabajador a raiz de un proceso de
acoso en el lugar de trabajo, de otro tipo de enfermedades derivadas del estrés del propio trabajo, de la
complejidad o dificultad del mismo.

- Incluso pueden existir conflictos y discrepancias en el trabajo, y sin embargo no constituir acoso laboral,
aunque el trabajador se enferme como consecuencia de los conflictos en el trabajo.

Para que exista acoso laboral se requiere la presencia de determinados requisitos como enseguida veremos.

Si no sefialamos los limites de la nocién de acoso laboral, puede tratarse de un concepto tan amplio que
quede por ello sin contenido especifico.

En este sentido, con relacion a una de las modalidades del acoso, el «<mobbing», Ojeda Avilés ha sefialado
acertadamente que la confusion en el concepto es tal, que puede dar lugar a «consagrar la expresion «tutto é
mobbing, niente é mobbing» *.

3

ob. cit. p. 9.
4 Ojeda Avilés citando a Viscomi en «Reflexiones sobre el mobbing», Estudios juridicos en homenaje al doctor Néstor de Buen Lozano,
Universidad Auténoma de México, México 2003, p. 573.
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Pero ademads, debe evitarse el «abuso» en la utilizacién de este concepto por parte de las supuestas victi-
mas, dado que, como ocurre con todo abuso de una nocién juridica en los reclamos ante los tribunales, se
corre el riesgo de provocar la aparicién de una corriente restrictiva en la jurisprudencia en la aceptacién de
esta nocion.

B) Acoso laboral

La nocién de acoso laboral comprende toda forma de acoso que se lleve a cabo en el trabajo (acoso moral,
sexual, con finalidad discriminatoria, etc.).

Para que se configure una situacién de acoso laboral, deben reunirse determinados elementos. Algunos
de dichos rasgos no se requeriran en todas las modalidades de acoso laboral (como por ejemplo en el caso de
acoso sexual).

A mi modo de ver, la delimitacién de la nocién de acoso en el trabajo, necesariamente debe partir de la
definiciéon contenida en las normas en cada pais.

En caso de que la normativa no defina el acoso en el trabajo, se podra recurrir a la nocién de la doctrina
y de la jurisprudencia laboral.

Entiendo que el concepto juridico de acoso laboral debe reunir los siguientes elementos:

a) Comportamientos negativos.

Se trata de comportamientos negativos que tienen lugar en el trabajo, pudiendo abarcar cualquier tipo de
conductas.

b) Reiterados.

El elemento reiteracion, es necesario para configurar la situacién de acoso, aunque no es preciso estable-
cer una frecuencia o duracién determinada.

Sera el juez en cada caso quien decidira cudndo se alcanza la reiteracion.

¢) Cometidos por el empleador, sus representantes o compafieros de trabajo.

El sujeto activo del acoso puede ser el empleador, sus representantes, los compaiieros de trabajo o subal-
ternos.

Por lo general también se amplia a los terceros que usualmente se desempefian en el lugar de trabajo. Por
ejemplo, los trabajadores de una empresa suministradora de personal que preste tareas en el local de trabajo,
los clientes, etc. Todos ellos conforman el ambiente de trabajo.

d) Realizados por un individuo o un grupo de individuos.

El acoso se lleva a cabo por un individuo o un grupo de individuos, tal como lo han sefialado las inves-
tigaciones sobre esta tematica.

Por ejemplo, en el caso un trabajador extranjero sometido a constantes burlas realizadas por sus compa-
fieros de trabajo por su acento, quien termina enfermando y perdiendo el empleo, sin poder encontrar otro”.

e) Que lesionan bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico.

El acoso lesiona bienes juridicos protegidos por el ordenamiento juridico, como por ejemplo:

- la dignidad del trabajador, la intimidad, el honor y

- la integridad fisica o psiquica.

f) Susceptibles de causar un dafo, o perjudicar el ambiente de trabajo.

Si bien entiendo que no es necesario que el acoso provoque un dafio concreto o que el trabajador se
enferme a raiz del acoso, de todos modos el comportamiento tiene que revestir tal gravedad que sea suscep-
tible de causar un dano.

Tiene que tratarse de hechos ofensivos para cualquier persona y éticamente graves, con intensidad sufi-
ciente para causar perjuicio (dafio moral, dafio a la salud, etc.).

El Juez resolvera si, en el caso concreto, se produjo una lesién de entidad al bien juridico protegido.

El acoso puede ser llevado a cabo a través de un proceso en el que se utilicen distintos tipos de abusos,
como la violencia psicolégica, la violencia fisica, etc.

No es necesario que exista una especial intencionalidad del sujeto que comete el acoso. Sin embargo, en
algunas modalidades de acoso aparece el elemento intencién, como por ejemplo en el caso del acoso racial o
discriminatorio.

®  Caso relatado por Chappel Duncan y Di Martino Vittorio en Violence at work, OIT, cit, p.12.
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C) Acoso moral en el trabajo

El concepto juridico de acoso moral en el trabajo requiere los elementos que sefialamos precedentemente
con relacién al acoso laboral.

El acoso moral es una modalidad de acoso en el trabajo que se ejerce a través de la violencia psicolégica.

En la tematica del acoso moral en el trabajo, deben mencionarse los aportes realizados en el campo de la
psicologia y de la psiquiatria, en donde se han estudiado comportamientos de violencia psicolégica que
ocurren en el &mbito de las relaciones de trabajo, que causan dafios en la salud de los trabajadores. Y se han
descrito las modalidades de conductas que se pueden apreciar en estos procesos de acoso moral.

El tipo de comportamiento negativo que Leymann investigé en la década de los afios 80, es el realizado
por un individuo o un grupo de individuos, a raiz del cual la victima es sometida a «un proceso sistematico
de acoso», que, por su larga duracién, termina causdndole un dafio psicolégico de entidad, que lo lleva a
dejar el trabajo, y en muchos casos a quedar imposibilitado para conseguir otro empleo.

Leymann utiliz6 el término «mobbing», y lo distinguié del «bullying», ya que por lo general en las
conductas que investigd, no aparecia la violencia fisica que caracteriza al bullying, sino que se trataba de
comportamientos més «sofisticados», que no dejaban marcas aparentes.

Las caracteristicas del fenémeno que describi6 son las siguientes:

- comportamiento hostil que tiene lugar en el trabajo,

- frecuente y persistente,

- ejercido por un individuo o un grupo de individuos, por lo general, contra un individuo,

- que ocasiona un dafio o enfermedad psicolégica o psicosomatica al trabajador.

Son conductas que si bien en forma aislada pueden no ser negativas, constituyen acoso cuando son
realizadas en forma sistemética, con frecuencia y durante un extenso periodo, con el fin de hostigar, produ-
ciendo un dafio de magnitud (la frecuencia que se indica es por lo menos una vez a la semana y con una
duracion de al menos seis meses).

Mas recientemente, Hirigoyen también estudia estos comportamientos que acontecen en el trabajo, pero
prefiere utilizar la expresién «acoso moral» que entiende es mas amplia que «mobbing», y reservar el térmi-
no «mobbing» para describir dichos comportamientos cuando se llevan a cabo por «un grupo de indivi-
duos».

Para Hirigoyen el «acoso moral» consiste en conductas reiteradas, con un objetivo determinado (domi-
nar y controlar al otro), que violentan la dignidad del trabajador o su integridad psiquica y ponen en peligro
su puesto de trabajo o degradan el ambiente laboral.

En la definicién que propone Hirigoyen, también aparecen los requisitos de la reiteracién de la conducta
y la intencionalidad determinada ®.

En la misma linea, se encuentra la definicién de la Unién Europea de 14.5.01, la que requiere que exista
ataque sistemédtico y durante mucho tiempo, y que tenga el objetivo de «hacer el vacio» al trabajador.

Por mi parte entiendo que, el concepto juridico de acoso moral no tiene que coincidir con la nocién
propuesta en los estudios de psicologia o psiquiatria.

En los trabajos de psicologia que tratan la modalidad de «acoso moral en el trabajo», la nocién incluye
ademads de la reiteracion, la existencia de un dafio (psiquico o fisico), y la intencionalidad del sujeto activo
del acoso de causar un dafio, de dominar o controlar al otro, etc.

En el concepto juridico de acoso moral, no se exige que se haya ocasionado un dafio a la salud. Tampoco
es necesario acreditar la intencién de dafiar o de dominar (aunque en ocasiones la jurisprudencia exige la
intencién de dafiar o de hostilizar).

En cuanto a los tipos de conductas seguidas por el sujeto activo del acoso moral, pueden ser muy varia-
dos.

Estos comportamientos se describen en los estudios de psicologia y psiquiatria sobre el tema. Algunos de
ellos son los siguientes:

- se impide la comunicacién de la victima,

- se aisla a la victima del resto de sus compafieros, o se le hace el vacio,

- se la somete a burlas, o se corren rumores acerca de su reputacion,

- no se le asignan tareas,

- se asigna trabajo peligroso, etc. (Leymann, Hirigoyen).

¢ Ver Marie France Hirigoyen, El acoso moral en el trabajo. Distinguir lo verdadero de lo falso, Paidés, Barcelona, 2001.
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Entiendo que, para que estas conductas configuren acoso moral, deben estar insertas en el proceso que
antes describimos, esto es tratarse de conductas reiteradas, y con intensidad suficiente para lesionar bienes
juridicos protegidos y causar dafio (se cause perjuicio en el caso concreto o no).

D) Acoso sexual en el trabajo

El acoso sexual en el trabajo es todo comportamiento de caracter sexual, no deseado por la persona a la
que va dirigido y que incide en forma negativa en la situacién laboral de la victima’.

El sujeto activo no s6lo puede ser el empleador o los jefes, sino también un compafiero de trabajo.

Si bien en el pasado se sostuvo que era necesario que el acoso sexual se realizara con abuso de autoridad,
en el presente el concepto se ha ampliado, y por lo general no se exige dicho requisito.

Existe coincidencia en sefialar que el acoso sexual puede configurarse con un solo acto, a diferencia de
lo que ocurre con los otros tipos de acoso, en los que se exige la reiteracién de la conducta, criterio que
comparto.

IV. PROTECCIONES ANTE EL ACOSO LABORAL

Las vias de defensa del trabajador ante una situacién de acoso laboral variaran de acuerdo a la legisla-
cién de cada pais.

Sin embargo, en términos generales podemos distinguir tres tipos de protecciones:

- En la empresa.

- Via administrativa.

- Via judicial.

A) Protecciones en la empresa

En el interior de la empresa, el trabajador podra seguir el procedimiento de denuncia de la situacion de
acoso que se encuentre previsto en el reglamento interno.

Podra también requerir la intervencién de la Comisiéon de Higiene y Seguridad que funcione en el &mbito
de la empresa (o de la rama de actividad), ya que el acoso laboral es un riesgo que puede dafiar la salud de
los trabajadores y por ello se encuentra dentro de la competencia de las Comisiones de Seguridad e Higiene.

En algunos convenios colectivos, también se prevén Comisiones Bipartitas en materia de igualdad de
oportunidades y no discriminacién, las que podran actuar en algunas de las situaciones que estamos anali-
zando

Asimismo el trabajador podrd solicitar la intervencién del sindicato.

B) Via administrativa

La victima podra efectuar la denuncia ante la autoridad administrativa que corresponda, para que se
realice una investigacion.

Aunque no se encuentre previsto en la normativa un procedimiento especial para denuncias de acoso en
el trabajo, de todos modos la autoridad administrativa tiene competencia en el control del cumplimiento de
las normas laborales y de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo.

No siempre la autoridad administrativa solucionara el conflicto. En Espafia, de acuerdo a la ley de pre-
vencién de riesgos del trabajo, los inspectores se encuentran habilitados a tomar medidas para llegar a un
acercamiento de las partes y poner fin al conflicto®.

En otros sistemas (por ejemplo en Uruguay), una vez que se impone la multa, por lo general la empresa
interpone los recursos administrativos (contra dicha multa), los que son resueltos en definitiva por la Justicia
al cabo de algtin tiempo, cuando en muchos casos el trabajador ya no se encuentra en la empresa.

7 Serna Calvo, Maria del Mar, «Acoso sexual en las relaciones laborales», Relasur, Revista de Relaciones Laborales en América Latina,

Cono Sur, N° 2, OIT, Montevideo, 1994, p.36.

8 Ver Romero Rodenas, Maria José, Proteccion frente al acoso moral en el trabajo, 3" ed.Ed. Bomarzo, Albacete, 2005, p. 66.
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C) Via judicial

Los caminos a seguir en la via judicial, podran ser distintos en cada uno de los sistemas de relaciones
laborales, dado que es posible que existan protecciones particulares y procedimientos especificos en materia
de acoso laboral, discriminacién en el empleo, violacién de derechos fundamentales del trabajador, preven-
cién de riesgos del trabajo y ambiente laboral, etc.

De todos modos, distinguiremos en términos generales las posibles protecciones en la via judicial, las
que podran resultar aplicables o no segtin el ordenamiento juridico de cada pais.

a) Intimar al empleador el cumplimiento del contrato

El trabajador podré intimar al empleador el cumplimiento del contrato, esto es, que cumpla con las
condiciones pactadas.

En alguna situacién, se podra también solicitar la reparacién del dafio moral.

Por ejemplo, en el caso de una sentencia espafiola, relativa a un médico que argumentaba que durante
muchos afios habia sufrido acoso por parte de su superior, que s6lo le permitia actuar en un niimero reduci-
do de intervenciones quirtirgicas, y no tenia acceso a «las nuevas tecnologias», estando los aparatos en una
habitacion cerrada con llave, se condeno al hospital a reponer al actor en todas las funciones de su especia-
lidad, y a pagar una indemnizacién por concepto de dafios econémicos, psicoldgicos y morales®.

En el mismo sentido, una sentencia uruguaya confirmada luego por la Suprema Corte de Justicia, referi-
da al caso de un trabajador a quien se le habia rebajado la categoria y trasladado por motivos persecutorios,
ordeno a la demandada a reponer al actor a su cargo anterior, a pagarle la diferencia de salarios resultante de
la rebaja de categoria, y ademas a indemnizar el dafio moral padecido, aunque en la sentencia no se utiliz6
el término «acoso» .

b) Despido indirecto

El acoso laboral también puede ser causal de despido indirecto. El trabajador decide considerarse despe-
dido ante el incumplimiento del empleador de sus obligaciones. Debe tratarse de un incumplimiento grave
del empleador.

En estos casos, el trabajador podra dar por finalizada la relaciéon y obtener la correspondiente indemniza-
cién por despido.

En algunas sentencias, se ha entendido que la situacién invocada de «acoso» no configuraba un incum-
plimiento de suficiente gravedad para habilitar el despido indirecto.

¢) Despido indirecto mas indemnizacién del dafio moral

En situaciones excepcionales, ademds de considerarse despedido, el trabajador podra reclamar una in-
demnizacién del dafio moral padecido.

Por ejemplo, en el caso de acoso sexual cometido por el empleador ™.

d) Renuncia motivada en el acoso laboral
Si el trabajador acredita que renunci6 a raiz del acoso en el trabajo, la situacién equivale a un despido, y
tendra derecho a la indemnizacién por despido correspondiente.

e) Despido

El despido por razones discriminatorias, persecutorias, por rechazo a proposiciones sexuales, etc., es
ilicito. El trabajador tendra derecho a la indemnizacién por despido, mas otra indemnizacién adicional que
repare el dafio moral, por lo menos en aquellos ordenamientos (como el uruguayo, el chileno, el brasilefio)
que admiten la superacién de la indemnizacion tarifada por despido en algunos casos.

f) Reparacién del dafio moral causado por el acoso padecido durante la relacién laboral

El acoso en el trabajo puede dar lugar a la reparacién del dafio moral.

Los deberes de respeto a la dignidad del trabajador, no intromisién en la vida intima, respeto en la
realizacién de controles, seguridad de la integridad fisico- psiquica, etc., pueden resultar violentados con el
proceso de acoso.

°  Sentencia 191/2003 del Juzgado de lo Social N° 36 Madrid, en Diariomédico.com.

10 Suprema Corte de Justicia, Sentencia N° 294 de 30.5.94, Anuario de Jurisprudencia Laboral 1994-1995, FCU, Montevideo 1997, p.305.
Ver Mangarelli Cristina y Castello Alejandro, «Despido indirecto e indemnizacion de dafios superior a la tarifada», Revista uruguaya
Derecho Laboral. T. XL N° 185, enero-marzo 1997, p. 271.
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Tratandose de derechos reconocidos por el ordenamiento juridico, la lesién a dichos derechos, que causa
un dafio, apareja la obligacién de reparacién del dafio, de acuerdo al concepto de responsabilidad reparatoria.

Sin embargo, no cualquier incumplimiento de estos deberes puede acarrear la obligaciéon de indemnizar
el dafio moral. Tiene que tratarse de hechos éticamente graves.

El dafio moral debe tener entidad suficiente para ser reparado, ya que la simple molestia o disgusto, no
es objeto de reparacion.

Y la prueba del dafio moral es in re ipsa, esto es, no es necesario acreditar la existencia del dafio moral,
sino que éste surge de los hechos mismos, por la sola violacién del derecho juridicamente protegido **.

g) Protecciones derivadas de la consideracién del acoso laboral como accidente de trabajo o enferme-
dad profesional.

Si el trabajador sufre un dafio a su salud (fisico o psiquico) derivado del acoso laboral, puede considerar-
se que se trata de un accidente de trabajo o enfermedad profesional (o enfermedad derivada del trabajo), por
lo que tendra derecho a las indemnizaciones de incapacidad transitoria o permanente previstas en el sistema
de reparacién de los riesgos del trabajo.

También se podra invocar las disposiciones sobre proteccién del empleo del trabajador accidentado o victi-
ma de una enfermedad profesional (periodo de estabilidad, indemnizaciones especiales por despido, etc.).

D) Sanciones

En el caso de que el acoso laboral haya sido cometido por un trabajador, el empleador debera sancionarlo
atendiendo a la gravedad de la falta cometida, pudiendo llegar al despido sin indemnizacién.

Tratandose del acoso sexual, la Suprema Corte de Justicia uruguaya entiende que cualquier modalidad de
acoso sexual, da lugar al despido por notoria mala conducta, esto es sin derecho a indemnizacién por despido.

Interesa destacar que la Corte sostiene que el empleador no s6lo debe respetar la dignidad y la integridad
moral del trabajador, sino también debe impedir que otros trabajadores falten a ese respeto debido **.

En algunos paises, el acoso sexual en el trabajo constituye delito.

En otros sistemas, la ley prevé sanciones de multa para el caso de cualquier modalidad de acoso en el
trabajo.

V. CONCLUSIONES

1. Corresponde delimitar el concepto de acoso laboral, de modo de evitar que se trate de una nocién tan
amplia que carezca por ello de contenido especifico.

2. El concepto juridico de acoso laboral requiere la presencia de determinados elementos para que se
configure dicha nocién.

3. El acoso laboral comprende todo tipo de acoso en el trabajo, abarcando distintas modalidades como el
acoso moral, el acoso racial, el acoso sexual, etc.

4. El empleador debe brindar condiciones adecuadas de seguridad e higiene en el ambiente de trabajo, y
tomar todas las medidas a su alcance para evitar que estas conductas aparezcan.

5. Aunque no exista una ley que regule en forma especifica el acoso laboral, la proteccién del trabajador
frente a tales conductas surge de los textos constitucionales, y de las diversas normas y mecanismos de
proteccion generales que prevé el derecho del trabajo.

6. Si bien resulta relevante precisar el sistema de proteccion frente al acoso laboral, también es necesario
poner el acento en las politicas de prevencién de estas conductas, para la erradicaciéon de las mismas.

2 Mangarelli, Cristina, Dafio moral en el derecho laboral, Acali, Montevideo, 1984, ps.63-64,104-106, 116; y Aplicacion supletoria del
derecho civil en el derecho del trabajo, FCU, Montevideo, 2000, p.58.

Ver sentencia de la Suprema Corte de Justicia N°63/1992, comentada en Mangarelli, Cristina, «La notoria mala conducta en la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia, X Jornadas Uruguayas de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, FCU, Montevideo,
1998, p. 212.
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I. INTRODUCCION

Siendo las necesidades humanas ilimitadas pero limitados los bienes de la naturaleza para satisfacerlas,
la puja de los intereses para apropiarse de esos bienes se desarrolla propiciando un verdadero clima bélico
en que, al igual que con relacién a las relaciones de consumo, la parte fuerte procura siempre imponerse
sobre la parte débil. Por ello el legislador ha debido crear normas que regulen la convivencia armoniosa del
hombre con la naturaleza, lo que lleva al nacimiento del Derecho Ambiental como nueva disciplina juridica,
partiendo del derecho humano y derecho subjetivo al fin a un ambiente ecolégicamente equilibrado.

Ello ha llevado inicialmente al agiornamiento constitucional al respecto, fundamentalmente a partir de la
Convencién de Estocolmo de 1972, que determina el nacimiento de nueva normativa supralegal?, que final-
mente llega a nuestro pais, en que sin perjuicio de principios constitucionales preexistentes, asi como nor-
mas de Derecho Internacional claramente enunciadas por Szafir ?, el art. 47 en la reforma constitucional del
8 de noviembre de 1996 establece: «La proteccién del medio ambiente es de interés general. Las personas
deberan abstenerse de cualquier acto que causa depredacion, destruccion o contaminacién graves al medio
ambiente. La ley reglamentara esta disposiciéon y podra prever sanciones para los transgresores» >.

Esta disciplina ha desarrollado basicamente en lo que interesa al &mbito de la responsabilidad civil tres
esferas de actuacion: la preventiva, la reparatoria y la represiva, siendo particularmente relevante y con
desarrollo insospechado la primera de las nombradas, pues es un principio consolidado en materia ambien-
tal que la prevencién opera ante el mero riesgo *.

Por ello se ha indicado que el denominado «dafio ambiental», tanto ptblico (cuando afecta a una plura-
lidad difusa de victimas), como privado, es de muy dificil reparacién y valoracién, pudiendo manejarse
tanto, de ser posible, la reposicién de las cosas al estado anterior, como la indemnizacién que apunta a dar
respuesta econémica a la victima (individual o social) y al mismo tiempo a imponer un «costo» al causante
de la polucién que disuada comportamientos semejantes del agresor o incluso de terceros.

La culpa no interesa y se proclama sin ambages la responsabilidad objetiva, llegdndose incluso a sostener
que la misma alcanza a la modalidad del riesgo integral, o sea la irrelevancia de la licitud de la actividad

Como en Brasil el art. 225.3 de la Constitucién Federal o en Espania en que la Constitucion refiere en su predmbulo al «...progreso de la
cultura y de la economia para asegurar a todos una digna calidad de vida...» realizando enunciados dogmaticos mas concretos en los
arts. 45, 46 y 47, especialmente el primero que indica «Todos tienen derecho a disfrutas de un medio ambiente adecuado para el
desarrollo de la persona, asi como el deber de conservarlo...», 0 los arts. 41 y 43 de la Constitucion Nacional Argentina, entre otras.

2 Szafir, Dora Consumo Sustentable y Medio ambiente ;Realidad o Quimera? en A.D.C.U. T. XXXIV p. 657 y ss.

Los Profesores Caumont y Marifio han criticado con razén dicho texto en cuanto a la calificacion de «grave» lo cual resulta plenamente
compartible, véase El medio ambiente como eje de un nuevo derecho subjetivo y su correspectivo deben en A.D.C.U. T. XXVII pag. y
también «La Proteccion del Medio Ambiente por laley 17.234 « de Mariella Saettone en Revista de Derecho Ptiblico Nro. 24 F.C.U. 2003.
Conforme al principio 15 de la Declaracién de Rio «A fin de proteger el medio ambiente, los estados deben aplicar ampliamente el
criterio de precaucién conforme a sus capacidades. Cuando hubiera peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera ser utilizada como razén para diferir la adopcion de medidas eficaces en funcion de lo costos para impedir la
degradacion del medio ambiente».
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productora del riesgo.> También se postula una responsabilidad objetiva agravada por la eliminaciéon del
casus como causa de exoneraciéon de responsabilidad, y finalmente la solidaridad pasiva de todos los parti-
cipes en el proceso de contaminacion.

Existe con caracter sefialado la responsabilidad del estado por dafio ambiental, no sélo como agente de
una actuacién positiva, sino también, y esa es una particularidad que comienza a hacerse efectiva, cuando
omite el cumplimiento del mandato constitucional de proteger el medio ambiente °.

No es ajena a esta cuestién una nueva forma de responsabilidad profesional, la del técnico o cientifico
asesor en materia del estudio del impacto ambiental, profesionales independientes o integrantes de empre-
sas de consultorias técnicas sobre cuestiones ambientales, la cual, y esta si con base en la culpa, puede alcan-
zar con relacion a los damnificados o en via de regreso a quienes fueron causa y tuvieron contribucién causal
en la produccién del perjuicio ambiental.

Finalmente, con relacién a la regulacién normativa antecedente a la cuestiéon a estudio que convoca
reglas particulares que seran analizadas a continuacién, debe referirse a las leyes 16.466 de impacto am-
biental, 17.234 relativa a dreas protegidas y 17.283 de responsabilidad del estado y politica ambiental, pero
fundamentalmente la trascendencia de la Ley 17.250 de Relaciones de Consumo en lo referente al consu-
mo sustentable y el desarrollo, no sélo frente a riesgos inmediatos sino, al establecerse la proteccién del
consumidor a todo riesgo a que estuviere expuesto en funcién de una relacién de consumo tanto de pro-
ductos como de servicios, en particular su art. 34 que establece una responsabilidad objetiva con funda-
mento en el riesgo creado, ley aplicable por analogia, como ley especial y no excepcional o incluso como
doctrina mas recibida 7, sin dejar de lado el necesario acompafiamiento de los instrumentos procesales
para la efectiva consecucion de los fines ambientales como la accién de amparo, las acciones colectivas
(class actions), las medidas cautelares interdictorias, la accién declarativa negatoria, y en definitiva las
condenas acompafiadas de astreintes, y en definitiva el nuevo perfil que se postula para el Juez ambiental,
tnico aspecto de esta materia al que se dedicara un capitulo en especial por lo novedoso de los nuevos
planteos doctrinarios recientes.

II. SOBRE POLUCION SONORA EN PARTICULAR

Esta cuestién también ha tenido especificas normas antecedentes, y pueden citarse la Ley 12.018 de 1953
que aprueba la Convencién de Aviacion Civil Internacional y sus enmiendas relacionadas con el ruido cau-
sado por aeronaves, en particular su Anexo 16.

@

En la investigacién realizada por la autora conjuntamente con el Dr. Carlos de Cores «Responsabilidad del Estado por Acto Licito»
(inédita) se sostuvo que en general siempre existe en la base el elemento ilicitud caracterizado en una postura valorativista como
«agresion a una esfera juridica ajena». Por ello en una accién civil ambiental el centro de pesantez se desplaza desde la legalidad del
acto a su potencialidad para producir dafios, como en el caso de los vecinos del Aeropuerto de Niza contra Air France y la Municipa-
lidad por haberse permitido la construccién, en que el Consejo de Estado hizo lugar al reclamo a pesar de la legitimidad de la actividad
de una empresa aérea.

¢ En Uruguay se han registrado casos jurisprudenciales y otros ha sido promovidos por el Ministerio Ptblico. Conf. Sentencia Nro. 85/
2003 de Civil 7° Dr. Lobelcho en autos Ministerio Ptiblico ¢/ Ancap - Accion Preventiva» que declar6 al demandado responsable por
omitir el cumplimiento del deber de abstenerse de realizar actos de contaminacién grave al medio ambiente, imponiendo la inhibicién
o linterdiccién de producir y poner en el mercado gasolinas con plomo a partir del 31 de diciembre de 2003 y estableciendo ademas
para el caso de incumplimiento un astreinte diaria de 900 UR. La misma fue revocada por el TAC de 6° Turno en Sentencia 273/2004 y
en la cual se establece que:»...a partir del 29 de diciembre de 2003 ANCAP dejo de verter tetraetilo de plomo a las gasolinas que ella
produce. Consiguientemente la pretension de la parte actora de que se imponga inhibicion o interdiccién a ANCAP de producir y
poner en el mercado gasolinas al plomo a partir del 31 de diciembre de 2003... ha quedado absolutamente sin objeto en atencién a un
hecho nuevo, acaecido luego de la conclusién de la causa en primera instancia». Y con relacion a la pretensién declarativa de responsa-
bilidad por la contaminacién que pudiera haberse generado antes de esa fecha «...no result6 probado en autos que la contaminacién del
aire por plomo constituyera una conducta ilicita atribuible a la demandada ni que tal contaminacion del aire hubiera afectado la salud
humana» y para ello el Tribunal valor6 los informes técnicos que no conducen a formar conviccion sobre un comportamiento ilicito,
adicionalmente se indica que tanto el art. 47 de la Constitucién como la L. 17.283 exigen la nota de gravedad en los actos de contamina-
cién del medio ambiente y se afirma: «...tal nota de gravedad no puede ser determinada con un criterio arbitrario, segtin mero criterio
del decisor, sino que lo grave es lo que exceda los limites prefijados por estindares legales, reglamentarios o técnicos en la materia. Pues
bien, no surge de autos que la demandada haya actuado en violacién de limite alguno».La Suprema Corte de Justicia por Sentencia 237
de fecha 23 de noviembre de 2005 rechazé el recurso de casacion estimando en lo fundamental que «...No toda degradacién ambiental
es antijuridica y, por ello capaz de generar responsabilidad. Todo acto de consumo genera dafios ambientales, pero en principio, esos
dafios no generan responsabilidad porque no son antijuridicos. El derecho al ambiente no es absoluto y su proteccién tampoco. Juridi-
camente la sociedad determinara cuales serdn los dafos admisibles mediante las respectivas normas. El conocimiento cientifico y
tecnolégico influye en el nivel admitido en cada momento histérico. Dentro de unos afos, los actos de disposicion permitidos por esta
época seran muy probablemente antijuridicos (Cfme. Mosset, Hutchinson, Donna Dafio Ambiental T.1 pag. 212)».

Cf. Szafir ob.cit, y Consumidores y en jurisprudencia LJU c. 14.447 TAC 5°.
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También el Decreto 159/997 del 21 de mayo de 1997 que pone en vigencia la Resolucién 128/1996 del
Grupo Mercado Comtin de fecha 13 de noviembre de 1996 sobre «Limites de Gases Poluentes y Ruidos para
Vehiculos Automotores.

Finalmente, y desde el &mbito del Derecho del Trabajo, ha hecho referencia a contaminacién actstica
como factor de dafio al trabajador, la Ley 5.032 de 21 de julio de 1914 sobre prevencién de accidentes de
trabajo, que estableci6 en su art. 1° para todos los empleadores, con relacién a actividades con peligro para
los operarios, la obligaciéon de tomar las medidas de resguardo y seguridad para el personal, para evitar
accidentes originados en la utilizacién de maquinas, engranajes, etc. Su decreto reglamentario 406/88 de 3
de junio de 1988 en su Capitulo IlI relativo a Riesgos Fisicos refiere concretamente al RUIDO.® En cambio, el
nuevo decreto reglamentario de la misma norma 89/95 de alguna forma redujo la proteccién al referir al
tema exclusivamente en su art. 232: «Cuando el nivel sonoro supere los 85 DbA, serd obligatorio adoptar las
medidas necesarias a fin de eliminar o reducir el nivel sonoro. Cuando dichas medidas no logren reducirlo
al valor maximo preindicado, sera obligatorio proveer al trabajador de protectores auditivos que aseguren la
necesaria atenuacion».

Debe mencionarse el Decreto departamental de Montevideo 17.918 sobre Ruidos Molestos, que
introduce la clasificacién de los ruidos en innecesarios y molestos o excesivos y data de setiembre de
1976 °.

Ya existia en 1998 un proyecto contra la Contaminacion Actstica, y finalmente el 20 de diciembre de 2004
se dicta la Ley 17.852 «PREVENCION, VIGILANCIA' Y CORRECCION DE LAS SITUACIONES DE CONTA-
MINACION ACUSTICA».

Se trata de una norma legal de quince articulos, atin no reglamentada cuyo anélisis exegético se realiza a
continuacion.

El Capitulo I se denomina Objeto y Definiciones.

«Art.1° (Objeto) Esta ley tiene por objeto la prevencion, vigilancia y correccién de las situaciones de
contaminacién actstica, con el fin de asegurar la debida proteccién a la poblacién, otros seres vivos, y el
ambiente contra la exposicién al ruido.

Art. 2° (Ruido) Se entiende por ruido todo sonido que por su intensidad, duracién o frecuencia, implique
riesgo, molestia, perjuicio o dafio para las personas, para otros seres vivos o para el ambiente o los que
superen los niveles fijados por las normas.

Art. 3° (Contaminacién actistica) Se entiende por contaminacién actstica a los efectos de esta ley, la
presencia en el ambiente de ruidos, cualquiera sea la fuente que los origine, cuyos niveles superen los limites
que establezca la reglamentacion.»

La doctrina clasifica la contaminacién en material y energética, incluyéndose la actistica en esta tltima,
pues no hay liberaciéon de ninguna sustancia a la atmésfera, sino que esta referida a la emisién de energia
vibratoria.

Ahora bien, la contaminacién actistica es un producto absolutamente humano y domina nuestra civiliza-
cién, aunque desde ya puede sefialarse que, haciendo futurologia con cierta certeza, tenemos un tipo de
dafio ambiental en vias de extincién con el avance tecnolégico que elimine el sonido en maquinas y aparatos
y nuestro propio esfuerzo para prevenirlo y evitarlo, fundamentalmente a través del respeto del derecho del
vecino, y vecino entendido como sujeto que esta cerca, en definitiva nuestro préjimo.

Es indudable que determinados niveles de sonido resultan intolerables, en particular en momentos des-
tinados a la tranquilidad o el descanso.

8  Decreto 406/88 Art. 12. A los efectos de evitar las consecuencias perjudiciales del ruido sobre la salud de los trabajadores, deberan
tomarse las medidas adecuadas de prevencion técnica-eliminacién o reduccion de ruido en su fuente de origen o control de su propa-
gacion al medio ambiente o administrativas, en vistas de reducir el factor ruido como agente causal de enfermedades y molestias. Se
requerira el uso obligatorio de medio de proteccion personal auditiva cuando el nivel de intensidad sonora, el puesto de trabajo
considerado sea superior a 85dB (A) y luego de haberse agotado las posibilidades anteriores o las mismas sean de muy dificil aplicacién
o ejecucién debidamente demostrado ante la autoridad competente. Art. 14. Los trabajadores ocupados en tareas con exposicion a
ruido de intensidad superior a los 85dB(A) deben ser sometidos a examenes de Audiometria Tonal Liminar, al ingreso a la funcién,
como también en forma periddica, a efectos de diagndstico previo de dafios al oido segtin lo que determine la autoridad competente.

°  Véase Derecho Ambiental de Osvaldo Mantero con la colaboraciéon de Daniela Cabral FCU setiembre de 1995 pag. 157 a 162. El autor
dedica un capitulo a la Polucién sonora, indicando que tal tematica es objeto de legislacion municipal de algunas comunas y s6lo existe
legislacién con relacién al ruido causado por aeronaves. En particular es relevante el establecimiento de niveles maximos de ruidos
para vehiculos automotores en el art. 17 del Dec. Dptal 17.918 en 88 db para motocicletas, 85 db para automotores de menos de 3.5 Ton
y de 92 db para automotores de 3.5 0 mas.

10 Cf. Manuel Cuifias Rodriguez «Acerca de la Tutela del Ambiente en el Derecho Espafiol» en Dafios - Medio Ambiente - Salud - Familia
- Derechos Humanos Rubinzal-Culzoni Santa Fe abril /2000 pég. 117.
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En esta cuestiéon como en tantas otras, la doctrina ha advertido que la propiedad, tradicionalmente pre-
sentada como un derecho absoluto, en realidad estd sujeto a mdiltiples limitaciones, pues la misma tiene
también una funcién social y esta intimamente ligada en su ejercicio, no sélo a un interés individual, sino al
interés general. Se presenta entonces al derecho de propiedad como un derecho subjetivo debilitado en pro
de hacer prevalecer el principio de comunidad o solidaridad por sobre el de personalidad.*

Por ello podemos transitar de una nocién restringida de vecindad, vinculada a la cercania, a una nocién
amplia pudiendo hablar de «vecino ambiental» que se extiende bajo la idea de no agredir el entorno comtn,
mediante ningtin tipo de inmision, especialmente las inmisiones superiores a la normal tolerancia. Por ello
esta problemaética, aunque no existiera ninguna norma especifica, se encuentra atrapada en la inmensa red
del principio de abuso de derecho como tltima ratio tendiente a la tutela del entorno.

Pero ;qué es en definitiva el ruido, y qué le da esa connotacion negativa que lo diferencia del simple
sonido o de la musica?. Se trata de un sonido que es percibido negativamente por su naturaleza desagrada-
ble o molesta. La Comunidad Europea lo define como «sonido exterior, no deseado o nocivo, generado por
las actividades humanas, incluido el ruido emitido por los medios de transporte, por el trafico rodado,
ferroviario y aéreo, y por emplazamientos de actividades industriales». ™

El ruido degrada el medio ambiente y afecta decididamente la calidad de vida humana, y es medido
cientificamente a través de una unidad denominada decibel (dB) que van de una escala de 0 correspondiente
a silencio total a 140 en que aparece el dolor. Pero como sefiala Arnedo >, ademas de sus niveles necesitamos
conocer su frecuencia o la composicién del ruido, si se trata de bajas o altas frecuencias, pues cuanto mayor
sea el componente de altas frecuencias, mas molesto serd el ruido para el oido humano. Las frecuencias se
miden en fonios, y asi se describen curvas de ponderacion (que discriminan el peso relativo de cada frecuen-
cia en el conjunto del especto) identificadas como «A» para niveles de menos de 55 fonios, «B» para niveles
de sonoridad de 55 a 80 fonios, «C» para niveles superiores a 80 fonios y «D» para ponderar el ruido de los
aviones. La curva de ponderacion que mas se utiliza es la «A» por ser la que mejor se relaciona con la forma
en que el oido percibe el ruido y por eso los decibeles se expresaran como dBA.

El dafio ambiental sonoro se enuncia en las consecuencias negativas del ruido en la calidad de vida y
en definitiva en la salud de los individuos, entendida la salud no como ausencia de enfermedad sino como
estado de bienestar fisico, psiquico, social y de relacién armoniosa con el entorno y ha sido sefialado por la
Organizacion Mundial de la Salud en 1999 que el ruido «Actta a través del 6rgano del oido sobre los
sistemas nerviosos central y auténomo, cuando sobrepasa determinados limites, se produce sordera y
efectos patolégicos en ambos sistemas, tanto instantdneos como diferidos. A niveles menores, el ruido
produce malestar y dificulta o impide la atencién, la comunicacién, la concentracién, el descanso y el
suefio. La reiteracién de estas situaciones pueden ocasionar estados crénicos de nerviosismo y estrés, lo
que a su vez, conduce a trastornos psicofisicos, enfermedades cardiovasculares y alteraciones del sistema
inmunolégico. **

La Comunidad Econémica Europea ha dedicado, al cabo de una evolucion de Directivas relativas a
ruidos de maquinas y materiales de construccién, vehiculos a motor y aviones, una Directiva especifica, la
2002/49 de fecha 25/6/2002, a la evaluacién y gestion del ruido ambiental y teniendo por objeto estable-
cer un enfoque comun destinado a evitar, prevenir o reducir con caracter prioritario los efectos nocivos,
incluyendo las molestias, de la exposicién al ruido ambiental, propone la aplicacion progresiva de algunas
medidas muy interesantes, como la elaboracién de mapas de ruidos segiin métodos de evaluacién comu-
nes, poner a disposicién de la poblacion la informacién sobre ruido ambiental y sus efectos, y establece
que una Comisién debera presentar al Parlamento y al Consejo, antes del 18/7/2006 propuestas legislati-
vas oportunas.

La reciente Ley espafiola de Ruidos 37 del 17/11/2003, recibe la influencia de dicha Directiva y aporta la
siguiente definiciéon de ruido en su art. 3° «... la presencia en el ambiente de ruidos y vibraciones, cualquiera
que sea el emisor acustico que lo origine, que impliquen molestia, riesgo o dafio apara las personas, para el
desarrollo de sus actividades o para los bienes de cualquier naturaleza, o que causen efectos significativos
para el medio ambiente».

En definitiva, podemos establecer que si bien estos primeros articulos de la ley plantean la cuestion del
ruido y sus consecuencias nocivas, asi como su prevencion, la ausencia de reglamentacién concreta sobre los

" Definicion citada por Rodolfo S. Arnedo en La Contaminacién Sonora y su Regulacion en Revista de Derecho Ambiental Nro. 3 Julio/
Setiembre 2005 Sec. Doctrina pag. 1y ss.

2 Arnedo ob.cit.

Referencia 1 «Guidelines for Comunity Noise» (1999) citada por Arnedo ob.cit. pag. 4.
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niveles, nos remite a la normativa antecedente y que no abarca todas las situaciones, por lo que es de esperar
su rapida reglamentacion.

El Capitulo IT de la Ley se denomina Ambito de Aplicacién y estd integrado por un articulo tinico.

«Articulo 4 (Alcance) Estan sujetas a lo previsto en esta ley todas las actividades y emisiones actisticos
que produzcan contaminacion actistica por ruido, sean de titularidad ptblica o privada.

Quedan comprendidos dentro del objeto de la presente ley los movimientos vibratorios que produzcan
contaminacién acustica.

El Capitulo III se denomina Competencias.

Articulo 5° (Coordinacién) Corresponde al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio
Ambiente, la coordinacién de las acciones del Estado y de las entidades ptblicas en general, con relacién al
objeto de la presente ley.

A tales efectos, el asesoramiento al Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente
y, por su intermedio, al Poder Ejecutivo, con participacién de los distintos sectores involucrados en la mate-
ria, se cumplird a través de la Comisién Técnica Asesora de la Proteccién del Medio Ambiente, prevista en el
art. 10 de la Ley 16.112, de 30 de mayo de 1990.

Articulo 6° (Atribuciones) Ademas de las atribuciones asignadas por otras normas al Ministerio de Vi-
vienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, en particular le corresponde:

A) Determinar los objetivos nacionales de calidad actstica asociados «a los niveles de inmisién sonora,
asi como los estdndares de emision, que podran ser distintos en funciéon de las caracteristicas del emisor
actstico y del medio receptor.

B) Establecer planes nacionales de reduccion de la contaminacion actistica en funcion de la politica am-
biental nacional o de compromisos, o acuerdos regionales o internacionales.

C) Promover el establecimiento de técnicas de referencia para el muestreo, medida, anélisis y evaluacién
de la contaminacién acustica y para la verificacion y calibracion de los instrumentos de medida.

D) Incentivar la reduccién de la contaminacién actstica a nivel nacional, a cuyos efectos podra establecer
programas de ayudas y subvenciones para la investigacién y desarrollo de tecnologias para la reduccién de
la contaminacién actstica y mejoramiento de los métodos de medida, analisis y evaluacién de la misma y de
sus consecuencias.

E) Incluir la prevencién de la contaminacién acustica en las politicas nacionales que se formulen en
materia de gestién ambiental y territorial, promoviendo también su inclusion a nivel departamental y local.

F) Colaborar con las autoridades departamentales y locales en la prevencién y el control de la contamina-
cién actstica y en el fortalecimiento institucional de las mismas en la materia.

G) Fijar topes maximos de emisién sonora para los nuevos vehiculos, equipos, maquinas, alarmas y
demas artefactos emisores de ruido que se pongan a la venta y plantear un programa de reduccién gradual
de las emisiones que producen los que funcionan actualmente.

H) Aplicar a los infractores de las normas nacionales de proteccién actstica, las sanciones y medidas
complementarias previstas en el art. 6° de la Ley 16.112, de 30 de mayo de 1990, y en el articulo 453 de la Ley
N°16.170, de 28 de diciembre de 1990, asi como en las disposiciones de la Ley 17.283, de 28 de noviembre de
2000, sin perjuicio de las facultades de otros organismos nacionales en la materia.

I) Las demas que se le atribuyen por otras disposiciones, con la finalidad de instrumental la politica
nacional ambiental que fije el Poder Ejecutivo.

Articulo 7° (Autoridades departamentales y locales).

Corresponde a las autoridades departamentales y locales el ejercicio de las competencias que, relaciona-
das con la presente ley, tengan atribuidas por la Constitucién de la Reptblica o la ley y, en particular, las
siguientes:

A) Establecer la zonificacién actistica de las areas sujetas a su jurisdiccién, incluyendo la delimitacién de
zonas de protecciéon sonora en las mismas.

B) Otorgar permisos a las actividades emisoras de sonidos y realizar los contralores y monitoreos necesa-
rios para el control de tales actividades, de conformidad con lo que establezcan las normas departamentales
o locales en la materia y, sin perjuicio de lo dispuesto por las normas nacionales aplicables.

C) Aplicar a los infractores de las normas departamentales o locales de proteccién actstica, las sanciones
correspondientes.

Como vemos este capitulo III tiene la trascendencia de dar inicio a una politica nacional ambiental
en materia de contaminacién actstica, con base legislativa y para todo el pais, independientemente
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de las normas reglamentarias dispersas en las distintas regulaciones departamentales, cuando las
hay, aunque con caracter general puede criticarse la fragmentaciéon de la regulacién esta subespecie
de dafo ambiental a riesgo de que la normativa sea desconocida o en definitiva no aplicada. Justa-
mente uno de los motivos que tuve par abordar este tema, fue la sensacién de total desconocimiento
sobre esta cuestion que no es menos, dentro del &mbito mas basto del derecho ambiental, y a pesar de
la existencia de esta ley de diciembre de 2004, la ausencia de comentarios sobre la misma. Vemos que
las autoridades a las que se les atribuye competencia nacional, ademads de la necesaria coordinacién
con las competencias departamentales, tendrdn una intervencion necesaria en esta materia desde la
autorizacién previa, hasta el trabajo de investigacién para estar al dia con los niveles sonoros que
perjudiquen al individuo.

Mucho maés trascendente es el Capitulo IV sobre Niveles sonoros admisibles y prohibiciones.

Articulo 8°.(Prohibicién).-Queda prohibido emitir ruidos al ambiente, en forma directa o indirecta, por
encima de los niveles o en contravencién de las condiciones que establezca el Ministerio de Vivienda, Orde-
namiento Territorial y Medio Ambiente.

No obstante, las autoridades departamentales o locales podran establecer niveles sonoros o condiciones
mas restrictivas en el &mbito de su jurisdiccion.

Articulo 9°. (Establecimientos y maquinarias). -Tratdndose de establecimientos que ocupen trabajadores,
sean asalariados dependientes o por cuenta propia, se aplicardn las normas en la materia, estando sujetos al
contralor del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las facultades que a otros organismos
correspondan.

En tales establecimientos se prohibe el funcionamiento de maquinarias, motores y herramientas sin las
debidas precauciones necesarias para evitar la propagacién hacia el ambiente, de ruidos que sobrepasen los
niveles sonoros admisibles

Los ruidos producidos por maquinas, equipos o herramientas industriales, rurales, comerciales o de
servicios, se evitaran o reduciran, primero en su emision y, sélo de no ser ello posible, en su propagacion.

Articulo 10°. (Actividades sociales) .-En todas las actividades de caracter social, cotidianas o excepciona-
les, incluyendo las de tipo doméstico, no se podra exceder los niveles sonoros y las condiciones admisibles
que se establezcan. Igual limitacién serd aplicable a las campafias electorales, asi como a las actividades
politicas, sindicales, religiosas y de interés comunitario.

En ningtin caso las medidas que a esos efectos puedan tomar las autoridades, podran significar una
restriccion a las actividades citadas precedentemente.

Articulo 11°. (Difusién publicitaria) .-La difusién publicitaria de cualquier naturaleza con amplificadores
o altavoces, fijos o méviles, tanto desde el interior de los locales como en la via ptiblica, debe tener autoriza-
cién del organismo competente, de acuerdo a la normativa aplicable.

Articulo 12°. (Vehiculos) .-Queda prohibido el uso de bocinas o sirenas de automotores, naves y aeronaves,
salvo razén de peligro inminente, a excepcion de los vehiculos de policia, ambulancias, bomberos y de otras
instituciones cuando por necesidad justificada deban utilizarlas.

También se prohibe la circulacién en la via publica de vehiculos de traccién mecanica que sobrepasen los
niveles sonoros admisibles o que estén desprovistos de sistemas de atenuacion actistica adecuados y en buen
estado de funcionamiento.

El parque vehicular existente debera ajustarse progresivamente al cumplimiento de las reglamentacio-
nes que se establezcan de conformidad con la presente ley.

Como puede apreciarse, en este capitulo se sienta la prohibicién concreta con relacién a algunos contami-
nantes actisticos de frecuente produccién, aunque no se han incluido todos.

En primer término se establece una prohibicion genérica de emitir ruidos al ambiente, en forma directa o
indirecta, por lo que se resuelve la cuestiéon sobre la ilicitud de tales comportamientos, que servird para el
establecimiento de tal elemento de la responsabilidad civil sin lugar a dudas. Aunque la remisién a una
reglamentacion sobre los limites concretos, todavia permite una valvula de escape. También se plantea que
los diversos &mbitos municipales pueden establecer limites restrictivos en el &mbito de su jurisdiccién, lo
que seguramente sera fuente de problemas en situaciones en que exista un limite reglamentario general mas
benigno.

También se establece un cierto balance entre las actividades sociales descriptas y las medidas que se
tomen por las autoridades competentes, pues en ningtin caso estas tiltimas pueden significar una restriccién
a dichas actividades.

En las actividades sociales se incluyen las cotidianas y las excepcionales, incluyendo las de tipo domés-
tico. Es de hacer notar que aqui se enmarca la problemaética relativa a problemas entre vecinos no sélo con
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relacion a ruidos provenientes de musica demasiado alta, sino también la relativa al ruido producido por
animales ™.

CAPITULO V - Otras disposiciones

Articulo 13°. (Tranquilidad ptblica) .-En caso de actividades extraordinarias o no permanentes, que
emitan ruidos que perturben la tranquilidad o el orden ptblico, la Policia Nacional o la Prefectura Nacional
Naval estaran en la obligacién de ejercer accién inmediata para hacer cesar o impedir tales emisiones.

Ello, sin perjuicio de la imposicion de las sanciones administrativas o penales que correspondieren.

Articulo 14°. (Solidaridad) .-Responderan solidariamente con los que causen ruido quienes colaboren en
la comision de la infraccién o la faciliten en cualquier forma.

Articulo 15°. (Cooperacién) .-A los efectos de la aplicacién de las acciones a nivel nacional, departamental
y local, el Ministerio de Vivienda, Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente, estara facultado para cele-
brar convenios de cooperacién con otras entidades ptiblicas o autoridades departamentales o locales.

Asimismo, en tales casos para la ejecucién de los programas de prevencion y control contra la contamina-
cién actistica y otros aspectos de interés comtin vinculados con la misma, como para la realizacién de inspec-
ciones y mediciones, la imposicién y el cobro de multas, se estableceran las contrapartidas correspondientes.

Resulta particularmente destacable el haberse establecido en forma expresa y para evitar cualquier opi-
nién doctrinaria adversa, la solidaridad pasiva de todos los sujetos responsables directa o indirectamente
por la actividad causante de la degradacién ambiental.

Obviamente que puede haber casos de sujeto pasivo tinico, ptiblico o privado, pero ha sido sefialado
desde siempre que una de las mayores dificultades que se puede tener en las acciones relativas al medio
ambiente es la de determinar con exactitud, de donde partieron efectivamente las emisiones industriales
donde el niimero de empresas en actividad es elevado. No seria razonable que, por no poderse establecer
con precisién dicha circunstancia, se permitiese que el medio ambiente quede indefenso. Al que debe enfren-
tar la integridad del dafio le correspondera la accién de regreso contra los otros corresponsables, incluso por
la via de la responsabilidad subjetiva.®

Como el Estado puede ser solidariamente responsable por los dafios ambientales provocados por terce-
ros, ya que es su deber el fiscalizar e impedir que tales dafios acontezcan, en la practica, para no penalizar a
la propia sociedad damnificada, que tendria, en definitiva, que indemnizar los perjuicios derivados de tal
perjuicio, puede el grupo social victima valerse de la opcién mds conveniente a sus intereses. Diferente es la
situaciéon en caso de damnificado individual, que el optar por responsabilizar al Estado por omisién, de
alguna forma esta socializando su dafio.

III. JURISPRUDENCIA EXTRANJERA Y NACIONAL
SOBRE CONTAMINACION ACUSTICA.

Comenzando con paises de derecho anglosajon, Estados Unidos regula la cuestion relativa a la responsa-
bilidad por ruidos molestos dentro del denominado Tort of Nuissance °, y existe una Ley Federal ( Lexstat 42
USC 4332, United States Code Service Title 42 “The Public Health and Welfare Chapter 55 National
Environmental Policy Policies and Goals), ademas de reglamentaciones de los diferentes Estados.

En Estados Unidos existe normativa legal especifica con relacion a los ruidos realizados por animales, a via de ejemplo puede citarse el

Carpinteria Municipal Code Title 6 ANIMALS Chapter 6.04 ANIMAL CONTROL. 6.04.500 Animal and fowl nuisances que establece:

A. Tt is unlawful and a public nuisance for any person to keep, maintain or permit any animal or fowl under his or her charge, care,

custody or control to emit excessive noise. Such public nuisance may be abated in accordance with the procedures set forth in Sections

6.04.520 through 6.04.540. Such procedures are in addition to any other remedies which may be available under the law. B. For the

purposes of this section, the term «excessive noise» means the utterance of barks, cries or sounds which are loud, frequent and continued

over a period of time, which either annoys, disturbs, injures or endangers the comfort, repose, health, peace or safety of persons
residing in two or more separate dwelling units in the neighborhood. A «dwelling unit» means any adjacent or nearby home, apartment
or condominium.

5 Recientemente nuestro Maestro Jorge Gamarra se pronuncio en contra de la obligacién «in solidum» en ADCU T. XXXV pags. 693 a
701, como solidaridad imperfecta, estableciendo como obstéculo insalvable el art. 1331 del C.C.. Esta norma expresa del art. 14 dela L.
17.852 se enmarca en el necesario cambio de la politica legislativa en materia de legitimacién pasiva cuando son varios los participes en
la produccion del evento danoso, también considerado en la responsabilidad colectiva (dafio causado por un integrante no individualizado
dentro de un grupo determinado). Nuevamente se confirma que el legislador puede de un plumazo derribar bibliotecas enteras y
enhorabuenal!!! (para usar una expresion muy espafiola) si es en favor de la Justicia.

6 Nuisance Substantial interference with the right to use and enjoy land, which may be intentional, negligent or ultrahazardous in origin,

and must be a result of defendant’s activity. This word means literally annoyance; in law, it signifies, according to Blackstone, « anything

that worketh hurt, inconvenience or damage.»Nuisances are either public or common, or private nuisances.A public or common nuisance



82 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

En el caso David Monro Sauders V. Washington Metropolitan Area Transit Authority, 48 F. 3d 546,(de
marzo de 1995)se rechazé el reclamo de los actores por el ruido realizado por un oficial de transito al hacer
sonar su silbato, con mediciones que iban de 69 hasta 81 db, por entender que el mismo estaba realizando
una funcién gubernamental de control de transito.

En Argentina pueden citarse casos recientes como el resuelto por el Superior Tribunal de Jujuy el 21/2/
2005 que resolvié confirmando lo resuelto en primera instancia con relacién a las inmisiones sonoras de un
local bailable 7 o el de la CNCiv. Sala C del 12-9-96 por el cual «Cuando las caracteristicas de los ruidos
molestos superan la normal tolerancia, a lo que cabe sumar la pasividad de los demandados frente a reitera-
dos reclamos, quienes desarrollaban la explotacién del fondo vecino sin la debida habilitacién, la denuncia
formulada sobre el punto en el &mbito administrativo, la respectiva clausura del local y la reanudacion de la
actividad sin haber adoptado las medidas necesarias para evitar las molestias, son elementos de conviccién
suficientemente reveladores de un sufrimiento en la interioridad del actor que configuran dafio moral. '®
También con relacién a la polucién sonora por altavoces la Sala Nacional Civil sala G con fecha 5 de agosto
de 2005 en autos «Heller, Lidia E. v. Cooperativa Argentina de Floricultores Ltda. se resolvi6 la responsabi-
lidad de la demandada por la utilizacién continua de altavoces para el desarrollo de su actividad.

En Espafa puede sefialarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 2/2/2001 que determina la indemniza-
cién por las agresiones a la propiedad privada y al medio ambiente derivadas de una explotacién industrial,
condena realizada en el &mbito de la responsabilidad extracontractual.

Finalmente, han existido algunos casos de responsabilidad civil por contaminacién actistica en Uruguay.
Asi por Sentencia 52/2003 del TAC de 5° Turno se confirma la Sentencia de primera instancia 44 /2002 del
Juzgado Letrado de lo Contencioso Administrativo de 2do. Turno a cargo de la Dra. Estela Jubette. Se trata
de un accionamiento de un particular contra la Intendencia Municipal de Montevideo por omision, con
relacion a la falta de control de contaminacién actistica de un local que se arrienda para eventos festivos en
la zona de Carrasco. En este caso hubo como antecedente una accién de amparo favorable al accionante,
cuyo fallo no fue cumplido, registrandose mediciones nocturnas superiores a los 39 dbA. Sostuvo el Tribunal
que « En cuanto a la prueba del dafio extrapatrimonial padecido, si bien no se ha acreditado mediante
testigos técnicos o prueba pericial, la angustia, turbacién permanente del suefio con repercusién evidente en
cuanto al equilibrio y rendimiento intelectual y fisico en horas de vigilia, la perturbacién de la vida normal,
del descanso, la tranquilidad, el desarrollo del trabajo o actividad a la que se dedique, debe considerarse
configurada debido a la persistencia de la situacion lesiva a lo largo de mas de cinco afios ( 1996-2001)»,
aunque se abete el monto fijado en primera instancia en $ 150.000 reajustables desde agosto de 1998, a la
suma de $ 100.000 reajustable desde la misma fecha.

En cambio se rechaza la demanda en otro caso tanto por Sentencia 23,/2002 del Jdo. Ldo. de lo Contencio-
so Administrativo de 2do. Turno a cargo de la Dra. Estela Jubette, como por Sentencia confirmatoria de
segunda instancia del TAC de 3er Turno 174/2003. Se trata de una accién promovida por un particular
contra la Intendencia Municipal de Montevideo por la contaminaciéon sonora padecida en el inmueble que
alquil6, departamento sobre la Av. 18 de Julio entre Rio Negro y Julio Herrera y Obes para casa habitaciéon y
para realizar su trabajo de docente, empresariales y como somatoterapeuta, habiendo realizado innumera-
bles denuncias ante la Junta Departamental y el Centro Comunal Zonal sin éxito. El rechazo se funda en no
haberse acreditado la contaminacién sonora invocada, a pesar de haberse acreditado que en dicha zona
existia una medicién de 70 db. Afirma el Tribunal que «... un estudio realizado con la intervencién de la
Facultad de Ingenieria de la Universidad de la Reptiblica, deja en claro que el limite de decibeles alcanzado
en la zona donde habita el actor, no configura riesgo sanitario, y se encuentra -todavia- dentro de los pardmetros
internacionales aceptables. Es que, mas alla de la subjetividad en la consideracién de los ruidos, es de resal-
tar que algunos ruidos denunciados como importantes o trascendentes por el actor se «enmascaran», se
desdibujan o son absorbidos por otros (como los de los provocados por los parlantes respecto del ruido
provocado por el transito vehicular...».

is such an inconvenience or troublesome offence, as annoys the whole community in general, and not merely some particular person.
To constitute a Public nuisance, there must be such ‘a number of persons annoyed, that the offence can no longer be considered a
private nuisance: this is a fact to be judged of by the jury. It is difficult to define what degree of annoyance is necessary to constitute a
nuisance. In relation to offensive trades, it seems that when such a trade renders the enjoyment of life and property uncomfortable, it
is a nuisance for the neighborhood have a right to pure and fresh air.

7" Arnedo ob.cit. pag. 20.

8 Mario f. Valls Dafios por contaminacion Visual y Auditiva en Dafios Medio Ambiente-Salud-Familia-Derechos Humanos Rubinzal-
Culzoni Santa Fe Abril 2000 pag. 74 a 75.

1 Jurisprudencia Sintetizada en Revista de Derecho Ambiental Nro. 5 enero-marzo 2006 p. 243.
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Finalmente, y en sentencia que no fue apelada, dictada por la autora (Nro. 32/2004 de fecha 10 de mayo
de 2004), se rechazo el reclamo por contaminacién actstica realizado por los propietarios de la finca lindera
a otra en que funciona un colegio privado que importe ensefianza a nifios desde guarderia y jardin de
infantes hasta sexto grado. En dicho fallo se sostuvo que «...en el caso resulta indudable la existencia del
derecho a un medio ambiente sano, desprovisto de factores contaminantes, y entre ellos puede ubicarse la
contaminacién sonora. Conforme a los principios generales de derecho ambiental, se privilegia la preven-
cién del dafio sobre su efectiva reparacion, por lo cual, incluso en el caso de autos, fue intentada una etapa
conciliatoria intraprocesal, tratando de buscar una solucién negociada... En el caso a estudio no se estiman
configurados los elementos de la responsabilidad civil que permitan la reparaciéon de dafios, que por otra
parte tampoco han sido acreditados...la contaminacién sonora relacionada, no ha sido acreditada... no emerge
que se trata de un lugar que genere ruidos molestos que afecten el normal desarrollo de la vida de los
vecinos... El Profesor Espafiol Manuel Cuifias Rodriguez en su estudio «Acerca de la tutela del ambiente en
el derecho espafiol»...se ocupa especialmente de las relaciones de vecindad y afirma que sabido es que la
historia de los vecinos ha sido y es, en buena parte, la historia de los conflictos derivados de la conducta en
interferencia intersubjetiva. Y estas relaciones de proximidad...tienen por norte primero, precisamente, man-
tener la convivencia pacifica, lo cual se logra cuando puede impedirse, merced al accionamiento de sus
resortes juridicos, que se agreda impunemente el entorno comtn... Siendo que los conflictos entre vecinos
constituyen un fenémeno cotidiano desde la época del derecho romano: «insuo enim alii hactenus facere
licet, quatenus nihil in alienum inmitat» (a cada cual le estd permitido proceder como guste en su esfera
juridica, con tal que no invada en forma intolerable la ajena), ha de tenerse presente que, por ejemplo, «poder
hacer ruido» o estar «habilitado» para efectuar actividades ruidosas, no significa «poder molestar al vecino»,
aunque las reglamentaciones lo permitan -al ruido- claro esta. Es que las reglamentaciones marcan «medias»
tolerables para el ambito administrativo, pero si respetando tales «medias» igualmente se causa dafio, se
configura un inmitere excesivo -por molesto o nocivo- que debe repararse en Sede Civil, pues normalmente
siempre que se cause dafio habrd invasion de la esfera juridica ajena y viceversa... este autor sefiala cuatro
requisitos que deben cumplirse y ellos son: a) la invasion de la esfera juridica ajena, b) Desarrollada median-
te propagacién de sustancias o repercusiones nocivas o molestas por ejemplo: humos, ruidos, vibraciones,
etc. c) Generadora de emisiones lesivas en grado no tolerable -desde el prisma del hombre medio- para el
goce de derechos personalisimos, por ejemplo: intimidad, descanso, tranquilidad, desarrollo familiar en el
hogar, o patrimoniales por ejemplo: dafio a la propiedad o a la posesién de los bienes, y finalmente d)
Originada en el ejercicio -normal o anormal- de un derecho, por ejemplo: construcciones, actividades empre-
sariales diversas, prestacién de servicios etc.. En el caso de autos,... surge que desde el afio 2000 se han
registrado denuncias y que el nivel de sonido ha bajado, la demandada ha procedido a realizar obras ten-
dientes a evitar el pasaje de ruidos molestos y finalmente, en inspeccion realizada a la hora del recreo y
desde un dormitorio que tiene ventana a tres metros del muro divisorio, se registraron picos de 70 dBA y
minimos de 51-52 dBA, valor medio de las medidas entre 55 y 60 dBA... La Sede en la inspeccién ocular
realizada en forma personal en el lugar, no advirti6 irregularidades, salvo las propias de la existencia de un
Colegio que comprende s6lo hasta educacion primaria... cuyo niimero total de alumnos es de 69... La prueba
testimonial aportada por la demandada corrobora que no hay disconformidad por parte de ocupantes del
edificio lindero de la derecha del local escolar, sin perjuicio de que fue constatado que el mismo también
linda al patio donde tiene lugar el patio de los nifios. No fue aportada prueba alguna con relacién al dafio
relacionado con la disminucién del valor venal del bien...ni en lo referente a problemas con el estacionamien-
to de vehiculos. Tampoco se advierte la existencia de dafio como consecuencia del funcionamiento del Cole-
gio demandado, que se estima normal, que amerite su reparacién estableciendo el pago de una suma de
dinero, incluso inferior a la solicitada, nétese que la misma parte actora en su alegato refiere a que la suma
reclamada es excesiva (se habia reclamado cincuenta mil délares americanos como dafio permanente inclu-
yendo el dafio extrapatrimonial de toda la familia y el de pérdida de valor venal del bien). Nos encontramos
en el caso frente a dos derechos igualmente tutelados, por una parte el derecho a la tranquilidad de la vida
familiar de los actores como propietarios de la finca y por otro el derecho a desarrollar la actividad de
ensefianza, como actividad de prestacién de servicios de la parte demandada estimandose que conforme a la
recta aplicacién de lo dispuesto por el art. 1321 del C.C. «quien usa de su derecho no dafia otro, con tal que
no haya exceso de su parte, el dafio que pueda resultar no le es imputable». Asi si se han respetado los limites
internos y externos, cuyo control y examen esta a cargo del Juez, el dafio no resulta resarcible, no ingresandose
al abuso de derecho, el que si resulta ser ilicito, independientemente del factor de atribucién culposo o
intencional, todo lo cual no se aprecia en el caso de autos...».
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IV. FINALMENTE: SOBRE EL PERFIL DEL JUEZ AMBIENTAL.

Si bien esta cuestiéon puede encuadrarse dentro de una mas general, que es la del propio «perfil del
juez»® en que doctrina y jurisprudencia se debaten entre un Juez mero aplicador del derecho, o un Juez
algo mas comprometido con principios y valores, en cuanto al derecho ambiental se escuchan voces que
pueden hasta modificar el modelo de Juez tradicional, en particular en cuanto a su imparcialidad.

La Profesora Szafir ' concluyendo sobre la necesaria conviccién y accién para que consumo sustentable
y medio ambiente dejen de ser una quimera, para convertirse en una realidad refiere al importante papel del
Juez y afirma: «El magistrado no debe resolver en forma simple los conflictos frente a una crisis. Su papel no
se resume en amparar normas equivocadas puesto que ello seria reducir la finalidad institucional del Poder
Judicial. El Poder Judicial debe elaborar soluciones justas y adecuadas para el caso concreto. Del Juez se
espera sensibilidad, sutileza, y una amplia visién social. Cuando se exalta la prudencia como atributo de un
buen juez, ésta no debe confundirse con conservadurismo y temor al cambio. Prudente es quien adecua sus
sentencias a un sistema justo, olvidando sus opiniones personales, superando las crisis, y atendiendo al
contenido social que representa una decisioén judicial. Este comportamiento se afiliard a las posturas moder-
nas de proteccién y solidaridad».

La naturaleza del litigio ambiental, impele al Juez para que salga de su papel pasivo y asuma, de
alguna manera, la relacién docente entre el Derecho y la vida y por ello se ha dicho que el juez no puede
ser neutro en materia ambiental, debe partir del presupuesto de que el medio ambiente esta de antemano,
protegido.? Se habla, entonces, de un juez al que estas nuevas cuestiones no le permiten ser imparcial,
pues hay un conjunto de valores en los que «el juez es parte», porque le interesa que el agua siga siendo
puray cristalina, al igual que el aire o que la forestaciéon no sea afectada, el juez es «interesado», pues tiene
un interés ambiental humano, lo que lleva a dejar el quietismo y pasar al activismo judicial. Se plantea la
llamada Justicia de proteccién o acompafiamiento en que la posicion del juez cambia radicalmente, pues
si bien sigue siendo independiente, estd comprometido con las consecuencias que se sigan de la interpre-
tacién facilitadora de la realizacién, y no de la frustracion por razones formalistas, de derecho que deben
tutelarse muy especialmente.

En lo personal, siempre he creido que no hay dos jueces, sino uno sélo, el que busca la justicia, aplicando
y fundamentalmente interpretando el derecho a la luz de los valores y por ello siempre he confiado en un
Poder Judicial ejercido por jueces comprometidos e inmersos en la sociedad que integran, y por ello, lo
precedente no es nuevo, ni para una materia determinada.

Entre los roles del juez en toda materia a su estudio, esta aquel mentado por Borges, que «los verbos
conservar y crear no permanezcan enemistados en este mundo, de modo que no se presenten como sinéni-
mos tardiamente sélo en el cielo».

% Véase Angel Cal-Beatriz Venturini «Juez y sociedad. Rol del Magistrado en el Contexto Politico, Juridico y social» L.J.U. T. 113, enero-
febrero 1996, seccion Doctrina pag. 17 a 25. Revista Judicatura Nro 43 abril 2005 trabajos del Dr. Leslie Van Rompaey «Hacia una
Jurisprudencia Principista» p. 159, y de los Prof. Santiago Carnelli Actividad del Juez en la interpretacién y creacién del Derecho p. 169
y Juan Blengio Conferencia organizada por AMU en Punta del Este p. 187 y ss.

2 Ob.cit. pag. 666.

Augusto Morello y Nestor A. Cafferatta Visién Procesal de Cuestiones Ambientales Rubinzal-Culzoni Santa Fe Noviembre 2004, pags.

198 a 210.
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SUMARIO
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V1. RACIONALIZACION Y REDISTRIBUCION DE COMPETENCIAS. VII. A MODO DE CONCLUSION.

I. REFORMA LEGISLATIVA
PENDIENTE

La disposicion legal decimoctava de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 7 de enero de 2000 (LEC),
por la que se rige la jurisdicciéon contenciosa en los
procesos civiles, recoge el compromiso del Gobierno
de remitir a las Cortes Generales un proyecto de ley
sobre jurisdiccién voluntaria, en el plazo de un afio a
contar desde la fecha de entrada en vigor de la ley,
plazo que, concluida la vacatio legis prevista, finali-
z6 el 8 de enero del 2002.

En la afortunada y precisa exposiciéon de moti-
vos dela LEC, al tiempo que se menciona el anheloy
la necesidad social de una Justicia civil nueva, que
suponga un acortamiento del tiempo necesario para
obtener una resolucién jurisdiccional, que satisfaga
la demanda de tutela con plenitud de garantias pro-
cesales, también se afirma en el apartado quinto que,
en cuanto a su contenido general, dicha ley «se con-
figura con exclusion de la materia relativa a la juris-
diccién voluntaria que, como en otros paises, parece
preferible regular en ley distinta». Especial signifi-
cacién tiene en este campo la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria alemana (Freiwllige Gerichtsbarkeit) de
1898 que, con mas de treinta reformas parciales, con-
tinda en vigor.

En tanto no se apruebe una Ley de Jurisdiccién
Voluntaria, contintda vigente, con determinadas ex-
cepciones, la regulacién contenida en el libro III de
la LEC 1881, relativa a la Jurisdicciéon Voluntaria,
asi como la correspondiente a la conciliacién y a la
declaracién de herederos abintestato, en los casos
en que no existe contienda judicial, conforme se es-

tablece en la disposicién derogatoria tinica, aparta-
dos 1 y 2 de la nueva LEC. Conviene sefialar, por
otra parte, que si bien la mayor parte de los supues-
tos de jurisdiccién voluntaria judicial se contienen
en el libro III de la LEC, la mayor parte de los actos
de jurisdiccién voluntaria judicial, y la mayor parte
de los correspondientes a la, a mi juicio,
impropiamente denominada, jurisdicciéon volunta-
ria no judicial, se regulan en textos legislativos di-
versos, entre los que cabe citar, el Cédigo Civil, el
Coédigo de Comercio, la Legislaciéon Hipotecaria, La
Ley y el Reglamento del Registro Civil, La Ley del
contrato de seguro, La Ley de Propiedad Intelec-
tual, La Ley sobre autorizaciéon judicial en materia
de extraccién de 6rganos, La Ley en materia de fi-
liacién, patria potestad y régimen econémico del
matrimonio, La Ley en materia de tutela y curatela,
La Ley en materia de acogimiento, guarda y custo-
dia de menores y adopcién, y La Ley Cambiaria y
del Cheque, La Ley sobre sustraccién de menores y
La Ley sobre protecciéon patrimonial de las perso-
nas con discapacidad.

La Jurisdiccion Voluntaria ha sido descrita o ca-
lificada por la doctrina y la jurisprudencia con los
mas variados epitetos: misteriosa, heterogénea, fas-
cinante, atormentada, insistente, machacona y dan-
do respuesta a problemas concretos, repudiada por
todos y sin sede cientifica propia, enojosa, dificil y
de poco lucimiento, uno de los mas atormentados
problemas de la ciencia juridica europea, la gran
olvidada y por qué no decirlo, la gran ignorada,
autoritaria, inquisitiva o paradigmatica por su bre-
vedad y economia procesal, pero en la practica,
salvo valiosas excepciones, ha suscitado escaso in-
terés en la doctrina cientifica y en el desarrollo

*  Texto de la Conferencia pronunciada en la Universidad de Montevideo el dia 11 de Octubre del afio 2005.
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argumental de la doctrina jurisprudencial, si nos
atenemos a la relevancia de la parcela imprescindi-
ble de la realidad social que constituye su campo
de aplicacién .

Seria deseable, en este linea de reflexién, que la
profundizacién en el dialogo entre historia, dogma-
tica y realidad social, nos llevase a deslindar entre
aquellas competencias que deben continuar atribui-
das al 6rgano jurisdiccional, por razén de su natura-
leza juridica, o a la consideracién de ser los jueces
los operadores juridicos que gozan de un mayor gra-
do de independencia e imparcialidad en el ejercicio
de su funcién, y aquellas otras competencias que atri-
buidas en su momento —finales del siglo XIX- a los
jueces, en atencién a su prestigio, a la seguridad juri-
dica que producia su intervencién, a la prevencién o
desconfianza frente a otros operadores juridicos, o a
razones de mera tradicién historicista, oportunidad,
conveniencia o divisién del trabajo, podrian
desjudicializarse, al desparecer las razones de poli-
tica legislativa que constituian su fundamento, y atri-
buirse, en la parte correspondiente a disposiciones
finales, a profesionales del derecho, a quienes corres-
ponda con mayor propiedad el ejercicio de estas fun-
ciones, en atencién a su propia naturaleza asi como
a su especializacion y cualificacion juridicas. Se tra-
taria con ello no tanto de evitar el colapso de la justi-
cia contenciosa, sino sobre todo de sistematizar y
redistribuir funciones, en aras de la racionalizacién
del sistema y como muestra de confianza en la ma-
durez de la sociedad civil. El marco constitucional
en el que se desenvuelve la tutela judicial, no supo-
ne, por otra parte, ningtin obstaculo para acometer
la desjudicializacién de aquellos supuestos que por
su propia naturaleza juridica, corresponden a la com-
petencia funcional de otros operadores juridicos.

La desregulacién judicial supondra la reforma de
la correspondiente legislaciéon notarial, registral,
funcionarial o la de otros agentes juridicos, respecto
de los que se produzca el traspaso de competencias.
La necesidad de descargar de trabajo a los jueces,
concentrar su actuacién en tareas jurisdiccionales,
redistribuir competencias y racionalizar el sistema
en la Administracién de Justicia, constituy6, por otra

parte, el objeto de una Recomendacién del Consejo
de Europa, dirigida a los paises miembros de fecha
16 de septiembre de 1986.

La Ley de Jurisdiccién Voluntaria debera por ello
regular tan s6lo las competencias que se mantienen
en la 6rbita judicial. Ciertamente dirimir conflictos a
través del proceso, con todas las garantias propias
de la actividad procesal, es el nicleo esencial de la
postestad jurisdiccional, pero otorgar tutela judicial
fuera del proceso, con respecto a las fundamentales
garantias del procedimiento, en asuntos relativos a
menores, personas con discapacidad, incapacitados,
desvalidos, ausentes, intereses generales, ptblicos o
sociales, restriccion de derechos fundamentales o en
conflictos no especialmente relevantes, mediante la
aplicacién del derecho objetivo, forma parte asimis-
mo del contenido de facultades atribuido por el art.
117, 3 de la Constitucién a Juzgados y Tribunales,
interpretado en sentido amplio.

El apropiado mantenimiento de la denominacién
Jurisdiccion Voluntaria, no debe calificarse en el caso
presente, conforme se expone en la Exposicién de
Motivos de la LEC, como expresién en exceso
tributaria de sus origenes histéricos, ni se trataria,
tan solo, de uno de los supuestos en los que parece
conveniente rendir tributo a la tradiciéon del lengua-
je juridico 2, sino que al fundamento histérico de la
pareja nominal «jurisdictio voluntaria» utilizada sin
intervalos durante casi veinte siglos -y la reforma de
la Justicia no debe ni puede prescindir de la historia
(EM, XIV)- ha de anadirse el valor derivado del arrai-
go de una terminologia utilizada de forma usual en
el lenguaje comtn y de los operadores juridicos, asi
como consolidada en la doctrina y la jurisprudencia
y la inutilidad de los esfuerzos doctrinales y legales
realizados en otras latitudes para encontrar una ex-
presién comprensiva del fendmeno que nos ocupa .
Asi, denominaciones como proceso no contencioso
o procedimiento en Cdmara de Consejo se han reve-
lado como insatisfactorias, y no han logrado susti-
tuir en los propios paises en que se han introducido
a la denominacién clasica que ha seguido presente
en las aportaciones cientificas y, en ocasiones, de for-
ma casi freudiana, en el propio texto de la ley *. Ju-

1 En este sentido, se manifiesta MuNoz Rojas, Sobre la jurisdiccion voluntaria, Actualidad Civil, 1989, num. 39/90, pp. 577-585, cuando

afirma que «en el &mbito juridico, es tan necesaria la jurisdiccion voluntaria como la jurisdiccion contenciosa: cada una de ellas tiene su
respectivo campo de aplicacién y no son intercambiables. Si estd justificada en nuestro Ordenamiento la reforma de las leyes procesa-
les, la misma o mayor justificacion tiene la depuracion, actualizacién o mejora de los expedientes de jurisdiccion voluntaria adaptados
ala reforma de las leyes sustantivas, sin perjuicio de la ley basica de dichos procedimientos». Especial relevancia en la doctrina espafo-
la en la materia tienen las obras de Ramos MENDEZ, La jurisdiccion Voluntaria en Negocios de Comercio, Madrid 1978; y GONZALEZ
Povepa, La Jurisdiccion Voluntaria, Pamplona, 3 ed. 1997.

Sobre el valor interpretativo de los predmbulos y el problema de la voluntas legislatoris, vid., Diez-Picazo, L. M., Los preambulos de las
leyes, ADC, T. X1V, 1992, pp. 501-533.

Sobre la consideracién del Derecho como precedente histdrico, vid. en FERNANDEZ DE BUjaN, A., Derecho Piiblico Romano. Recepcion,
Jurisdiccion y Arbitraje. Séptima edicion. Madrid 2004, pp. 35 ss. FERNANDEZ DE BUJAN, A. Jurisdiccion Voluntaria en Derecho Romano,
Madrid 3" ed. 1999.

Art. 32, disp. Att. del Cédigo Civil Italiano: «el ministerio ptiblico debe ser oido siempre en los procedimientos de jurisdiccion volun-
taria que tienen contenido patrimonial»; arts. 35 y 36 del D.P.R., 5 de enero de 1967, n. 200, que regulan las funciones y competencias de
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risdicciéon contenciosa y voluntaria, una vez desga-
jadas de ésta las artificiosas adherencias que no le
son propias, constituyen esferas de la jurisdicciéon,
que requieren una actividad de enjuiciamiento del
6rgano jurisdiccional, si bien en la jurisdiccion vo-
luntaria que se enmarca, en gran parte de su conte-
nido, en el amplio campo del ejercicio pacifico de los
derechos, y de ahi la justificaciéon funcional de la de-
nominacién, no existen, en general, posiciones con-
trapuestas, a priori, de personas enfrentadas, salvo
supuestos de conflictos de relevancia menor, mien-
tras que en la jurisdiccion contenciosa, lo normal es
la existencia de una controversia entre los litigantes,
aunque hay también procesos declarativos o consti-
tutivos en los que no existe oposicion. Se trata de
auténticos procesos sin contradiccién de voluntades,
como por ejemplo sucede en los supuestos de las
denominadas sentencias sin oposicion.

II. ETAPA DE REFLEXION Y DEBATE

Abierto el periodo de debate y estudio previo a
la aprobacion de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria,
constituida en el seno de la comisién general de co-
dificacion del Ministerio de Justicia, desde diciem-
bre del afio 2002, la ponencia encargada de hacer una
propuesta de regulacién sobre la materia, incluida la
reforma de la jurisdiccion voluntaria en el Pacto de
Estado sobre la Justicia firmado por los dos partidos
mayoritarios en Espafia, el 28 de mayo del afio 2001,
asi como en la reciente modificacién de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, por Ley de 23-12-2003, en la
que se prevé la competencia de los Secretarios Judi-
ciales, en los actos de jurisdiccién voluntaria cuyo
conocimiento se les atribuya en las futuras leyes pro-
cesales, asi como la creacién de Servicios Procesales
Comunes a la materia, lo que supone un

reforzamiento de las funciones de estos profesiona-
les en este campo, en la linea de lo previsto en el art.
290 de la LOPJ de 1985, que les atribuia las propues-
tas de autos definitivos en materia de jurisdiccion
voluntaria, suprimidas por la LEC del afio 2000.

Ratificado el caracter prioritario de la Ley de Ju-
risdiccion Voluntaria por el ministro Lépez Aguilar,
en el curso del Congreso Nacional de Secretarios Ju-
diciales, celebrado la pasada primavera en Valencia,
es el momento de reflexionar sobre una institucion
que con un marco de aplicacién especifico, aunque
préximo a la jurisdicciéon contenciosa ®, aspira asi-
mismo a lograr la efectividad de la Justicia, a hacerlo
con vocacién de permanencia y en estrecho contacto
con la realidad social, enunciando problemas, susci-
tando dudas y esbozando soluciones, conforme a la
clasica tricotomia que contribuye al progreso del co-
nocimiento cientifico.

Cabria sefialar, en primer lugar, que la nueva re-
gulacién del proceso en la LEC 2000 caracterizada
por principios como la economia procesal, la concen-
tracién, la inmediacién, la oralidad o el papel activo
del juez, ha supuesto un acercamiento a la concep-
cién de mayor agilidad, brevedad y menor formalis-
mo, caracterizadora del procedimiento de jurisdic-
cién voluntaria, el cual deberia, a su vez, salir refor-
zado en la futura ley en orden a la exigencia de un
mayor cumplimiento de las garantias procesales pro-
pias del contencioso, especialmente en lo referente a
los principios de audiencia a las partes interesadas y
su participacion activa en el desarrollo del procedi-
miento, asi como si se produce alguna duda razona-
ble en el 4nimo del juez sobre la relevancia de la con-
tradiccion, o en aquellos supuestos en que la ley ex-
presamente lo prevea, se ponga fin al expediente
voluntario y se inicie el proceso contencioso corres-
pondiente y todo ello, sin perjuicio de que el intere-
sado pueda en cualquier momento de la tramitacion

los consules en materia de jurisdiccion voluntaria; arts. 9, 66 y 67 de la reciente ley de 31 de mayo de 1995, reformadora del sistema
italiano de derecho internacional privado, mediante los que se regulan las hipdtesis en que subsiste la jurisdiccién del juez italiano en
materia de jurisdiccion voluntaria, asi como los presupuestos y la eficacia en Italia de los procedimientos de jurisdiccién voluntaria en
los que intervienen jueces extranjeros. Vid. al respecto en VENTURINI, Consideracion sulla qualificazione dei procedimenti stranieri di
giuridiszioni volontaria, Rivista di Diritto Internazionale privato e procésale, 2003, pp. 813-910. En relacion con el estudio histérico de
la institucion de la jurisdiccion voluntaria vid., FERNANDEZ DE BujaN, A., Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano, Madrid, 3" ed.
1999; Id. A propésito de la competencia en materia de furisdictio voluntaria en Derecho Romano, Revista de Derecho Notarial y
A AMN,, T. XXVIII pp. 95-134; Id. Diferencias entre los actos de iurisdictio contenciosa y iurisdictio voluntaria en Derecho Romano,
Estudios Homenaje a A. D’Ors, vol. I, Pamplona, 1987, pp. 427-457; 1d. Consideraciones acerca del cardcter cldsico y jurisdiccional de la
denominada por Marciano “lurisdictio voluntaria”, en D. 1.16.2.pr., Estudios Homenaje a Juan Iglesias, Madrid, 1987, pp. 197-215.
Vid. en FERNANDEZ DE BUJAN, A., Jurisdiccion voluntaria. Madrid, 2001. Id. La jurisdiccion voluntaria en la encrucijada: su conexion
con el nuevo modelo procesal de la LEC del ario 2000, Derecho y Opinién, Cérdoba, 2000, pp.329-342.1d. La jurisdiccion voluntaria:
racionalizacion y redistribucion de competencias, Libro Homenaje a Sanchez Mera, Madrid 2002, pp. 1997-2036; Id. La Jurisdiccion
Voluntaria: una reforma legislativa pendiente. Estudios Juridicos. Ministerio de Justicia, vol. IV, 2002, pp. 537-606; Id. Nocion de
furisdictio y etapas. Jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria. Portal electrénico de Derecho, IUSTEL, 2002; Id. Los princi-
pios informadores de la jurisdiccion voluntaria: una propuesta de futuro, Anuario de Derecho de la U.A.M., vol. 3,2001, pp. 89-149;
Id. Consideraciones de lege ferenda en materia de jurisdiccion voluntaria y Anteproyecto de Jurisdiccion Voluntaria, Revista del
Colegio de abogados de Lugo, 2001, pp. 22-24 y 2002, pp. 18-22; Id. Jurisdiccion Voluntaria: naturaleza juridica y diferencias de
procedimiento con la jurisdiccion contenciosa, Actualidad Civil, n® 36, 2001, pp. 1277-1306 y n° 37, pp. 1317-1341; 1d. La reforma
legislativa de la jurisdiccion voluntaria: reflexiones de presente y perspectivas de futuro, Derecho de los Negocios, n° 163, 2004, pp.
5-15; Id. Jurisdiccion Voluntaria: Historia (I), Problemas (II), Interrogantes (Il y Soluciones (IV), Tribuna Piiblica, Mercados, Voz de
Galicia, 12-09; 17-09; 26-09 y 3-10-2004.
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del procedimiento voluntario, o con posterioridad a
la resolucién del mismo, promover el proceso con-
tencioso que corresponda.

Sin embargo, que se hayan diluido algunas dife-
rencias no implica que se mantengan otras; asi por
ejemplo, en el marco de la jurisdicciéon voluntaria no
existe el principio de dualidad ni de igualdad de
partes, dado que los terceros o interesados no estan
en pie de igualdad con el solicitante. Por otra parte
en el procedimiento de jurisdiccién voluntaria no se
produce en su plenitud el efecto de cosa juzgada de
la resolucion judicial, ni se da en toda su extensién el
principio contradictorio. Ni la ley ni la Jurispruden-
cia sientan conclusiones generales sobre el caracter
preceptivo o no de la intervencion de quienes pue-
den considerarse afectados en sus derechos por ac-
tos de jurisdiccion voluntaria, sino que se afirma, por
el contrario, la necesidad de valorar cada caso de
forma individualizada.

III. CONCEPTO Y CONTENIDO

Con la expresion jurisdiccion voluntaria se hace
referencia a aquellos procedimientos en los que un
particular solicita la intervencién de un juez, o éste
interviene de oficio o a instancia del Ministerio Fis-
cal sin que exista una contienda o conflicto de intere-
ses con otra persona. El articulo 1811 LEC contiene
la definicién legal «Se consideran actos de jurisdic-
cién voluntaria todos aquellos en que sea necesaria
o se solicite la intervencién del Juez, sin estar empe-
fiada, ni promoverse cuestiéon alguna entre partes
conocidas o determinadas».

Son, por ejemplo, supuestos de jurisdiccién vo-
luntaria -de entre los mas de 200 pendientes de nue-
va regulacion, racionalizacién y redistribucién- la
adopcion de medidas relativas al traslado o reten-
cion ilicita de menores en actuaciones de sustraccion
internacional; la aprobacién del reconocimiento de
la filiacién extramatrimonial; la proteccién patrimo-
nial de las personas con discapacidad; la declaracién
de ausencia o fallecimiento de una persona; que se
proceda al nombramiento de un tutor o que se auto-
rice a éste la venta de un inmueble de su pupilo; la
constitucién de una adopcién o de un acogimiento
familiar; las autorizaciones relacionadas con el ho-
nor, la intimidad o la propia imagen del menor; la
autorizacion para el transplante de 6rganos de per-
sonas fallecidas; que se autorice la convocatoria de

unajunta general ordinaria de sociedad anénima que
no se hubiese convocado en el plazo legal; que se
acuerden medidas de garantia en relacién con la mala
administracion de los padres; que se disponga el
depésito y venta de mercancias y equipajes en los
casos en que el destinatario no abone el flete o el pa-
saje; la auditoria de las cuentas de los empresarios;
el nombramiento de perito en el seguro de dafios;
que se autorice al capitdn del buque, la venta de un
cargamento, en peligro de averia, en el puerto de
arribada y no en el de destino; la liquidacién y dis-
tribuciéon de una averia gruesa, en materia de dere-
cho maritimo, o los supuestos de intervencién judi-
cial, sin que exista proceso, en relacién con la restric-
cién de derechos fundamentales.

Se incluyen asimismo dentro de la esfera de la
jurisdiccién voluntaria un conjunto de procedimien-
tos dirigidos a la solucién judicial de conflictos que
el ordenamiento juridico considera que no tienen
entidad suficiente para ser dirimidos en un proceso
contencioso, entre los que cabe sefialar las contro-
versias entre los progenitores en el ejercicio de la
patria potestad, o los desacuerdos entre los esposos
en la gestion de los bienes comunes. Se trataria de
supuestos en los que la urgencia o la conveniencia
de eludir la excesiva dilacién del juicio ordinario,
justificaria la tutela simplificada, 4gil y flexible del
procedimiento voluntario, que cumpliria, en estos
casos, el papel que corresponderia a un especial pro-
cedimiento sumario contradictorio.

Son considerados finalmente procedimientos de
jurisdiccién voluntaria otros supuestos en los que la
intervencion del juez queda reducida a la mera pre-
sencia, comprobacién de hechos, calificacién, auten-
tificacién o documentacion del acto o relacion juridi-
ca, lo que supone una desnaturalizacién de lo que
debe entenderse por potestad jurisdiccional, ni pa-
rece asimismo necesaria en éstos supuestos la actua-
cién judicial en garantia de derechos, que con carac-
ter compartido con otros poderes del Estado, se atri-
buye a los jueces y tribunales en el articulo 117.4 de
la Constitucion.

La intervencién de oficio del juez y del fiscal esta
prevista en supuestos de procedimientos de jurisdic-
cién voluntaria que afectan a menores, incapacita-
dos o desvalidos, en estrecha relacién con los pre-
ceptos constitucionales (arts. 9.2 y 53.3 CE) referidos
al Estado social, o bien a la condicién y estado civil
de las personas, o a intereses juridico-ptublicos, ge-
nerales o sociales °.

Vid., en la doctrina espafiola: GIMENO GAMARRA, Ensayo de una teoria general sobre jurisdiccion voluntaria, ACD, 1953, pp. 5 ss.;

CARRERAS, Eficacia de las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, en Estudios de Derecho Procesal, 1962; Priero Castro, Reflexiones
doctrinales y legales sobre la jurisdiccion voluntaria, en Trabajos y orientaciones de Derecho Procesal, Madrid 1964, pp. 585 ss.; FONT
Boux, El Notariado y la jurisdiccion voluntaria, Academia Matritense del Notariado, T. XV, 1967, pp. 272-295; SerrA, Naturaleza juridica
de la jurisdiccion voluntaria, en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona 1969, pp. 619 ss.; ALCALA-ZAMORA, Estudios de Teoria General
e Historia del Proceso, México 1974, tomo 1, pp. 115 ss; Ramos MENDEZ, La jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, Madrid
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IV. FUNDAMENTACION HISTORICA

No es la jurisdiccién voluntaria una simple ex-
presion nominal que, utilizada por el legislador como
campo de experimentacién o mero catalizador de
procedimientos heterogéneos, carezca de justificacion
racional, ni de fundamentacién histérica. Muy por
el contrario, ya en Derecho Romano, existi6 el
sustrato social y la realidad juridica, de lo que por
primera vez, en la historia de la ciencia juridica eu-
ropea, un jurista clasico, del siglo III d.C., llamado
Marciano, en su obra Instituciones, con posteriori-
dad recogida en el Digesto de Justiniano, denomina
jurisdiccién voluntaria, «urisdictio voluntaria». Di-
cha expresion se trasmite en la Edad Media, a través
de los glosadores y comentaristas al Derecho Comtin,
y de éste pasa a los coédigos modernos y a las legisla-
ciones de los distintos paises europeos.

Muchas de las instituciones que conforman hoy
la jurisdiccion voluntaria se conocian ya en la Re-
publica romana y se formalizaban o bien a través
de un proceso ficticio, al que las partes acudian ha-
biéndose puesto previamente de acuerdo sobre un
negocio, o bien a través de la exigencia legal de in-
tervencion del magistrado en determinadas actua-
ciones juridicas 7.

En el primero de los supuestos, escenificada la
ficcién procesal, el demandado guardaba silencio
ante la peticién del actor o demandante, y el allana-
miento daba lugar a una resolucién del magistrado
favorable a lo solicitado. A través de esta ficcion pro-
cesal, que ya en la época clasica deja de utilizarse
como férmula negocial, se transmitian derechos como
el usufructo, la servidumbre o la posiciéon de herede-
ro. La intervencién necesaria o preceptiva del ma-
gistrado era exigida por la ley en determinados su-
puestos como la tutela, la adopcién, la prestacion de
alimentos entre parientes, la autorizacién del curador
para proceder a la venta de un inmueble del incapa-
citado por locura o la puesta en posesioén de los bie-
nes hereditarios a favor de un coheredero. Este pro-
cedimiento finalizaba mediante el pronunciamiento
de un decreto, decrefum, por el magistrado. Y es éste

término clasico de decreto el utilizado en la legisla-
cién alemana e italiana para referirse a las resolucio-
nes judiciales por las que se concluyen los procedi-
mientos de jurisdiccién voluntaria, asi como podria
ser el utilizado para referirse a aquellos supuestos
en los que se atribuya la competencia al Secretario
Judicial, en la futura ley espafiola.

Tanto en los supuestos de jurisdicciéon voluntaria
negocial como preceptiva o necesaria, el magistrado
actta como garante del cumplimiento de las forma-
lidades del proceso o negocio, testigo cualificado y
persona autorizante y legitimada por el Poder Pu-
blico para colaborar en el nacimiento o modificacién
de la relacién juridica.

Al momento histérico en el que se produce una
ampliacién del contenido de la iurisdictio, sin que
ello suponga una alteracion de su significado, se re-
fiere Ulpiano, en un texto recogido en D.2.1.1. en el
que se afirma que «la jurisdiccién tiene un amplisi-
mo contenido: asi por ejemplo abarca el otorgamien-
to de la posesion de un patrimonio, la autorizaciéon
para una toma de posesion, el nombramiento de tu-
tores a los pupilos que carezcan de ellos o la atribu-
cién de jueces a los litigantes».

Asimiladas en la época clasica romana a la juris-
diccién voluntaria determinadas actuaciones forma-
lizadas ante los funcionarios encargados de los Ar-
chivos o Registros Publicos y ante los Notarios o
Tabeliones, es en la Edad Media cuando se atribuye
ya a los Notarios competencias especificas en mate-
ria de jurisdiccién voluntaria, primero como profe-
sionales adscritos a los tribunales y con posteriori-
dad como titulares de los juzgados, iudices
chartularii, con competencia especifica para conocer
de los asuntos de jurisdiccién voluntaria, ante los que
se desarrollaba la ficcion procesal que encubria el
negocio de jurisdiccion voluntaria, en una primera
etapa, superada la cual se procedia a la formalizacion
del procedimiento de jurisdiccién voluntaria, trami-
tado fuera ya del marco del proceso contencioso. Y
también en este punto, nos puede ayudar la expe-
riencia histérica, en orden a crear juzgados que ten-
gan atribuida competencia especifica en esta mate-
ria, en atencién a que en torno al 10% de los asuntos

1978; ALMmAGRO, El Secretario Judicial y la futura Jurisdiccion Voluntaria. Ill, ] EPJ., Madrid 1987, pp. 65-72; MuNoz Rojas, Sobre la
Jurisdiccion voluntaria, Actualidad Civil, n° 9, 1989; Id., Actualidad Civil, n® 39, 1990; FAIREN, Jurisdiccion voluntaria, Juicios sumarios:
las confusiones de la historia y su evolucion, BICAM, 2/ 1990, pp.19-34; 1d. Sobre el paso de la jurisdiccion voluntaria a la contenciosa.
E] articulo 1817 de la LEC y la problematica actual, ADC, 1991, pp. 947-969; MartiN Ostos, Hacia un nuevo Secretario Judicial espariol.
La Ley n° 2946, 25-2-1992; ALmAGRO, con CORTES DOMINGUEZ, GIMENO SERRA 'y MORENO CATENA, en Derecho Procesal II, vol. I, Parte
General. Proceso Civil. Valencia 1992, pp. 535-593; AUGER, Reforma de la jurisdiccion voluntaria, Anales Academia Matritense del
Notariado, 1992, pp. 7-27; Ramos MENDEz, Derecho Procesal Civil, t. I1I, Barcelona 1992, pp. 1289 ss.; BELLocH, Notas en torno al Notaria-
do y la jurisdiccion voluntaria, Revista Juridica del Notariado 1992, pp. 9-42.; GOMEZ FERRER, Ejercicio de la jurisdiccion voluntaria por
el notariado, R.J.N., 1993, pp. 9-178; Ortiz NAVARRETE, FProcesos y expedientes de jurisdiccion voluntaria sobre menores en la ley organi-
ca 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, Actualidad Laboral 1996; GoNzALEZ POVEDA, Jurisdiccion voluntaria, 3° ed.,
Pamplona 1997; SEoANE CACHARRON, E/ Secretario Judicial ante la futura ley sobre la jurisdiccion voluntaria, Revista del Centro de
Estudios Juridicos del Ministerio de Justicia, 2003, n° 3, pp. 91-108;

Vid., en FERNANDEZ DE BUJAN, A., Jurisdiccion voluntaria en Derecho Romano. cit., pp. 57 a 96; Id., Jurisdiccion Voluntaria: naturaleza
Juridica y diferencias de procedimiento con la jurisdiccion contenciosa, Actualidad Civil 36, cit., pp. 1281 ss.
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que se conocen por los jueces civiles espafioles, per-
tenecen al &mbito de la jurisdiccién voluntaria ®.

Mantenida la jurisdiccionalidad de la jurisdiccién
voluntaria, en las leyes de Enjuiciamiento Civil de
1855 y de 1881, enmarcada la jurisdiccién voluntaria
dentro de la legislacién procesal, cuya regulaciéon es
competencia exclusiva del Estado conforme al 149,6
de la CE, y establecida la tramitacion de su normati-
va a través de la via de una ley y no de forma regla-
mentaria, nos encontramos ante la posibilidad de
actualizar la institucién, y situarla en sus justos limi-
tes, sin administrativizarla, sin magnificar su fun-
cién social, y sin identificarla con una mera supre-
sién de plazos, formalidades y garantias °.

V. NATURALEZA JURIDICA.
SANCION CONSTITUCIONAL.

No es, a mi juicio, la jurisdiccién voluntaria una
actividad administrativa, cuya titularidad se atribu-
ye a los juzgados y tribunales, conforme a nuestro
actual modelo de colaboracién entre los poderes del
Estado, sino que la proteccién, gestién o administra-
cién de derechos o intereses privados que, con ca-
racter preventivo, se atribuye a los jueces, supone
un ejercicio de la potestad jurisdiccional en sentido
amplio ', en atencién al caracter de indisponibles de
los derechos o intereses legitimos tutelados, a la
interrelacion entre intereses particulares con intere-
ses generales o sociales, a la especial garantia que
supone la intervencién judicial o al caracter tuitivo
respecto a la posicién de menores, incapacitados,
personas con discapacidad o desvalidos.

En este sentido, se ha pronunciado el Tribunal
Supremo, en una reciente sentencia de 22 de mayo
del afio 2000, de la que fue Ponente el Magistrado
Peces Morate, «si en los casos de actuaciones de ju-

risdiccion voluntaria, el juez o magistrado denegase
su intervencién, hemos de convenir que el derecho
conculcado seria el contemplado en el art. 24.1 de la
Constitucion, al mismo tiempo que se produciria un
incumplimiento del deber impuesto a los jueces y
tribunales por el art. 1.7 del Cédigo Civil... ».

Cabria, en consecuencia, distinguir dos modelos
procesales: a) el de los juicios ordinarios de cognicién,
caracterizados basicamente por las mayores garantias
en materia de alegaciones, pruebas, recursos, aporta-
cién de parte, principio dispositivo, etc., que caracte-
rizan tanto los supuestos en que existe conflicto rele-
vante entre las partes, como aquellos otros en que plan-
teado un contradictorio, éste se resuelve sin allana-
miento, ni debate, ni controversia, y b) los juicios de
jurisdiccién voluntaria, caracterizados por una mayor
agilidad, menor formalismo, limitacién de determi-
nadas garantias, con preservacion de las fundamen-
tales garantias de los procesos contradictorios, amplios
poderes del juez —sin que quepa hablar de dirigismo
judicial- y mayor economia procesal, que conforman
aquellos supuestos en que el juez, sin que exista pre-
tension frente a otra parte, ni controversia de especial
relevancia, acta por imperativo legal, en defensa de
intereses puiblicos o sociales, o con caracter constituti-
vo, autorizando y controlando la legalidad de la co-
rrespondiente actuacién ™.

El otorgamiento de amplios poderes instructivos
aljuez, en materia de jurisdiccién voluntaria, en aten-
cién al cardcter tuitivo y social de muchos de sus pro-
cedimientos, con la consiguiente libertad de forma-
lidades y actuacion conforme a los principios de 16-
gica judicial e impulso de oficio frente al caracter mas
reglado del proceso, no debe sin embargo, desembo-
car en un excesivo dirigismo judicial, que ponga en
peligro las fundamentales garantias propias del pro-
ceso contradictorio, ni mucho menos en un procedi-
miento autoritario o inquisitivo 2.

En la Edad Media, las cada vez més amplias necesidades negociales, aconsejaron la creacién de jueces con competencias especificas en

el marco de la jurisdiccién voluntaria, ante las que se desarrollaba la ficcion procesal, que acabé siendo suprimida y sustituida por la
simple confessio o reconocimiento ante el juez, con plenos efectos de cosa juzgada y fuerza ejecutiva. Hay un momento historico, no
determinado con total precision, en el que se atribuye a los Notarios la titularidad de los juzgados especializados en el conocimiento de
estos asuntos. Vid. al respecto en, NUNEz Lacos, Documento latino y documento germanico. A AMN., I, pp. 431 ss.; y D1 BLasl, sub

voce Giurisdizione volontaria, N.N.D.I1., 1957, pp. 1096 ss.
OrrtELLS, Derecho Procesal Civil, Navarra 2001, pp. 43-63.

cit., pp. 23 ss.

Vid. en Pepraz, Constitucion Jurisdiccion, Proceso, 1990. Sobre Tutela jurisdiccional en Derecho Privado, vid., con caracter general en

Vid. especialmente en Ramos MENDEZ, Derecho Procesal Civil, T. 111, cit., pp 1289 ss; Id. Jurisdiccion Voluntaria en negocios de comercio,

Para Tarzia debe considerarse superado el antiguo aforismo 7urisdictio in sola notione contentiosa consistit, y es necesario reivindicar
algunas garantias fundamentales de la jurisdiccién contenciosa también para la jurisdiccién voluntaria, asi por ejemplo las garantias de
la independencia y la tercereidad del juez; para MoNTEsANO los derechos subjetivos e intereses tutelados por la jurisdiccion tienen la
misma naturaleza que los derechos subjetivos lesionados propios de la jurisdiccién contenciosa, y especialmente en los casos de tutela
de los derechos de los menores e incapacitados, el procedimiento seguido debe cumplir todas las garantias que informan los procesos
contenciosos; Para DENTI, no cabe individualizar una jurisdiccién voluntaria con caracteristicas autonomas respecto de la jurisdiccién
en general, sino que, por el contrario, en cuanto que se atribuye a érganos judiciales, no se sustrae a las garantias, subjetivas y objetivas,
que caracterizan la actividad judicial. Las opiniones de estos autores se encuentran reflejadas en las Atti del XVII Convengo Nazionale

del Processo civile en Palermo, celebrado en 1989.

1981, Derecho Judicial, 1996, pp. 57 ss.

Vid. en FERNANDEZ. DE BUJAN, Jurisdiccion Voluntaria, cit., p. 186.
Vid., en DE PraDA, .M., Intervencion judicial en el ejercicio de la patria potestad a través del procedimiento de la D.T. 10° de la Ley 19/
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Frente a posiciones maximalistas del tipo «la ju-
risdiccién voluntaria podria ser eliminada de cualquier
Ordenamiento Juridico» o la de «las necesidades
negociales y el trafico juridico, justifican la aplicacién
del procedimiento voluntario a supuestos de lesion
de derechos o intereses legitimos», se impone una po-
sicién realista, en la que sitdan las mas modernas co-
rrientes de la ciencia procesal, partidarias de regular,
sin quiebra de las garantias esenciales del proceso, y
sin desnaturalizar el marco que le es propio, una par-
cela imprescindible de la realidad social, en constante
expansion, fruto del nuevo perfil de lajurisdicciéon vo-
luntaria, que ha evolucionado desde la originaria tu-
tela de relaciones juridico privadas, a la actual protec-
cién de derechos indisponibles, intereses generales,
publicos o sociales, asi como a la resolucién de con-
flictos de intereses considerados de relevancia menor.

En este sentido, me parece plenamente acertado
y novedoso el andlisis realizado en el Fundamento
de Derecho sexto de la mencionada STS de 22 de
mayo del afio 2000, en relacién con la naturaleza de
la jurisdiccién voluntaria y su consideracién como
potestad jurisdiccional, amparada por el art. 117,3
CE, conforme al cual «no se puede afirmar que en la
denominada jurisdiccién voluntaria los jueces y tri-
bunales no estan ejerciendo funciones jurisdicciona-
les (juzgar y hacer ejecutar lo juzgado), con indepen-
dencia de que ulteriormente quepa sobre lo mismo
otro proceso contradictorio y, en consecuencia, esas
potestades quedan amparadas por el articulo 117,3
de la Constitucién, segtn el cual su ejercicio ha de
hacerse con arreglo a las normas de competencia y
procedimiento que las leyes establezcan

Las demas funciones, que el art. 117.4 CE permi-
te que una Ley atribuya a los jueces y tribunales en
garantia de cualquier derecho, son aquéllas que, a
diferencia de las denominadas de jurisdiccién volun-
taria, no comportan proteccion jurisdiccional de de-
rechos e intereses legitimos, como en los supuestos
(citados por los demandados) de participacion de
jueces o magistrados en los Jurados de Expropiacion
Forzosa o en la Administracién Electoral, en que
aquellos se incorporan a otras Administraciones del
Estado por la garantia que su presencia en ellas con-
fiere, pero sin paralelismo alguno con el que nos ocu-
pa, aunque este recurso se denomine gubernativo.

Si analizamos la actuacién del Presidente del TSJ
en la tramitacién y resolucién de dicho recurso, se
constata la existencia de los requisitos o notas pro-
pias del ejercicio jurisdiccional, apareciendo incluso
una que, de ordinario, no concurre en otras actua-
ciones de jurisdiccién voluntaria en que intervienen
los jueces y magistrados, cual es la contradiccion.».

Cabria, asimismo, argumentar a favor de la ju-
risdiccién voluntaria en el marco del articulo 117,3
que el articulo 117,4 CE s6lo habla de garantia de

derechos, y es evidente que a través del procedimien-
to dejurisdiccion voluntaria pueden tutelarse no s6lo
derechos, sino también intereses legitimos, objeto
ambos de la tutela judicial efectiva, a través del cau-
ce del 117,3 CE, que distingue por otra parte entre
proceso y normas de procedimiento, lo que puede
suponer la inclusion de la jurisdicciéon voluntaria en
el ambito del ejercicio de la potestad jurisdiccional
en sentido amplio.

Tanto el solicitante de un procedimiento de juris-
diccién voluntaria, como la parte en un proceso con-
tencioso, tienen derecho a obtener una resolucién
judicial de fondo, sobre el derecho o interés legitimo
pretendido o sobre el conflicto, relevante o no, plan-
teado, y la tramitacion ante el juez, en ambos supues-
tos, deberia realizarse con respeto a las fundamenta-
les garantias de procedimiento, que hagan posible la
tutela judicial efectiva del justiciable. En esta linea
de argumentacién cabria sefialar que, al igual que
sucede en materia contenciosa, cabe plantear una
cuestién de constitucionalidad, tanto respeto de un
procedimiento en concreto, como de una proyecto
especifico, en materia de jurisdiccién voluntaria.

No voy a entrar, en la enumeracion detallada de
los supuestos que a mi juicio, deben mantenerse en
sede judicial, en atencién o bien a la propia naturale-
za juridica de la funcién o bien a la mayor garantia
que supone su atribucién al érgano jurisdiccional, al
reconocérsele a su actividad el mas alto grado posi-
ble de independencia e imparcialidad, si bien si cabe
sefialar que, en todo caso, con caracter general, de-
ben mantenerse en la 6rbita judicial:

- Todos aquellos asuntos en los que sea nece-
sario declarar derechos o valorar situaciones
con arreglo a criterios de oportunidad, con-
veniencia o equidad, o bien a la necesidad de
aplicar a casos concretos valores mas que re-
glas o decidir entre valores, o bien al hecho
de tratarse de situaciones conexas a la juris-
diccién contenciosa, o bien supuestos en los
que se trate de averiguar hechos o la existen-
cia de derechos, o bien finalmente supuestos
que requieran una especial garantia o control
por parte de la autoridad ptblica, en atencién
a que estemos en presencia de:

a. Procedimientos voluntarios en los que se tra-
ta de autorizar la restriccion, y controlar su
correcto ejercicio, de alguno de los derechos
fundamentales y libertades ptblicas, conte-
nidos en la seccién 17, capitulo 2°, Titulo I de
la Constitucion.

b. Procedimientos relativos al derecho de fami-
lia y condicién y estado civil de las personas,
dado que en ellos confluyen junto con intere-
ses privados, otros que tienen una innegable
proyeccién publica.
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c. Procedimientos en los que se garantizan in-
tereses generales, publicos o sociales.

d. Actos que afecten a personas o bienes cuya
defensa sea competencia de autoridades pu-
blicas o se establezca la preceptiva interven-
cién del Ministerio Fiscal.

e. Actos que afecten a personas con capacidad
de obrar limitada.

f.  Actos que requieran la formulacion de juicios
de valor, realizados con posterioridad a la
comprobacién de hechos o datos en los su-
puestos de que se trate.

En los tltimos afios, el desarrollo procedimental,
paralelo a la provisiéon de intervencién de la autori-
dad judicial sin que exista proceso, se ha recogido,
en ocasiones, en la propia ley sustantiva civil o mer-
cantil, generandose una inflacién de procedimien-
tos especificos, no siempre justificados en su singu-
laridad, pero que en buena medida se amparaban en
la ausencia de un procedimiento global de jurisdic-
cion voluntaria en el libro III de la LEC. Cabria citar
entre otros textos en los que se regulan actos de ju-
risdiccién voluntaria: ley 30/1979, de 27 de diciem-
bre, en materia de transplantes de 6rganos; Ley 50/
1980, de 8 de octubre, sobre Contrato de seguro, a
propoésito de nombramiento de tercer perito; ley 11/
1981, de 13 de mayo, en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio; Ley
30/1981, de 7 de julio, sobre nulidad, separacién y
divorcio; Ley 1/1982, de 5 de mayo sobre derecho al
honor, intimidad personal y familiar y propia ima-
gen, en relacién con los menores; ley 13/1983, de 24
de octubre, sobre tutela y curatela; Ley 19/1985, de
16 de julio, Cambiaria y del Cheque; Ley Foral de
Navarra 5/1987, de 1 de abril, sobre autorizacién
judicial para enajenar o gravar bienes fideicomisarios;
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, en materia de aco-
gimiento y adopcion; Ley 22/1987, de 11 de noviem-
bre, en materia de Propiedad Intelectual, en supues-
tos de discrepancias sobre remuneracién equitativa
del autor, divulgacién de la obra, subsanacién de omi-
siones, reanudacion de explotacién de obra etc., que
requieran autorizacion judicial; Ley de la Generalitat
de Catalufia, 40/1991, de 30 de diciembre, reguladora
del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte, so-
bre autorizacién judicial en materia de conmutacion
o conversion del modo que grava una instituciéon de
heredero o delegado; Ley 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del menor; Ley de la Generalitat
de Catalufia 9/1998, de 15 de julio, reguladora del
Codigo de Familia, en materia de idoneidad para la
adopcién; Ley de la Generalitat de Catalufia, 18/2002,
de 5 dejulio, en materia de cooperativas, Ley 9/2000,
de 10 de diciembre , sobre sustraccion de menores,;
Ley 41/2003, de 18 de noviembre, sobre Protecciéon
patrimonial de las personas con discapacidad, etc...

Por otra parte, no todos los supuestos en que esta
prevista la intervencién de un juez, sin que exista
proceso, son actos de jurisdiccién voluntaria, asi por
ejemplo, basta un simple escrito, dirigido al juez, sin
mas trdmite de procedimiento, en el que el interesa-
do manifieste su voluntad de renuncia, para repu-
diar una herencia. No obstante, en la gran mayoria
de supuestos de derecho civil o mercantil —y cabria
incluso plantearse la existencia de supuestos de ju-
risdiccion voluntaria en el marco del derecho labo-
ral, penal o internacional privado- en que dicha in-
tervencion estd prevista, tipificado el caso especifico
en la norma sustantiva, debe producirse el corres-
pondiente desarrollo de las reglas de procedimiento
ante el juez, o bien en la propia disposicién de dere-
cho material, o bien en el paralelo procedimiento es-
pecifico recogido en el libro III de la LEC, segtin las
particularidades del caso. En el supuesto de que no
se hubieran previsto normas de procedimiento, o
éstas resultasen insuficientes, deberd procederse a la
aplicaciéon de la normativa que, con caracter fragmen-
tario y supletorio, y con la denominacién de disposi-
ciones generales y disposiciones generadas en nego-
cios de comercio, se encuentra plasmada en las par-
tes primera y segunda del libro Il de la LEC de 1881.

Parece razonable que lanueva ley de jurisdiccién
voluntaria regule, por el contrario, un procedimien-
to unitario, que refleje un acercamiento a la regula-
cién propia del proceso contencioso, en aquellas re-
glas que se estime procedente, a fin de que no se iden-
tifique la jurisdiccion voluntaria con supresion o dis-
minucién de garantias, plazos o formalidades, en
detrimento de la tutela judicial y de la seguridad ju-
ridica, inherentes a cualquier procedimiento de na-
turaleza judicial. El deseable, a mi juicio, proceso de
influencia reciproca entre ambas esferas de la juris-
diccién, ha tenido ya una primera manifestacién, con
la asuncién por el cédigo procesal civil del afio 2000
de principios caracterizadores de la jurisdiccion vo-
luntaria, como la abreviacion, la concentracion o la
libertad de forma.

Resultaria apropiado, asimismo, un
reforzamiento de los principios dispositivo y de apor-
taciéon de parte en el procedimiento voluntario, una
atenuacion del dirigismo judicial, que en consonan-
cia con la libertad de forma y el cardcter mas potes-
tativo de la actuacion judicial en esta esfera de la ju-
risdiccion, pueda poner en riesgo las fundamentales
garantias inherentes a todo procedimiento, una li-
mitacién del principio de impulso de oficio a aque-
llos supuestos de derechos indisponibles o de inte-
rés general, puiblicos o sociales y una aproximacion
de las posiciones de solicitante, interesados y terce-
ros, en especial en aquellos supuestos en los que el
interesado exprese un interés contrario al manifesta-
do por el promovente, es decir, en aquellos casos en
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que nos encontremos en presencia de lo que se de-
nomina contrainteresado en la legislacién italiana,
no obstante lo cual, no se produce un sobreseimiento
del expediente.

El deseable acercamiento no debe suponer, en
modo alguno, confusién entre ambas esferas de la
jurisdiccion, que tienen un campo de aplicacion y
unas caracteristicas netamente diferenciadas, en es-
pecial en lo referente a la ausencia de los principios
de igualdad de partes, de preclusién y de efecto ma-
terial de la cosa juzgada en la jurisdiccién volunta-
ria, asi como la ausencia, como ya hemos sefialado,
de lesién de derecho o interés legitimo o de contra-
diccién relevante en el marco de la jurisdiccion vo-
luntaria.

La implantacién, finalmente, de un auténtico pro-
cedimiento global y unitario de jurisdiccién volun-
taria, que sustituya a las inconexas reglas de proce-
dimiento actuales, deberia obligar, en buena légica,
a revisar los numerosos procedimientos especificos
contenidos en leyes sustantivas, a los efectos de de-
terminar cuales procede que contintien vigentes y
cuéles no se encuentran justificados conforme a la
actual regulacién, e incluso cabria plantearse la po-
sibilidad de proceder a una recodificacién formal de
todos los supuestos de jurisdiccién voluntaria en la
ley reguladora especifica de esta esfera de la juris-
diccioén, si ello no supusiese una excesiva perturba-
cién en el sistema, que no resultase asumible. Lo que
si parece razonable es procurar que los nuevos pro-
cedimientos de jurisdiccién voluntaria sean ubica-
dos en la nueva Ley, lo que obligard a regular un
procedimiento con la suficiente flexibilidad para aco-
ger los nuevos supuestos que se puedan establecer
en el futuro, por razones de coherencia formal, siste-
matica e incluso educativa de la propia legislacién,
al desaparecer la justificacién de su inclusién en le-
yes sustantivas, en atencién a la inadecuacion de la

libro IIT de la LEC de 1881 a la realidad social, debi-
do a su caracter obsoleto, o a la falta de coordinacién
entre los diversos textos legales *°.

En todo caso, la jurisdiccion voluntaria se confi-
gura como parte integrante de la idea de Adminis-
tracién de la Justicia, considerada como funcién con
un contenido mas amplio que el correspondiente a
potestad jurisdiccional. Lo que no parece adecuado
es utilizar la nocion o la expresion jurisdiccién vo-
luntaria fuera del marco judicial o consular, en aten-
cién a los parametros de constitucionalidad estable-
cidos en el art. 117,3 y 4 de la Constitucion ™.

Conforme a este criterio, se ha pronunciado la
citada STS de 22 de mayo del afio 2000: «el que se
admita la existencia de actuaciones de jurisdiccién
voluntaria, atribuidas a 6rganos no judiciales, para
los que tal denominacién es harto discutible...».

VI. RACIONALIZACION
Y REDISTRIBUCION
DE COMPETENCIAS

La nueva regulacién de los procedimientos de
jurisdiccién voluntaria deberia suponer la desapari-
cién de las contradicciones que, denunciadas por la
doctrina, produce la actual legislacién en la materia,
y que s6lo pueden ser suplidas por la armonizaciéon
sistematica y la interpretacién correctora de los tex-
tos. La desregulacién y racionalizacion debera ir pre-
cedida, no obstante, de una revisién de supuestos
que han caido en desuso, tienen nula aplicacion prac-
tica o son auténticos caddveres legislativos, a los efec-
tos de su no inclusién en el nuevo texto legal .

El marco constitucional en el que se desenvuel-
ve la tutela judicial , no supone, por otra parte nin-
gun obstaculo en esta materia, para racionalizar el

Vid. al respecto en, SANCHEZ BARRILAO, Las funciones no jurisdiccionales de los jueces en garantia de derechos, Madrid, 2002; Diez-
Picazo, LM., Régimen constitucional del poder judicial, Madrid 1991, pp. 23 ss.; Como sefiala RaMos MENDEZ «los actos constitutivos de
jurisdiccién voluntaria graficamente demuestran su jurisdiccionalidad porque deben al juez su existencia juridica», Derecho Procesal
Civil, t. ITI, cit,, pp. 1289; Sobre la jurisdiccionalidad de la jurisdiccion voluntaria vid. CARNELUTTI, Institucion del nuovo processo civile
italiano, I, Roma 1951, pp. 1 ss; Sobre la polémica acerca de su naturaleza juridica vid., con carécter general en FERNANDEZ DE Bujan, A.,
Jurisdiccion Voluntaria, cit., pp. 97 ss; Id Jurisdiccion voluntaria: naturaleza juridica y diferencias de procedimiento con la jurisdiccion
contenciosa, Actualidad Civil 36, cit. pp.1295 ss.

Vid. en este sentido en, HasscHEEID, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 7* ed., Miinchen 1983; DeNTI, La giurisdizione volontaria revisitata,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1987, y en Studi in onore di E. Allario, Milano 1989, pp. 181-196; Tarzia, I procedimenti
in camera di consiglio e la tutela dei diritti, Atti del XVII Congreso Nazionale del Processo civile, cit., pp. 263-270; MONTESANO, /
procedimenti in camera..., Atti del XVII Congreso... cit., pp. 256-262.

Sobre la consideracion de las diligencias preliminares como actos de jurisdiccién voluntaria vid. en MONTERO AROCA, Derecho Jurisdic-
cional II, Parte Especial, con GoMEzZ COLOMER, MONTON y BARONA, Valencia 2000, pp. 153 ss; En analogo sentido, sefiala Diez-Picazo, 1.,
Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, Madrid, 2001, pp. 229: «...aunque la doctrina considera las diligencias preliminares
actuaciones de jurisdiccién voluntaria, y la jurisdiccion voluntaria ha quedado fuera del &mbito objetivo de la LEC, en este caso el
legislador ha hecho una excepcion a esa regla. Probablemente la razon de que la LEC, regule las diligencias preliminares pese a ser
actos de jurisdiccion voluntaria debe buscarse en la necesidad que habia de introducir cambios en su regulacion para darles mayor
eficacia, lo que no debia esperar hasta la aprobacién de la futura Ley de Jurisdiccion Voluntaria».

Sobre la consideracion de los supuestos de separacion y divorcio por mutuo convenio, como actos de jurisdiccién voluntaria, afirma
GOMEz COLOMER, en Derecho Jurisdiccional I, Parte Especial, cit. pp. 729 ss., que «estamos probablemente ante el mejor ejemplo que se
puede poner de jurisdiccién voluntaria, pues la ausencia de controversia es total...».
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sistema, redistribuir entre jueces y secretarios las
competencias asignadas al 6rgano jurisdiccional y
desjudicializar aquellos supuestos que por su pro-
pia naturaleza juridica, comprenden a otros pro-
fesionales del derecho, en especial notarios y re-
gistradores de la propiedad y mercantiles, en aten-
cién a su especializacién y a la competencia fun-
cional que se les reconoce por el Ordenamiento
Juridico.

Como actos de Jurisdiccién voluntaria obsoletos,
de nula aplicacion préctica o de escasa eficacia, ma-
nifestaciones de la actual discordancia entre lo legis-
lado y la realidad social, que debera ser corregida en
la futura reforma, cabe sefalar:

- Las informaciones para dispensa de ley, que
en su regulacién actual, han perdido signifi-
cacion.

- El aumento de la prima del seguro en tiem-
pos de guerra.

- El procedimiento de apeos y prorrateos de
foros.

- La intervencién notarial, mediante acta de
notoriedad, en la formalizaciéon del dere-
cho de tanteo de alguno de los participes
en la venta de una nave, prevista en el art.
2167 LEC.

- El sometimiento de los actos de notoriedad
notarial a la homologacion judicial, confor-
me alos articulos 203 LH y 209 y 297 RH, dado
que supone una disfuncién del procedimien-
to, revela una prevenciéon no razonable fren-
te a la competencia notarial y ocasiona una
limitacién en la préctica de sus efectos, lo que
hace aconsejable la revisién o supresién del
sistema establecido.

- La requisa de viveres. El supuesto que esta
regulado en los articulos 616 CCo y 2161,10
LEC debe ser suprimido por anacrénico, al
preverse la posibilidad de que el capitan obli-
gue a poner en comun durante el viaje mari-
timo viveres privativos, y que el duefio de los
viveres no se conforme o con la necesidad o
con el precio fijado y solicite una informacién
judicial en el primer puerto de arribada.

- El préstamo a la gruesa. El procedimiento,
conforme a los articulos 611 CCo y 2161,9
LEC, mediante el cual el capitan solicita au-
torizacién judicial para obtener, por medio de
un préstamo a la gruesa, medios necesarios
para la expedicion maritima o para atender
necesidades urgentes durante la navegacion,
es hoy considerado por toda la doctrina como
obsoleto, en atencién a su no utilizacion, en
la practica, al haber sido sustituido por otros
mecanismos de crédito més propios del mo-
derno trafico econémico.

- La venta de nave inutilizada. En el articulo
2161,6 LEC, se prevé el supuesto de la nave
que en viaje se haya inutilizado para la nave-
gacion, en cuyo caso, verificada la justifica-
cién pericial de la inutilidad, se procedera a
su venta en publica subasta, previa la conce-
sién de la autorizacién por el juez. El proce-
dimiento tenia justificacién en 1881, en aten-
cién a las dificultades de comunicacién que
en ocasiones se producian entre el capitdn y
el naviero, al efecto de decidir sobre la venta
del buque. Ahora bien, la facilidad de comu-
nicacién existente en la actualidad, convierte
en excepcional el supuesto previsto de auto-
rizaciéon judicial supletoria respecto del con-
sentimiento del naviero, por lo que parece
razonable proponer la supresion del procedi-
miento.

- Elabandono del cargamento para pago de fle-
tes, previsto en los articulos 687 CCo. y 2156
LEC, hace referencia a aquellos supuestos en
los que el cargador se niega a recibir la carga,
abandonandola en poder del fletante o navie-
ro, con el fin de liberarse del pago del flete,
cuando al menos las tres cuartas partes del
cargamento liquido porteado se hubiese de-
rramado. Se trata de un procedimiento arcai-
co y anacrénico que limitado a los supuestos
en que el cargamento consiste en liquidos, no
ha sido aplicado en los tltimos decenios, por
lo que deberia ser suprimido.

No deberia, finalmente, extenderse artificiosa-
mente el campo de la jurisdiccién voluntaria fuera
de su propio ambito, por meras razones de econo-
mia procesal, lo que se produciria si se tramitasen
por la via del procedimiento voluntario supuestos
de tutela de derechos o intereses lesionados o supues-
tos de conflicto relevante. No se puede establecer una
jurisdiccién voluntaria contra natura por un simple
deseo de celeridad. Una cosa es que se facilite la tran-
saccion, y el compromiso, y otra es que se desnatu-
ralice en un procedimiento voluntario, el conocimien-
to de supuestos en los que lo que subyace es la tradi-
cional lucha por el derecho.

La conformacién como voluntarios de determi-
nados supuestos, se habria debido en su momento a
la necesidad de arbitrar un procedimiento abrevia-
do o urgente, que eludiera la excesiva dilacion del
proceso civil ordinario, mas que a su verdadera na-
turaleza juridica, en atencién a la relevancia de la
contradiccion o conflicto.

En el momento actual, dadas las caracteristicas
de concentracion y economia procesal de la LEC 2000,
la inclusién de una serie de supuestos en el marco de
la jurisdiccién voluntaria ha perdido la justificacion
que en su momento habria podido existir, lo que hace
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aconsejable su transferencia al &mbito de lo conten-
cioso. Podrian considerarse incursos en este aparta-
do los siguientes casos:

1. Laremocién del tutor, curador o defensor ju-
dicial, deberia llevarse a cabo en juicio ordi-
nario, en atencién al grado de contenciosidad,
manifiesta o latente, que se produce en la
mayoria de estos supuestos.

2. La esterilizacién de un incapaz con graves
deficiencias psiquicas, que conforme al art.
156,2 del Cédigo Penal puede autorizarse
mediante expediente de jurisdiccion volun-
taria, deberia transformarse en un proceso
contradictorio, dado que no parece razona-
ble que haya que acudir a un proceso para
incapacitar a una persona y que pueda este-
rilizarse a una persona por medio de un ex-
pediente de jurisdiccién voluntaria.

3. Ladeterminacién judicial de las medidas para
asegurar la contribucién de un cényuge a los
cargas del matrimonio, en caso de incumpli-
miento por parte de éste, art. 1318 CC y dis-
posicién transitoria décima, Ley 11/1981 de
13 de mayo.

4. La autorizacion judicial para realizar actos de
disposicion sobre la vivienda y los bienes desti-
nados al uso familiar, en caso de discrepancia
conyugal, conforme a los arts. 96 y 1320 CC.

5. Autorizacién judicial en los actos de adminis-
tracién y disposicién de los bienes ganancia-
les, en caso de discrepancia conyugal, confor-
me al art. 1377 CC.

6. Supuestos de infraccién de los deberes de los
conyuges en el uso de los poderes de gestion
de la comunidad y del deber de informar al
otro conyuge, conforme a los niimeros 2 y 4
del art. 1393 CC.

7. Supuestos de negativa a facilitar el derecho
de comunicacion de la contabilidad, confor-
me al art. 2166 LEC 1881.

8. Supuestos de discrepancia entre los socios
relativa a la administracién de la sociedad y
nombramiento, en consecuencia, de un
coadministrador, conforme a los arts. 131 y
132 CCo. y 2163 LEC 1881.

9. Supuestos de robo, hurto o extravio de do-
cumentos al portador, en el caso de que exis-
ta oposicién a la denuncia, conforme a la
ley 1999/1985, de 17 de julio, arts. 84 a 87,
96 a 155.

10. Supuestos de discordia entre los participes
respecto a reparaciéon y recomposicién de una
nave, conforme al art. 216.8 LEC 1881.

11. Supuestos de discrepancias en materia de
propiedad intelectual que requieran la auto-
rizaciéon judicial para la divulgacién de una

obra, art. 40 LPInt., la fijacién judicial de una
remuneraciéon equitativa del autor atendidas
las circunstancias del caso, art. 47 LPInt.; la
subsanacién judicial de omisiones en el con-
trato de edicién, art. 61.2 LPInt., fijacién del
plazo de reanudacién de explotacion de la
obra, art. 68,2 LPInt., en los que deberia con-
siderarse de suficiente relevancia el conflicto
existente, a los efectos de su inclusién en el
marco de la jurisdiccién contenciosa.

12. La anotacién preventiva de legados, por man-

dato judicial, en el supuesto de desacuerdo
entre los afectados, conforme los articulos 55
a57 LH.

El carécter variable y fluido entre jurisdiccién
contenciosa y jurisdiccion voluntaria, en atencién a
las decisiones contingentes de politica legislativa ha
sido por otra parte, una constante en la historia de
ambas esferas de la jurisdiccion, y asi por ejemplo
los alimentos provisionales y la incapacitaciéon por
locura, fueron en una primera época de vigencia de
la LEC 1881 expedientes de jurisdiccién voluntaria,
siendo con posterioridad transvasados a la jurisdic-
cién contenciosa. En la misma linea, el legislador de
la Ley Procesal Civil del afio 2000 ha incluido en su
seno supuestos que con anterioridad se regulaban
por el trdmite voluntario, como el internamiento de
personas incapaces por trastornos psiquicos o con-
forme al articulo 770 LEC, las pretensiones que se
formulan al amparo del titulo IV, libro I del Cédigo
Civil, relativo al matrimonio, que se sustanciaran por
los tramites del juicio verbal.

En sede judicial, pero atribuida su competencia
alos Secretarios judiciales deberian mantenerse, con
caracter general, los procedimientos voluntarios de
aseguramiento, prevencion y ejecucién asi como de-
terminados supuestos de homologacién. La mayo-
ria de la doctrina procesalista, la Recomendacién
del Consejo de Europa de 1986, el apartado 11 del
Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, sus-
crito por el PP y el PSOE el 28 de mayo del afio 2001,
y el Acuerdo del mes de febrero del afio 2003 entre
el Ministerio de Justicia con las Comunidades Au-
ténomas, que tienen transferidas competencias en
esta materia, en el que se reconocen la necesidad de
atribuir nuevas competencias a los Secretarios judi-
ciales en materia de ejecucioén, conciliacién y juris-
diccién voluntaria en general. La confirmacién de
esta tendencia se ha manifestado asimismo, como
ya hemos tenido la ocasiéon de sefialar e paginas
anteriores, en los articulos 438,3 y 5 y 456,3 y 4, de
la Ley Orgénica 23-12-2003, por la que se reforme
la Ley Orgéanica del Poder Judicial de 1985, y en la
formulacién del Ministro Lépez Aguilar, expresa-
do en Valencia en el aino 2004, referidos a la necesi-
dad de reformar la Jurisdiccion voluntaria.
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El procedimiento podria consistir en reconocer-
les competencia para dictar decretos motivados, con
hechos, fundamentos de derecho y fallo, en los asun-
tos que se les atribuyan, decretos motivados que se-
rian recurribles ante el Juez en primera instancia. La
utilizacién del término decreto supondria, por otra
parte, la recuperacién de la denominacion de la re-
solucion «decrefum», con la que el magistrado ro-
mano concluia el procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria, asi como la armonizacién con la terminolo-
gia utilizada en la legislacion alemana -el Rechtsfleger
alemén, equiparable al Secretario Judicial espafiol,
concluye el procedimiento de jurisdiccién volunta-
ria, mediante un decreto motivado-, y en la legisla-
cién italiana.

Parece, por todo ello, razonable atribuir a estos
funcionarios la titularidad competencial en materia
de conciliacién, ejecucion, en el &mbito de las medi-
das de prevencion, aseguramiento y prevencion, asi
como en los supuestos de diligencias preliminares,
en los impropiamente denominados procesos de se-
paracién o divorcio por mutuo consenso y en el
otorgamiento de la posesién de bienes hereditarios,
en la hipétesis deseable de que se produzca un tras-
vase de la regulacion de estas instituciones que, no
obstante su clara naturaleza voluntaria, se encuen-
tran tipificadas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, a
la futura Ley de Jurisdicciéon Voluntaria .

Convendria asimismo reflexionar sobre la posi-
bilidad de que determinadas competencias en la ac-
tualidad atribuidas a la Judicatura, como la consig-
nacion de deudas dinerarias, las subastas volunta-
rias, la protesta de averias o el inventario de bienes,
fuesen atribuidas de forma compartida a Secretarios
Judiciales y Notarios, como titulares respectivos de
Fe publica judicial y extrajudicial, lo que implicaria
la posibilidad de que el usuario pudiese optar por
acudir a unos u otro de los agentes juridicos para la
formalizacién de las correspondientes actuaciones.

En los asuntos de jurisdiccién voluntaria cuyo
conocimiento se mantenga en la exclusiva compe-
tencia de los jueces, podria atribuirse al secretario, la
tramitacion del expediente que deberia en todo caso

se estudiado y decidido por el juez en auto motiva-
do. Ello supondria, en estos supuestos, el respeto, al
menos de un punto de vista formal, a la supresién
de las propuestas de autos definitivos atribuidas a
los secretarios judiciales, operada por el cédigo pro-
cesal civil del afio 2000, asi como un reparto de fun-
ciones entre jueces y secretarios en esta materia. La
atribucion de competencia, en los demds supuestos
de jurisdicciéon voluntaria, a los secretarios judicia-
les, que decidirian mediante decreto motivado, con
andlogos efectos a los autos judiciales, supondra, por
otra parte, una armonizacion, en este campo, de la
regulacién especial, con la correspondiente a otros
paises comunitarios, de tradicién juridica semejante
a al nuestra.

Se descargaria con ello de competencias a los jue-
ces, que se atribuirian a estos funcionarios del dere-
cho, que integran el 6rgano jurisdiccional, al menos
a partir de la LOP] de 1985, conforme a la opinién de
una parte de la doctrina procesalistica, cualificados
por su preparacién juridica y por su dominio de la
técnica procesal, que se encuentran en el momento
actual, al decir de la mayoria de los estudiosos que
se han pronunciado sobre la cuestién, infrautilizados
en el marco de la Administracién de Justicia V7, no
obstante, la relevancia de las funciones que se les atri-
buyen en el marco de la Administracién de Justicia:
dacién de fe, dacién de cuenta, ordenacién procesal
y determinadas competencias en el &mbito de la eje-
cuciéon 8.

Seria deseable, en todo caso que, se valorase la
creacion, en el futuro, de juzgados que tuviesen atri-
buida la competencia en exclusiva en esta materia,
tal como sucedia en la Edad Media, con los rudices
chartularii, ante los que, en atencién a su especiali-
zacién judicial, se desarrollaba, con caracter exclusi-
vo, la ficcion procesal que encubria el negocio de ju-
risdiccion voluntaria. En los pasados decenios en
torno a un 10% de los asuntos conocidos en los juz-
gados civiles se corresponden con procedimientos de
jurisdiccién voluntaria.

No voy a entrar tampoco en este estudio, en el
examen detallado de los procedimientos que, a mi

6 Vid. en este sentido en ALMAGRO, £/ Secretario Judicial y la futura jurisdiccion voluntaria. Fe publica Judicial, III Jornadas, Madrid 1987,
pp. 65 ss; PEDRAZ, La nueva secretaria judicial, RPJ, 1992, pp. 85 ss. y MartiN Ostos, £l Secretario Judicial a examen, Madrid 1994. Sobre
atribucion de competencias especificas a los Secretarios Judiciales, vid. VAzQuEz SotELo, La intervencion de Secretario en el proceso,
IJ.EPJ., Barcelona 1985; MoreNo CATENA, La Fe Piiblica Judicial y la publicidad en la LOPJ, 11 JFP], Alicante 1986; Lorca NAVARRETE, £/
Secretario Judicial en el contexto de la técnica monitoria civil, VJJFP], Salamanca 1990; HasscHED, £/ Rechtspfleger en Europa, trad.
Bujosa, Berlin 1989; NUNEz RODRIGUEZ, La intervencion del Secretario Judicial en el Registro Civil, IV JFP], 1991, SEOANE CACHARRON,
Hacia un modelo europeo de Secretario Judicial, V JFP], Salamanca 1990; Id. £/ Secretario Judicial ante la futura ley sobre jurisdiccion
voluntaria, Revista Centro Estudios Ministerio de Justicia 2003, pp. 91-108.

7 MARINA, Calificacion registral. Reflexiones sobre las vias de impugnacion, AAMN, t. 32,1991, pp. 496 ss.; GONzALEZ PEREZ, La impugna-
cion de los actos registrales, RCDI, 1955, pp. 413 ss.; GERONA PENA, La jurisdiccion voluntaria en el ambito notarial y registral. Estudios
de Derecho Procesal, vol. ITI, 1996, pp 3936 ss.; AMOROs, La buena fe en la interpretacion de los problemas hipotecarios, RCDI, 1967.

8 Vid. en este sentido, OrTiz NAVACERRADA, E/ Secretario Judicial en el borrador de Proyecto de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, en
Actualidad Civil ndm. 33, pp. 15-21 septiembre de 1997. Opinaba ya entonces este autor que mejorarian los rendimientos practicos del
organo jurisdiccional, si el Secretario Judicial asumiera sin reservas, la totalidad de actuaciones estrictamente ejecutivas que todavia

contintian, en parte al menos, residenciadas en el Juez.
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juicio, especialmente en el campo del derecho de co-
sas y en el del trafico mercantil de sociedades, cabria
atribuir en esta materia, al otro relevante Cuerpo de
Profesionales del Derecho, el de los Registradores de
la Propiedad y Mercantiles. Parece, en principio, ra-
zonable el reconocimiento a estos operadores juridi-
cos de todas las competencias relacionadas con los
actos de publicidad directa, como son las inscripcio-
nes, en cuanto titulares de una funcién ptblica, que
se remonta a los funcionarios titulares de los Archi-
vos Publicos romanos, con arreglo a la cual proce-
den a su valoracién y calificacién, conforme a la ley,
con fundamentales efectos juridicos de los actos en
que intervienen, y respecto de los que cabe, en todo
caso, el control y revisién judicial *.

Los Registradores, en cuanto 6rganos de las Ad-
ministracién, que ejercen una potestad ptblica, a tra-
vés del procedimiento registral, podrian asumir to-
dos aquellos procedimientos que incardinados de
manera especial, aunque no exclusiva, en el marco
de los derechos reales, como la anotacién preventiva
del crédito refraccionario, o la rectificacién de erro-
res en los Asientos del Registro de la Propiedad y en
el del derecho societario, como la convocatoria de
juntas generales de sociedades anénimas, de respon-
sabilidad limitada, o asambleas generales de coope-
rativas en determinados supuestos, o bien, el nom-
bramiento de interventores, liquidadores o audito-
res en situaciones concretas, tengan clara vocacion
registral.

Baste decir que, tanto en materia civil como en
mercantil determinados procedimientos que se
desjudicialicen pueden ser atribuidos con idéntica
eficacia tanto a Notarios como a Registradores, que
en los supuestos desjudicializados deban mantener-
se los principios de audiencia y contradiccién, al pro-
pio tiempo que suprimirse toda huella procesal y de
manifestacion de imperio, y que es en sede de dispo-
siciones finales de la futura Ley Jurisdiccién Volun-
taria, donde deben incluirse los supuestos que salen
de la érbita judicial y en sede de la legislacién hipo-
tecaria, notarial y registral, donde debe residenciar-
se la regulacion correspondiente.

Notarios y Registradores son al propio tiempo,
profesionales privados del derecho y érganos de la
Administracién ptblica, titulares activos de las fun-
ciones publicas que les atribuye el Ordenamiento Ju-
ridico, y responsables de las actuaciones desarrolla-
das en su ejercicio ante los 6rganos judiciales.

En relacién, finalmente, con la atribuciéon de com-
petencias que, podrian ser transferidas al Notariado
%, cabe sefialar que parece necesaria una mayor cola-
boracién e implicacién en este campo, de quienes os-
tentan la doble condicién de titulares de una funciéon
publica al servicio de los intereses generales, y de pro-
fesionales privados del derecho, lo que supone, por
otra parte, la recuperacién de su legitimo
protagonismo en esta materia, que ya les habia sido
reconocido por la historia, en atencién al desempefio
de funciones de autenticacion, notificacion, documen-
tacién, acreditacion y ciertos supuestos de homologa-
cién y de fe publica extrajudicial, mera presencia o
comprobacién de hechos, garantia de derechos, que
se han visto reforzadas en el tltimo siglo, en conso-
nancia con la seguridad juridica preventiva y la fina-
lidad antilitigiosa de la actividad notarial, y que han
hecho que el Notario actual, en palabras de Rodriguez
Adrados, «<no sea un mero fedatario ptiblico, sino que
realiza un juicio de legalidad del acto en que intervie-
ne, cuidando que no sea contrario a las leyes ordina-
rias y a los presupuestos constitucionales, al propio
tiempo que debe realizar un juicio de asesoramiento
de los intervinientes» ..

La funcién notarial se ejerce, por otra parte, de for-
ma independiente e imparcial, sin sometimiento a or-
denacién jerarquica, y su actuacién, incluso en su fun-
cién de dar fe publica, esta sometida al control judi-
cial. No constituye la actividad notarial un servicio
publico en su concepcién administrativa, aunque si
supone el ejercicio de un servicio ptiblico en cuanto a
su funcion certificante y autorizante, en la medida en
que se trata de una delegacion parcial de la soberania
del Estado, que controla su recto ejercicio.

Entre las funciones que cabe atribuir al Notaria-
do en esta materia cabe sefialar, a mi juicio, las si-
guientes:

¥ Vid. al respecto en FoNT Boix, £/ notariado y la jurisdiccion voluntaria, en Academia Matritense del Notariado, t. XV, 1967, pp.; ALMAGRO,

Derecho Procesal, cit., pp. 530 ss.; SoLis VILLA, La defensa de los consumidores y la funcion notarial, Estudios Academia Sevillana del
Notariado, Madrid 1998; RobRriGUEZ ADRADOS, Borrador para un Proyecto de Ley de jurisdiccion voluntaria notarial y de modificacion
de determinados articulos del Codigo Civil, de la LEC y de la L.H, Agosto 1991, Inédito, resenado y consultado en el estudio de Gomez-
Ferrer; GOMEz-FERRER, Ejercicio de la Jurisdiccion Voluntaria por el Notario, Revista Juridica del Notariado, 1993, pp.9-178; GomEZ
COLOMER, con MONTERO, MONTON y BARONA, cit., p.903; AUGER, Reforma de la Jurisdiccion Voluntaria, Anales de la Academia Matritense
y del Notariado, 33, 1992, pp. 7-27; BeLLocH, ].A, Notas en torno al Notariado y la Jurisdiccion voluntaria, Revista Juridica del Notaria-
do, 1993, pp. 9-42; FErNANDEZ DE BUjaN, A., Jurisdiccion Voluntaria,cit., pp. 141-162.

Vid en este sentido RODRIGUEZ ADRADOS, Naturaleza juridica del documento auténtico notarial, RDN, XLI-XLII, jul-dcb. 1963, pp 71-183;
1d., Formacion del instrumento piiblico, validez, eficacia y libre circulacion del negocio juridico asi documentado, incluso en las rela-
ciones de Derecho Internacional Privado, RDN, XCVII-XCVIII, jul-dcb 1977, pp. 109-38; Id., La persistencia historica de la oralidad en
la escritura puiblica, Madrid, 1996, pp. 177 ss.

Vid. al respecto en NUNEz LaGos, Hechos y derechos en el documento puiblico, Madrid 1950, pp. 414 ss.; D La CAMARA, Valor juridico
y aplicaciones de las actas notariales de notoriedad en Derecho espariol, Madrid, 1950; RobriGUEZ ADRADOS, Cuestiones de técnica
notarial en materia de actas, RDN, CXXXVI, abril-junio, 1987.
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Las informaciones para perpetua memoria, en
cuanto que tienen por finalidad dejar cons-
tancia y documentar declaraciones testifica-
les, funcion tipicamente notarial, por lo que
deberian suprimirse, en favor de las actas
notariales de notoriedad.

Las subastas judiciales voluntarias, en la me-
dida en que se trate de un acto de presencia y
documentaciéon propia de la actividad del
notario o del secretario judicial, por lo que
cabria establecer la posibilidad de que el
justiciable pudiese opcionalmente acudir a
uno u otro profesional del derecho.

La formacion de inventarios de la herencia
deberia atribuirse con cardcter opcional a la
competencia notarial, por ser las funciones de
presencia y documentacion propias de su ac-
tividad.

En la linea de lo establecido en el articulo 48
de la Ley Cambiaria y del Cheque, en el que
se prevé la posibilidad de consignar ante
Notario el importe de una letra de cambio,
podria establecerse como competencia com-
partida entre Notarios y Secretarios, la con-
signacion de deudas dinerarias, sin perjuicio
de que se mantenga en el &mbito de la com-
petencia del juez la declaracién de extincién
del derecho, conforme a los articulos 1178 a
1181 del Coédigo Civil.

La posesion judicial para los supuestos de
adquisicién por un titulo distinto del heredi-
tario, conforme a los articulos 2056 a 2060
LEC, ha caido en desuso, por la practica de
acudir al notario para que requiera, al arren-
datario o administrador, a fin de que reconoz-
can la condicién de propietario del
adquirente. Se trataria de adecuar la regula-
cién legal con la préctica usual.

En los deslindes o amojonamientos no con-
tenciosos, se trata de documentar un acuerdo
dispositivo realizado por los interesados, por
lo que deberia quedar abierta la posibilidad
para el usuario para optar por acudir a los
Secretarios o a los Notarios.

La presencia y documentacién que requiere
la celebracién del matrimonio civil, hace acon-
sejable que se atribuya esta competencia al
Notariado, con caracter compartido con los
Secretarios Judiciales y Alcaldes. El divorcio
aunque sea por mutuo acuerdo, por lo que
supone de ruptura del vinculo conyugal y
aunque no hubiere menores e incapacitados,
deberia mantenerse en la érbita judicial. Méas
dudosa seria la atribucion, en idéntico caso,
al Notario, como competencia compartida con
el 6rgano judicial, de la separacién de mutuo

10.

11.

12.

13.

acuerdo, aunque también en este supuesto me
inclino por la solucién negativa, no obstante
lo que he escrito hace afios en sentido contra-
rio, dada la necesidad de valoracion del con-
venio regulador. En el extranjero, la celebra-
cién del matrimonio se hara en presencia del
funcionario diplomatico o del agente consu-
lar encargado del Registro Civil.

En las uniones de hecho, convendria regular
la funcién documentadora y de acreditacién
del notario, respecto a la existencia real de la
unién y el tiempo de duracién previo a tal
acto de constatacion.

En materia de adopcién deberia regularse la
colaboracién del notario, a los efectos de acre-
ditar documentalmente, mediante acta de
notoriedad, la obligacién legal del periodo de
tiempo que la ley exige que debe cumplirse
en situacioén de acogimiento preadoptivo por
el adoptante o bajo su tutela.

La comprobacion de la autografia del testa-
mento olégrafo y su protocolizacién, es un
acto tipico de la funcién notarial, a quien debe
atribuirse en exclusiva.

La protocolizacién y comprobacién de la au-
tenticidad de memorias testamentarias, arts.
1969 a 1979 LEC 1881, como instituciones pro-
pias de Catalufia y Navarra, son actos carac-
teristicos de la funcién notarial, a quien de-
ben atribuirse en exclusiva. En la actualidad,
conforme al 672 CC., dichas memorias sélo
resultardn vélidas si observan los requisitos
del testamento olégrafo.

La acreditacién de la autenticidad, y la com-
probacién del cumplimiento de los requisitos
y formalidades legales en supuestos de testa-
mentos abiertos, realizados sin la intervenciéon
del notario, como el militar, el maritimo, en
peligro inminente de muerte, en caso de nau-
fragio, en tiempo de epidemia o determina-
das manifestaciones testamentarias propias
del Derecho civil de Comunidades Auténo-
mas, constituyen una funcién propia del No-
tario, a quien debe atribuirse la competencia
con caracter exclusivo.

La apertura del testamento cerrado deberia
ser de competencia notarial exclusiva, como
asi ya se establece en el articulo 114 del Codi-
go de Sucesiones de Catalufia. No parece ra-
zonable que si el notario ha intervenido en la
acreditacion de que el documento introduci-
do en el sobre recoge la voluntad testamenta-
ria, aunque se mantenga secreto su conteni-
do y una vez acreditados estos extremos lo
protocoliza en su archivo, no pueda
procederse ante Notario a la apertura de di-
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

cho testamento, si bien asi se dispone en la
correspondiente regulacién. En sentido con-
trario, el art. 114 del Cédigo de Sucesiones de
Catalufa, Ley 40/1991, de 30 de diciembre,
establece que acreditado el fallecimiento del
testador el Notario, a instancia de parte inte-
resada, procedera a abrir el sobre que contie-
ne el testamento cerrado y a protocolizarlo,
autorizando a este fin una nueva acta.

En la aceptacién y repudiacion de la heren-
cia, derecho de deliberar y aceptacién de la
herencia a beneficio de inventario, deberia
establecerse la competencia compartida entre
el Secretario Judicial y el Notariado, a fin de
que el usuario pudiere optar por acudir alter-
nativamente a uno u otro, dado que se trata
de actos de documentacién y autenticacion.
En el caso de que en estos supuestos no
hubiere proceso judicial pendiente, la atribu-
cién de la competencia al Notariado deberia
tener caracter exclusivo.

Deberia establecerse la posibilidad de
inmatriculacion mediante acta de notoriedad,
y suprimirse la intervencién judicial
homologadora de la decisién del Notario, en
los supuestos de actas notariales de notorie-
dad para reanudar el tracto sucesivo o regis-
trar los excesos de cabida, por suponer una
desnaturalizacién de la actividad notarial y
una inapropiada desconfianza de su actuacion.
No parece procedente la exclusién de la in-
tervencién notarial en el caso de declaracion
de herederos a favor de parientes colatelares,
si bien, en sentido contrario, se ha justificado
por un sector doctrinal, en atencién a la ma-
yor probabilidad de la existencia, en estos
supuestos, de herederos desconocidos.

La protesta de averias, en cuanto se trata de
documentar formalmente la existencia, cau-
sas y circunstancias de una averia, es un acto
propio de la funcién notarial, a quien debe
atribuirse de forma compartida con los Secre-
tarios Judiciales.

Deberia atribuirse al Notariado competencia
para el reconocimiento y deposito de efectos
mercantiles, sin perjuicio de mantener en el
ambito judicial la declaracién de extincion del
derecho.

La apertura de escotillas para hacer constar
la buena estiba del cargamento, es una activi-
dad de control y documentacién propia de la
actividad notarial, y deberia atribuirsele en

20.

21.

22.

exclusiva o de forma compartida con los Se-
cretarios Judiciales.

La documentacién de la renuncia de los lega-
tarios a su derecho de anotacion preventiva,
conforme al art. 149 RH.

La inscripciéon de derechos reales sobre fin-
cas no inscritas. Conforme al 312 RH., el re-
querimiento al propietario para que inscriba
puede ser notarial o judicial, pero parece mas
razonable que sea notarial o registral,
suprimiéndose la intervencién del juez en este
ambito.

La aprobacién de la repudiacion de la heren-
cia realizada por los representantes de aso-
ciaciones, corporaciones y fundaciones, pre-
vista en el art. 993 CC., podria asimismo atri-
buirse como competencia compartida, que
daria lugar a la opcién del interesado para
acudir a uno u otro profesional del derecho, a
Secretarios Judiciales o Notarios.

VII. A MODO DE CONCLUSION

Como reflexiones finales, que podrian adicionarse
o serian de complemento a las ya expuestas, cabria
hacer mencién de las siguientes:

1)

2)

3)

Las resoluciones dictadas en sede de jurisdic-
cion voluntaria, asi como las actuaciones atri-
buidas a otros profesionales del derecho,
como resultado de la desjudicializacién de
competencias en esta materia, podran en todo
caso ser objeto de control o revision judicial
en proceso ordinario.

No parece, en principio, razonable judicializar
supuestos cuya competencia se encuentra, en
el momento actual, atribuida a otros opera-
dores juridicos, aunque si se vislumbra la
oportunidad de reordenar, con mejor criterio,
determinadas competencias fuera de su ac-
tual marco 2.

Parece razonable incardinar, en lineas gene-
rales, la futura regulacién de la jurisdiccién
voluntaria, en lo que constituye el actual mar-
co de referencia de esta institucion en las le-
gislaciones mas proximas de nuestro entorno
comunitario como Italia, Portugal, Francia o
Alemania: supuestos negociales, pequefios
desacuerdos en el marco de la convivencia
matrimonial o de las parejas de hecho, o enel
ejercicio de la patria potestad autorizaciones,
homologaciones, declaracion de derechos,

Vid. En esta linea de argumentacién, como en general en toda su reflexién sobre la jurisdiccién voluntaria las, a mi juicio, acertadas
propuestas sobre la jurisdiccion voluntaria, formuladas por Ramos MENDEz, La jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio, cit.
pp.17 ss; Id. Derecho Procesal Civil, T. 1II. Cit. pp.1289 ss.
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4)

5)

6)

control de determinados actos, resoluciones
urgentes, tutela de intereses ptblicos genera-
les o sociales, en los que la actuacién de los
particulares trasciende de la esfera de la au-
tonomia privada lo que se ha dado en deno-
minar jurisdiccién voluntaria tutelar de de-
terminadas relaciones juridico-privadas que
afectan a menores, incapacitados, desvalidos
o ausentes y supuestos de autorizacion judi-
cial en la restriccion, garantia y control en el
ejercicio de los derechos fundamentales y li-
bertades ptblicas.

En el marco de la jurisdiccién voluntaria no
cabe que los particulares conformen un pro-
cedimiento de naturaleza constitutiva,
cautelar o ejecutiva, al margen de los precep-
tos legales existentes, lo que supone el man-
tenimiento del principio del numerus clausus
en esta parcela del Ordenamiento.

Las disposiciones generales contenidas en la
primera y segunda parte del libro III LEC 1881
no integran un procedimiento completo, sino
que constituyen un conjunto de disposiciones
parciales, por lo que habrd que acometer la
tarea de elaborar unas auténticas y comple-
tas Disposiciones Generales en la futura Ley
de la materia. Convendria elaborar, en este
sentido, una teoria general sobre la jurisdic-
cién voluntaria, en la que se recojan sus prin-
cipios informadores, y las reglas de procedi-
miento que incardine esta esfera de la juris-
diccién en el marco de la ciencia procesal del
siglo XXI y no en el campo de la mera técnica
procedimental.

Se impone la necesidad de una ley
sustancialmente nueva, elaborada desde una
posicién reflexiva, metédica y sistemaética,
superadora de la concepcién de la jurisdic-
cién voluntaria como residual frente a la con-
tenciosa y que conecte con la realidad social
del actual momento histérico, mas complejo
en ocasiones y mas simplificado en otras, que

el existente cuando se aprobé el libro Il de la
LEC de 1881 que, todavia vigente, ha perma-
necido en vigor mas de 120 afios.

Doctrina y Jurisprudencia estdn de acuerdo, en
que es hora ya de que la jurisdiccién voluntaria, deje
de ser un campo de experimentacién del legislador.
En el marco de la necesaria adaptacion de ese orga-
nismo vivo que es el Derecho, al progreso de la civi-
lizacién, el legislador est4 llamado a tomar en consi-
deracion, los logros de la especulacion intelectual de
la doctrina cientifica y las aportaciones y experien-
cias de los demas operadores juridicos, realizadas
durante la pasada centuria y en los afios transcurri-
dos de la presente, a los efectos de lograr una regula-
cién de lajurisdiccién voluntaria, que al propio tiem-
Ppo que tenga en cuenta las necesarias ensefianzas de
la historia y de la tradicién procesalistica espafiola,
«no hay dogmatica sin historia o no deberia haberla
-escribia Tomas y Valiente en 1996- porque los con-
ceptos e instituciones no nacen en un vacio puro e
intemporal, sino a consecuencia de procesos histéri-
cos de los que arrastran una carga quiza invisible
pero condicionante», combine de forma adecuada,
las obligadas soluciones de politica juridica, con la
realidad social del momento actual, y una adecuada
proyeccién hacia el futuro. Seria deseable que sin
atender en este punto, al conocido aserto goethiano,
de que todo lo incompleto es fecundo, se elabore una
ley lo més completa posible que, escrita con buena
técnica juridica, conforme a las exigencias de la dog-
matica del derecho procesal, suprima los expedien-
tes obsoletos, reforme los todavia ttiles, traslade e
incorpore de otros textos legales los que tienen natu-
raleza voluntaria y sistematice y redistribuya com-
petencias, en aras de la racionalizacién del sistema,
desjudicializando, a favor de otros profesionales del
derecho, las que razonablemente les correspondan
por su propia naturaleza, a fin de dar respuesta, en
definitiva, también en esta parcela del Ordenamien-
to Juridico, al desafio de una justicia, mds moderna
y eficaz.
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El art. 39 de la Ley N°11.925, de 27-111-1953, esta-
blece textualmente que “...Todos los créditos y recla-
maciones contra el Estado, de cualquier naturaleza
u origen, caducaran a los cuatro afios, contados des-
de la fecha en que pudieron ser exigibles. Esta cadu-
cidad se operara por periodos mensuales. A los efec-
tos de la aplicacion de este articulo, deréganse todos
los términos de caducidad o prescripcién del dere-
cho comtin y las leyes especiales, con la tinica excep-
cién de lo relativo a las devoluciones y reclamacio-
nes aduaneras que seguiran rigiéndose por las leyes
respectivas...”.

Enfrentado a un panorama legislativo franca-
mente denso en materia de normativa reguladora de
la prescripcién y la caducidad de los reclamos con-
tra los entes estatales, el legislador de 1953 enfrento
y definitivamente neutralizé tamafia dispersién em-
pleando, a texto expreso, un método abrogatorio que
nuestro Codigo Civil en su art.10 no asumi6, porque
este art.39 derogd “en bloque” (tal como se establece
en el art. 5 CC italiano) todas las previsiones -gene-
rales y especiales- consagratorias de algtin régimen
prescriptivo o extintivo de los créditos adeudados
por el Estado. Por consecuencia, luego de entrado en
vigencia este art.39 fue totalmente innecesario —e
improcedente- que el intérprete practique operacio-
nes de conciliabilidad entre la nueva disposicién y
la normativa anterior, indagando una eventual de-
rogacion tacita, porque toda ella qued6 alcanzada por
el mentado efecto abrogatorio genérico.

El primer punto que corresponde consignar re-
fiere a que este art.39 resulta aplicable a todas las
entidades estatales, segtn el art. 22 de la ley N°
16.226, que contrari6 el criterio preconizado por
SAYAGUES en su Tratado, segtn el cual el citado
art.39 es solo aplicable a los créditos contra el Estado
Central, excluyendo de su &mbito de aplicacion a las
entidades estatales menores-. Dicha ley
interpretativa, que adopt6 el criterio postulado por
la jurisprudencia undnime, es de legitimidad consti-
tucional indisputable por cuanto el vocablo ESTA-
DO es en la Constitucién uruguaya claramente de

significacion biunivoca, como surge del tenor literal
de su art.24, en donde es aludido en los dos sentidos
(primero el restricto y luego el amplio), por manera
que pudo inobjetablemente el legislador de 1991 “de-
clarar” que en 1953, al utilizar la palabra Estado,
quiso predicar el segundo criterio.

Este art.39 de la Ley N° 11.925 es aplicable sélo a
los reclamos pecuniarios, conforme lo proclama rei-
teradamente el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo, que en este punto se aparta del temperamento
propiciado por la Procuraduria del Estado en lo Con-
tencioso Administrativo -al menos mientras estuvo
a cargo del doctor PIAGGIO SOTO- que estima, por
lo contrario, que esta prevision legal resulta aplica-
ble a todo tipo de reclamo, sea dinerario o no;

La caducidad, conforme lo prescribe el art.376
inciso 6° Ley N° 12.804, “declarada” vigente por el
art.45 del Decreto Ley N°14.189, se suspende ante la
gestion fundada del interesado siempre que medie
reclamo de una suma dineraria determinada, que no
es lo mismo que liquida. Efectivamente: puede tra-
tarse de un reclamo determinado (en el sentido que
le acuerda a esta palabra “determinado” el art.1261
ordinal 3° del CC cuando describe el objeto como ele-
mento de validez de los contratos) pero iliquido, o
facilmente liquidable mediante sencillas operaciones
aritméticas de conteo. Esta ley, habla de que la sus-
pensién se extiende por todo el lapso temporal que
insuma la instruccién de la peticién y hasta que
recaiga resolucion. Obviamente que se trata de la
resolucion expresa (pues la configuraciéon de la
denegatoria ficta solo fue instituida en favor del pe-
ticionario o recurrente para desbloquear su acceso a
la Jurisdiccién), e igualmente obvio es que dicha re-
solucién expresa ha de ser regularmente notificada
al interesado; ello surge, como con toda propiedad
lo sostuvo REAL, de la finalidad inspiradora de la
norma consistente, por un lado, en evitar que le co-
rra el término al administrado que aguarda confia-
do que la Administracion satisfaga amigablemente
su pretension, y, por el otro, desestimular la incuria
burocrética de la Administraciéon Publica.

*  Exposicion del 24 de agosto de 1999, en el Primer Seminario de Derecho Publico de la Universidad Catolica del Uruguay.



104 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

Dicha caducidad cuatrienal no rige, desde la en-
trada en vigencia del art.106 del Decreto Ley N°
15.167, el 11-VIII-1981, para las retribuciones perso-
nales de los funcionarios publicos, respecto de las
cuales se instituy6 una caducidad de doce meses con-
tados a partir de su exigibilidad; disposicién que lue-
go fue modificada por un régimen de prescripcion
cuatrienal (art.8 Ley N©16.226).

Si se ha alojado habilmente la pretension en sede
judicial no va a ser posible seguir invocando -luego-
el art.39 de la Ley N°11.925, por ejemplo, porque el
damnificado demoré mas de cuatro afios en promo-
ver la ejecucion del fallo condenatorio, o la liquida-
cién del pronunciamiento que declaré configurado
el an debeatur y difiri6 para el articulo liquidatorio
la cuestién de determinacion del quantum debeatur.
En tal sentido, ha sentenciado la Sala Civil de 7° Tur-
no -al confirmar en sede de alzada un pronuncia-
miento  interlocutorio del  magistrado
KEUROGLIAN- que “...En consecuencia, habiéndo-
se deducido demanda reclamando la satisfaccion del
referido crédito el 15-XI11-80, demds estd decir que el
actor ejercito su derecho en tiempo y forma, a estar
a la normativa aplicable (art.39, Ley 11.925). Debién-
dose acotar que, la dilacién que posteriormente se
padeciera en el tramite carece de cualquier efecto
extintivo respecto del crédito reclamado
tempordneamente...” (sentencia N°125, del 31-VII-
1992, redactada por el Ministro Ricardo
HARRIAGUE).

El profesor RISSO FERRAND ha cuestionado
parcialmente (en cuanto refiere a los créditos
reparatorios), en su libro sobre la Responsabilidad
estatal por actividad jurisdiccional, la regularidad
constitucional de este art.39 de la Ley N° 11.925, al
recordar, con total acierto, que el art.24 de la Carta
consagra un derecho subjetivo perfecto a la repara-
cién de los dafios causados por el Estado, derecho
ilimitable, insuprimible e incercenable por el legisla-
dor ordinario; coadyuvando con ello podria
adicionarse que existe un genuino “interés general”
(ostensibilizado a través de la aprobacion
plebiscitaria prestada por el Cuerpo Electoral en no-
viembre de 1966) en que se repare adecuadamente a
las victimas del obrar estatal dafioso y asi se evite un
enriquecimiento injustificado de las entidades ptbli-
cas, francamente vulneratorio del principio de igual-
dad ante las cargas publicas.

Reformulado en 1997 el art.312 de la Constitu-
cién, la recta aplicacion del art.39 de la Ley N° 11.925,
en determinados supuestos, conduce a resultados
totalmente absurdos. Veamos: como lo ensefia el pro-
fesor CASSINELLI, durante el tiempo que insume la
accion anulatoria que se ventila ante el TCA debe
considerarse suspendido el término de caducidad del

crédito reparatorio, por cuanto existe
normativamente consagrada (en el propio art.312 de
la Carta) una real imposibilidad de plantear el con-
tencioso reparatorio patrimonial de dafios causados
por acto administrativo mientras se substancia el plei-
to invalidatorio contra él. Pero no existe una situa-
cién analoga con relacién al tiempo que insuma el
agotamiento de la via administrativa previa. Por con-
siguiente, cabe preguntarse ;si el trdmite adminis-
trativo de los recursos insumid mas de cuatro afios,
y ulteriormente el interesado obtiene que el TCA
anule el acto administrativo enjuiciado, ;se reabre
un nuevo plazo para accionar? Alguien podria de-
cir, negando esta posibilidad de reapertura, que, por
un lado, el art.39 de la Ley N° 11.925 no instituy6 un
doble plazo para accionar en lo reparatorio patrimo-
nial y, por el otro, que cuando el art.312 -reformulado
en 1997- dice que obtenida la anulacién del acto se
podréd promover el reparatorio patrimonial, debe
entenderse que viabiliza el accionamiento ulterior
siempre y cuando ello sea posible con arreglo a la
legislacién reguladora de la caducidad de los crédi-
tos.

Por razones de sentido comtn pareceria que hay
que descartar la tesis de que no tiene accién
reparatoria quien ha obtenido la anulacién del acto
lesivo luego de un via crucis de afios y afios; porque
sucede que cuando el ordenamiento juridico
implementa la accién de nulidad (que es, desde el
punto de vista doctrinal, la solucién que guarece
mejor los derechos de las victimas de los actos ilegi-
timos, porque borra con efecto retroactivo la voliciéon
antijuridica) ha de entenderse que la accién
reparatoria es ineludiblemente accesoria a la
anulatoria, pues “complementa” ésta al resarcir a
la victima de los dafios ya ocasionados (bdsicamen-
te por la ejecucion material del acto ilegitimo en el
interregno en que se agoto la via administrativa, se
substancié la accién anulatoria e, incluso, la Admi-
nistracién perdidosa demoré en acatar la sentencia
anulatoria) y que no se pueden extinguir con efica-
cia temporal ex func(porque ninguna sentencia, por
mas retroactividad que tenga, puede borrar hechos
ya acaecidos, porque el mundo de los hechos consu-
mados es totalmente ingobernable por el Derecho).

Seria una tremenda inconsecuencia que se
hubiere instituido una accién jurisdiccional
invalidatoria de actos administrativos ilegitimos y
no se hubiera arbitrado el contencioso reparatorio
de los perjuicios causados mientras el acto
antijuridico se ejecut6. Por ende, razones de indole
dogmatico nos llevan a desdefiar la posibilidad de
que luego de la anulacién no exista posibilidad de
procurar la reparacién. A nuestro juicio -rectamente
interpretado el art.312 de la Carta- cuando se anula
jurisdiccionalmente el acto dafioso, se reabre un nue-
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vo plazo de cuatro afios para accionar en la faz
reparatoria.

EN EL CASO DE RECLAMOS INDEMNIZATORIOS
DE PERJUICIOS OCASIONADOS POR UN ACTO
ADMINISTRATIVO

Cabe distinguir tres situaciones nitidamente di-
vergentes:

(A) primero, el acto administrativo lesivo que
produce u ocasiona un dafio instantdneo (por ejem-
plo: la aplicacién de una multa o una suspensién
de 10 dias aplicada a titulo de sancién a un funcio-
nario publico). En dicha situacién, cabe computar
el término de caducidad cuatrienal a partir del
primer dia del mes siguiente al que se practique
su notificacién personal o publicaciéon en el Diario
Oficial, (“...si correspondiere...”, tal como lo edicta
el art.317 de la Carta, en sede de recursos admi-
nistrativos, pero extensible a toda otra situacién).
Quiero decir que la solucién prevista en el art.96
ordinal 1° del Decreto del Ejecutivo N°500/991, en
orden a facultar o habilitar a la Administracion a
notificar mediante la publicacién, o envio por te-
legrama, de la parte dispositiva del acto adminis-
trativo a notificar, transcripta total o parcialmen-
te, es claramente inconstitucional, por cuanto no-
tificar un acto juridico supone noticiar la integri-
dad de dicho acto, porque sdlo asi el interesado
podra asumir una conducta a su respecto. Esta es
la solucién que prescribe, por ejemplo, el art. 203.2
del CGP cuando manda computar los plazos para
impugnar resoluciones judiciales que son dadas a
conocer a las partes contendientes en dos tiempos
(primero el fallo y ulteriormente sus fundamen-
tos) a partir de notificados éstos. Y ello es de una
légica elemental, nadie puede estudiar responsa-
blemente si impugna una decisién o no antes de
conocer los fundamentos conducentes a su
dictacion, obrantes en la parte expositiva del acto,
en su motivacion. En la dltima edicién el Curso de
Derecho Administrativo de GARCIA DE
ENTERRIA Y RAMON FERNANDEZ, (T, ps.573
y ss.) expresamente sefialan que la notificacién por
publicacién en el Boletin Oficial, al resultar un su-
cedaneo de la notificacién personal, debe conte-
ner exactamente los mismos requisitos que ésta (y
ésta, a su vez, debe contener todo el acto, inclui-
da su motivacién), criterio que fue ademas soste-
nido por el Tribunal Supremo a partir de una sen-
tencia del afio 1972.Y mads inaceptable atn resulta
la posibilidad de publicar en el Diario Oficial, o
transcribir en el telegrama, sélo una parte de lo
resuelto. Y lo mdas lamentable de todo esto es que
su tnica explicacién justificante es el costo econé-
mico elevado que supondria publicar en el DO o

transcribir en un telegrama integramente el acto
con lo cual, torpemente, se ha priorizado el ahorro
a cambio de la desvirtuaciéon del sentido garantista
de las notificaciones de los actos administrativos.
Y dije que torpemente porque semejante ilegitimi-
dad autoriza sostener que, hasta tanto no se prac-
tique notificacién legitima del acto, no empiezan a
correr los plazos y, por consecuencia, el interesa-
do mantiene intacto su derecho a impugnarlo
administrativamente, y a formular demanda
reparatoria, “...en cualquier tiempo...” ., por lo cual
la tnica perjudicada es la propia Administracion.

(B) En segundo lugar, estan los actos de tracto
perjudicial sucesivo, es decir aquellas resoluciones
que generan permanentemente nuevos perjuicios
(por ejemplo una destitucién): en esas hipotesis el
damnificado puede habilmente en su demanda pre-
tender:

(B 1) ora la solutio totale (es decir: dentro del tér-
mino cuatrienal siguiente a su emisién pretender el
resarcimiento de los perjuicios ya ocasionados y el
resarcimiento de los perjuicios que se verificaran de
futuro), u;

(B 2) ora la reparacién de los perjuicios ya sufri-
dos y volver a demandar, ulteriormente, la indemni-
zacién de los dafios experimentados luego.

La tercera posibilidad presenta casos especiales
que merecen un comentario especifico:

(a) el acto administrativo “falsamente” o “apa-
rentemente” reiteratorio (es decir: el acto que repro-
duce el dispositivo contenido en un acto expedido
con antelacion) pero que se adopta una vez modifi-
cada la situacion factica o juridica imperante cuando
se pronunci6 la primigenia determinacién; aqui, el
término de caducidad arranca de nuevo porque este
segundo acto no reproduce la situacién anterior, y
por ende no puede sostenerse su ilesividad.

(b) el acto que explicita el alcance o interpreta-
cién mas gravoso para el administrado de otro acto
anterior ambiguo (es decir: aquél que puede ser ob-
jeto de mas de una interpretacién, por lo menos una
de las cuales es adversa para el particular). En tal
supuesto, el particular pudo optar por cualquiera de
las interpretaciones razonables -no forzadas- que lo
favorezcan y proceder en consecuencia. Si la Admi-
nistracién, por su parte, ulteriormente discrepa con
dicha interpretacion del acto precedente ambiguo
puede asi declararlo, y entonces el plazo de caduci-
dad arranca desde este segundo acto interpretativo.
Coadyuva en el mismo sentido el art.9 ordinal 5° de
laley n° 15.869, que reabre el plazo para accionar de
nulidad cuando se expide un acto interpretativo de
otro anterior oportunamente recurrido. Anoto al pa-
sar que la aclaracién no sera legitima si, ulterior-
mente al dictado del acto ambiguo, la Administra-
cién asumié una conducta que, inequivocamente,
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supuso su aquiescencia o confirmacién del criterio
hermenéutico asumido u observado por el particu-
lar.

(c) el acto administrativo que fue enjuiciado me-
diante una accién de nulidad y resulté confirmado
por el TCA. En ese caso, es perfectamente posible
que el interesado formule demanda reparatoria sus-
tentado en que, malgrado la legitimidad del acto -
comprobada mediante sentencia ejecutoriada- éste le
provocé dafos resarcibles, supuesto que enuncio
dando por sentado que en la Constitucién uruguaya
la responsabilidad civil estatal es objetiva, como lo
han expresado en este Seminario los profesores
CASSINELLI y RISSO. El término de caducidad
cuatrienal alli se suspende desde que fue presentada
la demanda anulatoria y hasta que adquiri6 autori-
dad de cosa juzgada el pronunciamiento confirma-
torio, en funcién de que el propio art.312 de la Carta
instituye una circunstancia obstativa para plantear
el reparatorio -cual es la promocién de la acciéon
anulatoria-, que viabiliza entonces la aplicacién del
principio general segtin el cual al impedido por jus-
ta causa no le corre término en contra.

(d) el acto que fue objeto de pleito invalidatorio
por ante el TCA, y el referido pleito concluyé con
una sentencia -definitiva o interlocutoria con fuerza
de definitiva- que, por ejemplo, ha declarado que el
actor no agoto correctamente la via administrativa o
que declaré perimida la instancia. En esos casos, no
referidos en el art.312, es evidente que el particular
damnificado podra demandar patrimonialmente al
ente publico emisor de la decisién dafiina arguyen-
do su ilegitimidad como mecanismo idéneo para
demostrar la inexistencia de obligacién de
soportacién del perjuicio. Sobre el modo de compu-
tar el término de caducidad cuatrienal en estos ca-
sos, como lo indiqué recién, se suspende desde que
el interesado implementé su demanda anulatoria
hasta que el juicio termind. Pero en esta situacioén, si
la via administrativa previa insumié mas de cuatro
afios, se habrd configurado -irreversiblemente- la
caducidad del crédito indemnizatorio, porque el
art.312 nuevo reabre el plazo para accionar judicial-
mente en la faz reparatoria sélo si se anulé el acto
administrativo dafioso.

(e) La redaccion del nuevo art.312 (que habla de
“sentencia anulatoria”, a diferencia del art.312 an-
terior que decia “Declarada la anulacién”, lo que
permiti6 a la doctrina cientifica y jurisprudencial in-
cluir la sentencia anulatoria del TCA y la revocacion
administrativa fincada en razones de legalidad) no
permite sostener la reapertura del plazo para deman-
dar la reparacioén patrimonial de los perjuicios cuan-
do —luego de los cuatro afios de notificado el acto
dafioso- se lo revoca administrativamente por razo-
nes de legalidad; y como tampoco el art.39 de la Ley

N° 11.925 instituy6 una doble oportunidad para ac-
cionar civilmente contra el Estado, la conclusién for-
zada es que la victima no tiene un crédito
indemnizatorio. Ello no debe confundirse con las
demaés acciones —que si tiene el interesado- de cum-
plimiento o de condena a dar, hacer o no hacer para
lograr que se repristine la situacion volviéndose las
cosas al estado anterior. Esta conclusién, que es la
resultante de un analisis de derecho objetivo, no es
deseable desde el punto de vista dogmatico por lo
cual resultaria conveniente una reforma legislativa
que consagre a texto expreso la reapertura del plazo
para demandar patrimonialmente luego de revoca-
do el acto lesivo por razones de legalidad.

No obstante, pudiera sostenerse que el art.1 lite-
ral d) de la Ley n° 15.881, atributiva de competencia
de los Juzgados Letrados de Primera Instancia en lo
Contencioso Administrativo, impone una reapertura
del plazo para accionar civilmente. El punto es com-
plejo, porque se trata de una prevision legislativa que
en cierta forma reglament6 el viejo art.312 de la Car-
ta, lo que nos enfrenta al delicado problema
interpretativo consistente en determinar la inciden-
cia “por arrastre” a nivel legal ordinario que puede
aparejar la reforma de una prevision constitucional,
o la “resistencia” del acto legislativo ante la muta-
cién de la prescripcion constitucional en cuya virtud
fue expedido.

EN CASOS DE OMISIONES.

Es sabido que existen dos tipos de omisiones ile-
gitimas, la primera, dotada de un inicio que se per-
fila con nitidez, porque tiene un punto de arranque
preciso al existir una regla de derecho que le marca
al administrador -con exactitud- el tiempo en que
debe actuar (por ejemplo, los funcionarios de la Ad-
ministracion Central sumariados -sin estar someti-
dos a la Justicia Penal- pueden estar suspendidos
preventivamente con retencién de haberes por seis
meses, vencido los cuales la Administraciéon
empleadora -sino dispone la reintegracién- incurre
en una omision ilegitima con inicio concreto y exac-
to; otro caso: en la Ley de reposiciéon de funcionarios
publicos cesados durante la dictadura militar, n°
15.783, se previ6 que la Administracién empleadora
disponia de un plazo de 30 dias -computables desde
la fecha de notificaciéon de la resolucién favorable de
la Comisién Especial creada por su art.28, o de anu-
lada jurisdiccionalmente la denegatoria de dicha
Comisién Especial) para reponer al interesado, ven-
cido dicho plazo, automaticamente se configura la
omisién antijuridica.

En la otra especie de omision, precisamente la
inexistencia de una regla de derecho que marque con
exactitud cuando debe obrar el administrador, de-
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termina que existe discrecionalidad para actuar, es
decir, es la propia Administracién quien actuando
dentro de la legalidad, implementa libremente las
instancias procedimentales que son a su juicio nece-
sarias y convenientes para preparar la decision fi-
nal. Pero, naturalmente, esa discrecionalidad no pue-
de confundirse ni asimilarse al capricho o a la arbi-
trariedad; si se evaltuan las circunstancias concretas
de la inaccién administrativa y se concluye en que
su dimensién ha superado o sobrepujado los limites
temporales reputados razonables, ha de concluirse
en su ilegitimidad. Cuando no existe plazo expreso
para resolver, sera necesario demostrar que la de-
mora administratriva es irrazonable, para lo cual
cabrd evaluar el tiempo transcurrido (segin
GOLDMAN Y MAIRAL) a la luz de tres elementos
de juicio: la justificacién que alegue en su descargo
la Administracién omisa, el dafo que el particular
sufre a causa de la demora, y los plazos utilizados
por la Administracién para resolver casos analogos .

A nuestro juicio, el dafio causado por una con-
ducta omisiva -independientemente de su entidad
temporal- puede ser objeto de reclamo en una doble
oportunidad, a opcién del damnificado. En efecto,
tal y como lo establece el art.1459 del CC, en sede de
paga, el acreedor puede -facultativamente- aceptar
pagos parciales o negarse a recibir dichos pagos par-
ciales y perseguir la satisfaccion integra de su crédi-
to. Por modo que, quien sufre las consecuencias per-
judiciales de una omisién actual o en curso puede, o
bien reclamar la indemnizacién del perjuicio ya oca-
sionado (que vendria a resultar una paga parcial en
el simil establecido con el art.1459 del CC); o bien
reclamar, desde ya, la solutio totale (si dispone de
mecanismos cuantificatorios de los perjuicios que
sufrird de futuro);.

Pero ademas, y por tltimo, puede reclamar la
reparacién una vez concluida la omisién produc-
tora de dafio, con entera independencia de su di-
mensién temporal ;Porqué?, pues porque la omi-
sién es tinica, insusceptible de descomposicién en
sucesivos actos o hechos omisivos y, por conse-
cuencia, pudo ser exigible (en la terminologia del

art.39 de la Ley 11.925) a partir de la culminacién
de la omisién generatriz, inico momento habil, por
otra parte, para liquidar con exactitud la magni-
tud del dafio, de “pasar la raya”, “de liquidar o de
saldar la cuenta” de la victima acreedora. Este es
el criterio sostenido por la Suprema Corte de Jus-
ticia en un reciente fallo de casacidén (sentencia
N°148 del 2-VI pasado, recaida en los autos
“Almandoz, Artigas con Estado”) donde se esti-
mo que no se habia configurado la caducidad del
crédito reparatorio del accionante (se trataba de
una omision administrativa en devolver determi-
nados frutos civiles de un Tambo propiedad de
aquél, que habia sido confiscado por la dictadura,
y que debia ser devuelto de conformidad a la Ley
N°15.737). Nétese que:

a) en junio de 1988, la Justicia Penal notific6 al
Estado que debia devolver el bien con arreglo al art.12
de la Ley de Pacificaciéon N°15.737;

b) en abril de 1991 le fue devuelto efectivamente
el tambo al demandante; en enero de 1993 se estable-
ci6 en una resolucién administrativa la necesidad de
recabar de CONAPROLE la cantidad de leche que le
enviara dicho establecimiento en el interregno de la
confiscacién;

¢) en abril de 1994 demandé el damnificado rubro
de lucro cesante.

Alli, la Corte sostuvo — al anular una sentencia
del Tribunal de Apelaciones de Primer Turno que
habia declarado la caducidad del crédito pretendi-
do- que debe considerarse suspendido el término
de caducidad en el lapso temporal anterior a que el
actor pudo disponer de las cifras y cuentas que le
posibilitaron una adecuada cognicién de la existen-
cia y avaluacion del dafio padecido. Textualmente
dijo “...el1 20 de enero de 1993...todavia se le estaban
devolviendo los bienes incautados y que, incluso,
respecto del rubro ahora reclamado, se dijo expre-
samente que, con referencia al mismo, “...es menes-
ter recabar de CONAPROLE aquellas informacio-
nes que permitan al érgano decisor mejor ilustra-
cién en relacién a lo que se pide...” Ese crédito, re-
cién pudo ser exigible en ese momento...”.
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I. INTRODUCCION.

La coexistencia en Espafia de diferentes
ordenamientos juridicos como consecuencia del mo-
delo autonémico de distribucién del poder politico,
a los veinticinco afos de vigencia, aconseja reflexio-
nar sobre el sentido constitucional del esquema es-
pafiol, sobre todo desde la 6ptica del pluralismo ju-
ridico, tema de nuestro Congreso.

Efectivamente, el Estado compuesto espafiol, al
asumir el modelo autonémico, ha traido consigo, en
virtud de los fendmenos de exclusividad, concurren-
cia y comparticiéon de competencias, un pluralismo
normativo que trae su causa de la existencia de &mbi-
tos de decision politica que se han repartido, a tenor
del pacto constitucional, entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas. Pues bien, las letras que siguen,
desde el punto de vista de la ciencia politica, tratan de
situar la esencia del modelo en el contexto del pensa-
miento abierto, dindmico, plural y complementario.

II. LA ESPANA PLURAL

Al abordar la cuestién de la articulacién territo-
rial de Espafa, desde los presupuestos que denomi-
no del pensamiento abierto, plural, dindmico y com-
plementario, es preciso poner en ejercicio las cuali-
dades que definen esta forma de aproximarse a la
realidad. Aqui, como en otros temas sujetos a con-
frontacion se pone de manifiesto, mejor que en nin-
gun otro sitio, qué significa, desde nuestra perspec-
tiva, el pensamiento plural.

En primer lugar, el sentido realista, que exige un es-
fuerzo de aproximacion a la realidad y de apreciarla en
su complejidad. No es que tal aproximacién resulte fa-

cil, o que lo encontrado en ella sea indiscutible, pero sin
entrar en el debate de fondo sobre las posibilidades del
conocimiento humano, digamos que es necesario ese
esfuerzo de objetividad, que no puede ser afrontado sin
una mentalidad abierta. La mentalidad abierta, la au-
sencia de dogmatismos, es necesaria no sélo para com-
prender la realidad, sino para comprender también que
puede ser entendida por diversos sujetos de formas di-
versas, y que esas diversas aproximaciones forman tam-
bién parte de la realidad. La complejidad de lo real y su
dinamismo deben ser abordados con una actitud ade-
cuada, que en ningtin caso pretenda negarla, y que inte-
gre igualmente su complejidad, viendo como compati-
bles todos sus componentes, y su dinamismo.

La realidad plural de Espafia es aceptada por to-
dos practicamente. Ni desde los esquemas mas
ultramontanos del unitarismo espafiol deja de reco-
nocerse, con férmulas mds o menos pintorescas, la
realidad diversa de los pueblos y regiones de Espafia.
Pero desde ese planteamiento, tal variedad se aprecia
como un adorno, o un accidente, de la unidad esen-
cial espafola, como una entidad superficial, casi
folklérica, podriamos decir, que no haria en todo caso
mas que resaltar el esplendor de lo que tenemos en
comtn, que seria lo verdaderamente importante.
Cudntas veces, en cudntas ocasiones, hemos escucha-
do retéricas exaltaciones de las literaturas o de las len-
guas llamadas regionales, pongamos por caso, como
apéndices o curiosas peculiaridades de una realidad
cultural espafiola —de fundamento castellano- supues-
tamente sustantiva y a la que aquellas otras se consi-
dera subordinadas. Y ademads, ante esas identidades
culturales que se ven como secundarias o subordina-
das, se manifiestan a continuacion suspicacias contu-
maces cuando de ellas se quiere hacer un uso normal
en todos los &mbitos de la vida y la actividad ptblica.

*  Ponencia del autor presentada al Congreso Internacional de la Asociacién Internacional de Metodologia Juridica celebrado en Aix-en-

Provence entre el 3 y 4 de septiembre de 2003.
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Por eso el acuerdo y mandato constitucional rela-
tivo a la defensa de la identidad cultural y politica de
los pueblos de Espafia, o, por decirlo de un modo mas
amplio, la estructuracién autonémica de Espafia, me
parece uno de los aciertos mas importantes de nues-
tros constituyentes, aunque en su plasmacion o en su
aplicaciéon puedan haberse producido abusos de uno
u otro signo, desviaciones, retrasos, precipitaciones,
vacios... Y también, por eso, porque responde a una
realidad, y ademas una realidad que juzgo positiva,
por cuanto realmente —no retéricamente- nos enrique-
ce a todos, es por lo que desde el pensamiento plural,
no puede caber una actitud que no sea de apoyo y
potenciacion para esas culturas, lejos de los que sien-
ten nostalgia de un integrismo uniformante o de los
que propugnan particularismos que consideramos
excesivos. Asi, por ejemplo, por muy conflictiva o pro-
blematica que pueda parecer a muchos la pluralidad
cultural de Espafia, en absoluto se puede mirar con
nostalgia o como un proyecto de futuro una Espafia
culturalmente uniforme, monolingiie, por ejemplo,
sino mas bien tal cosa debe ser vista como una pérdi-
da irreparable, y, expresado positivamente, debemos
afirmar que no s6lo deseamos sino que apostamos por
unas lenguas vasca, catalana, gallega o valenciana,
pujantes y vigorosas y conformadoras del sentir de
cada uno de las comunidades que la hablan.

Si tal cosa afirmo de las lenguas, lugar sensible
donde los haya, por cuanto afecta de modo muy es-
pecial, significativo e intimo, a la identidad no sélo
colectiva sino personal, lo mismo afirmamos de los
demas componentes diferenciales de la identidad, y
por supuesto de la entidad politica de cada una de
las comunidades auténomas que integran Espafia.

No es del caso entrar ahora en las razones histé-
ricas mas profundas de los fenémenos, cosa sin duda
necesaria, si queremos realmente comprenderlos en
todas sus dimensiones actuales. Pero considero sim-
plemente, que la negacién radical de los hechos di-
ferenciales que se dan en Espafia, durante toda la
época del régimen franquista, que llevé a la persecu-
cién injusta de quienes afirmaban su propia identi-
dad, simplemente siendo lo que eran, se pone en con-
traste con el desarrollo y el fervor autonomista del
periodo democratico.

Pero justamente ahora, cuando parece que se ven
cumplidos los techos competenciales, el nacionalis-
mo da un paso mas en la escalada de sus reivindica-
ciones y plantea en su dimensién constitutiva lo que
llaman “la cuestién nacional”, que se concreta en la
reivindicacion del derecho de autodeterminacion y
la soberania. Y es también ahora, cuando se empie-
zan a oir las voces que recuerdan, reivindican o re-
claman la condicién de Espafia como Nacién. No es
casualidad. En cierto modo es légico que asi sea,
como reaccion natural ante lo que se toma como un

exceso de los nacionalismos. La Constitucién en esto
no ofrece lugar a dudas, es cierto, pero precisamente
los nacionalistas propugnan su reforma.

Bien; la cuestion nacional encierra un debate su-
mamente complejo y, a veces, extremadamente sutil.
Viendo las cosas como son, o sea, como estan hoy por
hoy, no caben desde luego dudas, por razones histori-
cas, juridicas, sociolégicas, etc., de que el sujeto sobe-
rano es el conjunto del pueblo espafiol. Otra cosa es
que haya un proyecto nacionalista para que esto no
sea asi, pero, hoy por hoy, no deja de ser un proyecto.

Desde el pluralismo se entiende bien la afirma-
cién plural y diversa de la realidad espafiola, inclu-
so y sobre todo desde la identidad gallega, vasca,
catalana, andaluza, o cualquier otra de las que inte-
gran Espafia. Constitucionalmente es esto incontes-
table, pero es necesario hacer de la propuesta juridi-
caalgo vivo y real. Es necesario reiterar rotundamen-
te que la afirmacion de la identidad particular de las
comunidades de Espafia, en absoluto tiene que su-
poner la negacion de la realidad integradora de Es-
pafia, como los nacionalistas —unos con violencia,
otros con finura intelectual, no con acierto a nuestro
juicio- constantemente afirman. Y también repetir,
con la misma rotundidad, que la afirmacién de Es-
pafia no puede ser ocasién para menoscabo alguno
de la identidad particular.

La obligacién de las instancias ptblicas de preser-
var y promover la cultura de las nacionalidades no es
una concesion graciosa del Estado, sino un reconoci-
miento constitucional, es decir, constitutivo de nues-
tro régimen democrético. Por tanto las instancias pt-
blicas no deben ser indiferentes ante los hechos cultu-
rales diferenciales. Pero igualmente la interpretacion
de esa obligacién debe hacerse tomando en conside-
racién un bien superior que a nuestro entender fun-
damenta la construccién constitucional de una Espa-
fia plural, que no es otro que el de la libertad. Sélo en
una Espafia de libertades cabe una Espafia plural. Pero
las libertades son ante todo libertades individuales,
de cada uno. Cualquier otra libertad sera una libertad
formal, o abstracta. Por eso la promocién de la cultura
particular no podemos interpretarla sino como la crea-
cién de condiciones favorables para que los ciudada-
nos, libremente, la desarrollen, nunca como una im-
posicién, ni como un proceso de incapacitacion para
el uso libre de los medios que cada uno considere opor-
tunos para su expresion.

La solidaridad es otro principio central en la inter-
pretacién de la realidad plural de Espafia. Pienso que
nadie esta legitimado en Espafia para hablar de deu-
da histérica —aunque obviamente hay desequilibrios,
a veces graves-, porque todos somos deudores de to-
dos, de ahi la pertinencia de Espafia como proyecto
histérico de convivencia, que a todos enriquece. Pero
hoy, la solidaridad real exige justamente de los mas
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ricos el allegamiento de recursos para atender a las
personas y territorios mas deficientes en medios, ser-
vicios y posibilidades. Sin embargo este planteamien-
to no puede hacerse con la pretensién de establecer
un régimen permanente de economias subsidiadas.
La solidaridad es también una exigencia para el que
podriamos considerar beneficiado de ella, pues en su
virtud le es exigible un esfuerzo mayor para superar
su situacién de atraso, asumiendo, desde luego, las
limitaciones de sus posibilidades reales.

Esta concepcién de la realidad espafiola no es
nueva en absoluto, podra decirse. Efectivamente,
nadie podria pretenderlo. Pero se trata de que la so-
ciedad haga una asuncién real de su significado.
Desde el pensamiento plural lo que se mira es al in-
dividuo, en todas las dimensiones de su realidad
personal, se afirma el papel de centralidad de la gen-
te, de los individuos reales. Desde ese presupuesto
se impulsa y promociona la identidad de cada uno,
sin imposiciones ni exclusivismos. Es verdad que
buena parte de la desestructuracién cultural que hoy
parecen sufrir las sociedades que presentan rasgos
culturales mas diferenciados se debe a la presiéon
uniformadora del Estado centralista, que en dema-
siadas ocasiones se ha ejercido incluso con violencia.
Pero no es menos cierto que esas mismas entidades
han sufrido el acoso general que en todas las partes
del mundo sufren las culturas minoritarias, o inclu-
so las culturas mayoritarias en determinados 4&mbi-
tos. Pensemos, por ejemplo, las “agresiones” que
sufren ciertos aspectos de la cultura hispanica por
parte de la anglosajona. Pero no es menos cierto que
por otra parte, en el mismo seno de esas sociedades
con una cultura diferenciada, algunos no han hecho
otra cosa que aprovechar las mejores oportunidades
que se ofrecian con la integracién en ambitos de in-
tercambio més extensos y protegidos.

Ademas el compromiso con el pluralismo exige
también, una actitud de moderacion y de equilibrio.
Se trata de evitar las disyuntivas absolutas y
traumaticas que pretenden, sean de un signo o de otro,
hacer depender la propia identidad personal y colec-
tiva de una opcién politica extrema, en este caso la
que afecta ni mas ni menos que a la soberania. En el
inicio del siglo XXI, en una Espafa plural, solidaria y
de libertades, en una perspectiva histérica que parece
anunciar situaciones inéditas hasta ahora en el discu-
rrir de la humanidad sobre el planeta, afirmo que no
es de la soberania de lo que depende la pervivencia
cultural y politica de ningtin grupo, ni de ninguna
colectividad, y que el camino de futuro, en una socie-
dad globalizada, abierta, multicultural, s6lo podra
recorrerse haciendo reales los procesos de integracion
que se basen en el respeto a la identidad y a la diver-
sidad individual y colectiva. Espafia abri6 en 1978,
con su Pacto Constitucional, un proceso que puede

indicar el camino de semejante integracién, camino
que s6lo podra hacerse superando el particularismo
nacionalista y el imperialismo nacional. La resisten-
cia mostrenca del segundo parece haberse superado,
la del primero es atin asignatura pendiente. Europa,
con otras condiciones iniciales y en otras dimensio-
nes, ha emprendido también un dificil camino de in-
tegracion, que sélo podra ver el éxito apoyandose en
estos mismos presupuestos a que hemos aludido.
Desde el espacio politico de centro, esté quien esté en
él, se puede contribuir muy eficazmente a esa tarea.

Las férmulas que conjuguen, en el juego politico
y constituyente, de manera equilibrada, integracion
y peculiaridad diferencial, pueden ser muy diversas,
y consecuentemente, desde una posicién de centro,
cualquiera de ellas es aceptable. Ahora bien, la que
de hecho tenemos, la que a nosotros mismos nos he-
mos dado, es perfectamente valida para conjugar-
las, y ademas me parece la mas adecuada precisa-
mente por ser la que tenemos. Cabe, es cierto el ejer-
cicio intelectual y dialéctico de plantearnos otras for-
mulas constitucionales, y cabe también la estrategia
politica de formularlas. Pero unos y otra no dejan de
ser juegos, en uno o en otro sentido, juegos politicos,
intelectuales o verbales. Porque de hecho, lo que te-
nemos -y esto es ser realista- es “esta” constitucion.

Cierto que ya resuena la cantinela de que esto es
sacralizar la Constitucion. No, en absoluto. La Cons-
titucion no es sagrada. Pero es el Pacto en el que se
sustenta la vida y el ejercicio politico de los espafio-
les. Es el Pacto de todos, no es cualquier cosa.

Como alguien ha sefialado, seria una soberana
frivolidad politica que cada veinte afios hubiésemos
de plantearnos, desde el principio, las bases de nues-
tra convivencia politica. Y mas cuando las que ahora
tenemos han demostrado sus virtualidades y, a lo que
parece, no las han agotado. Lo que es de todo punto
inadmisible es el razonamiento que algunos hacen:
como la Constitucién se puede cambiar —no es sa-
grada- cambiémosla. El problema es que no satisface
a los nacionalistas. Bien, pero ese motivo no basta
tampoco para cambiarla.

Desde el pluralismo, donde se propugnan mar-
cos de integracién cada vez mas amplios, con un res-
peto absoluto a las peculiaridades diferenciales en
tanto en cuanto no son concebidas como barreras, y
por tanto obstaculos para aquella integracion de la
que nuestras sociedades tantos beneficios pueden
obtener, debe buscarse una solucion a la reivindica-
cién nacionalista: la callada no puede ser la respues-
ta. Y decimos que lo que nos diferencia de ellos es
que la afirmacién de la identidad propia no nos cie-
rra celosamente sobre nosotros mismos, sino que
desde esa identidad es desde donde tomamos con-
ciencia de Espafia, y es en ella, desde su peculiari-
dad y con todo lo que representa, como nos suma-
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mos ilusionadamente a este proyecto colectivo de
alcance que llamamos Espafia. Entendemos que este
es uno de los grandes retos a que nos enfrentamos.
Consideramos que si no se produce con un impacto
social notable una integracion de esta clase la socie-
dad espafiola estard abocada a una fractura politica
dificilmente subsanable.

Alguien podria interpretar que aqui me estoy refi-
riendo a que los nacionalistas deben templar sus rei-
vindicaciones, y aceptar paladinamente la realidad
espafiola y su integracion en ella. No afirmo tal cosa.
Pienso que eso seria muy bueno, muy bueno, para la
convivencia espafola, pero cada uno ha de elegir li-
bremente su camino. Lo que estoy diciendo es que el
efecto negativo que la formulacién nacionalista, en sus
planteamientos soberanistas de cualquier tipo, pro-
duce, se vera paliado, diluido, sino superado, cuando
en cada Comunidad se produzca la moderacién y el
equilibrio, no exentos de radicalidad, de la integra-
cién que defiendo. Y no sélo eso, debemos tomar en
cuenta igualmente que tal integracién no serd posi-
ble, si en las demas Comunidades no se supera el re-
celo, el miedo o la simple antipatia, ante los hechos
diferenciales. Admitir una reaccion social negativa
ante el hecho de que cada uno sea y se manifieste como
es, pone en evidencia un respeto precario, o selectivo,
por la libertad individual y colectiva.

Catalufia debe ser plenamente Catalufia, y no
necesita debilitar su integraciéon en Espafia para lo-
grarlo. El Pais Vasco ha de ser plenamente lo que es,
no podria ser de otro modo, pero tal cosa no signifi-
ca que deba producirse una “euscaldunizacién” obli-
gada de quienes alli residen, antes bien debe tal pro-
ceso —si fuese pertinente- formularse como un pro-
yecto ilusionante, abierto, y ante todo libre, sin que
incorporarse a él tenga que significar necesariamen-
te la aceptacién de un criterio politico tnico, el na-
cionalista. La potenciacion de la propia cultura, obli-
gada por nuestra Constitucién, no puede
interpretarse, ni por unos ni por otros, como un cor-
sé que ahogue las libertades politicas. Al final la cues-
tién de la pluralidad de Espafia se reconduce a la
cuestion central de nuestra libertad, del respeto a
nuestras libertades. El de todos a cada Comunidad,
para que cada una sea lo que es y como es, o la quie-
ran hacer quienes alli viven. Y el de cada Comuni-
dad a sus propios ciudadanos para que en nada se
vean menoscabadas las libertades individuales y
publicas, se acepte su pluralismo interno, sin restrin-
girlo exclusivamente al campo nacionalista.

Sélo desde el supuesto, repito, de la libertad y de
la solidaridad es posible construir una Espafia plu-
ral. O, expresandolo tal vez mejor, la realidad plural
de Espafia s6lo puede ser aceptada y afirmada
auténticamente desde el fundamento irrenunciable
de la libertad y la solidaridad.

III. EL NACIONALISMO Y
EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS

Como ha escrito BERLIN, la sociedad mundial
continta organizandose politica y juridicamente,
como en los dos tltimos siglos, bajo la denomina-
cién ideolégica de nacionalismo. En este sentido,
podemos decir que el nacionalismo es la hegemonia
del Estado que tiene como fundamento esencial el
principio «de cada Estado; una nacién; a cada na-
cién un Estado». Este principio tiene como minimo,
tres consecuencias:

Primera: La concepcién de la nacién como una
unidad cultural esencialmente homogénea o, inclu-
so mejor, si es una entidad

Segunda: La concepcién de la nacién como una
entidad soberana donde residen y emanan todos los
poderes del Estado. Una soberania que no es divisi-
ble y que se corresponde con todo el territorio nacio-
nal del Estado.

Y tercera: La concepcién de que la organizacién
y distribucion territorial del poder del Estado ha de
ser tendencialmente simétrica.

El renacer nacionalista en el centro y este de Eu-
ropa ha reforzado una vieja tendencia en el estudio
del nacionalismo consistente en concentrar su aten-
cién en aquellas manifestaciones del fenémeno na-
cional que tienen su origen en realidades étnico-
lingiiisticas enfrentadas en los Estados de que for-
man parte.

El resurgimiento del fenémeno nacionalista pa-
rece deberse a que se trata de un movimiento que, en
los racionalizados tiempos modernos en los que vi-
vimos, ha demostrado su utilidad para recrear senti-
do de comunidad y dotar de identidad a todos aque-
llos que se identifican y adscriben a su dindmica.

El conflicto social se provoca en tanto en cuanto
el grupo, en situacién minoritaria, traza una fronte-
ra simbdlicamente construida y establece limites des-
de donde la realidad minoritaria puede ser pensada
como distinta a la estatal. El rasgo basico es mante-
ner el limite diferencial, la frontera desde la que se
puede manifestar la diferencia, y ese es el objetivo
que persiguen los diferentes mecanismos lingtiisticos,
culturales, sociales.

Hay, sin embargo, muy diversos modos de en-
tender la nacién y, por tanto, diversos modos de na-
cionalismo. En un extremo estd la nacién como
«etnos», como singularidad natural y, en su forma
mas primaria, racial; en el otro, el pueblo como «de-
mos», como conjunto de hombres que viven sujetos
a las mismas leyes que ellos mismos se dan.

Asi, el nacionalismo moderado subraya que jun-
to a los valores nacionales estan los democraticos, de
ahi que las reivindicaciones nacionalistas hayan de
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lograrse por la via democratica. Los objetivos nacio-
nalistas solamente son vélidos si se consiguen en un
proceso democrético de largo alcance, renunciando
al radicalismo. Por el contrario, el nacionalista radi-
cal no conoce otros valores que los nacionales y pre-
tende conseguirlos por cualquier medio, sin descar-
tar el camino de la violencia y de un modo inmedia-
to, anteponiéndolos a cualquier otro tipo de consi-
deraciones, como que la reivindicacién nacional de-
biera constituir instrumento indispensable para la
democratizacién de la sociedad actual y que la pro-
pia autodeterminacién en el sentido de autogobierno,
implica indudablemente un gobierno participativo,
en cuanto que toda decisién debe emanar de la vo-
luntad popular.

Asi, el nacionalismo excluyente, radical, se con-
figura como una de las mayores amenazas para la
democracia y el pluralismo politico, ya que descarta
el didlogo y defiende una idea de nacién basada en
la pureza étnica.

La democracia participativa, en lamedida en que
supone un permanente control politico del poder por
parte de sus destinatarios, y en la medida en que
permite a todos y cada uno de los ciudadanos una
participacién activa, constituye elemento indispen-
sable para una eficaz sedimentacién de la sociedad
nacional.

La nacién ha de ser de este modo considerada
como elemento democratizador de la vida politica,
por cuanto integra a sus ciudadanos en un comuni-
dad nacional sentida y deseada, que se adecue a los
problemas reales que hoy en dia afectan a la socie-
dad. El nacionalismo, sera tanto mas moderno cuan-
to menos se fundamente en creencias y cuanto mas
aprenda a presentarse como una formulaciéon con-
creta del derecho a la libertad, fundédndose en el dere-
cho individual a la libertad de pensamiento, de ac-
cién o de conciencia.

Ello ha de concretarse en un conjunto de medi-
das de las que el ciudadano pueda sentirse orgullo-
so, que refuerzan su adscripciéon nacional por la via
del prestigio de su administracién; de su politica so-
cial y cultural; de la calidad de sus medios de comu-
nicacién publicos; de la representatividad de su sis-
tema electoral, y por tanto, de la capacidad de gene-
rar participacion del ciudadano en la politica; de la
ética que la accién de los politicos sea capaz de pro-
yectar, con especial atencién en la necesidad de efi-
cacia y honestidad en la administracién de fondos
publicos; de una decidida accién que, segtin un con-
junto de valores, permita la permanente regenera-
cién, y de muchas otras materias cuyo debate es in-
eludible.

Este nacionalismo no se basa en consideraciones
biolégicas, étnicas, religiosas o en cualquier diferen-
ciacién substancial de los hombres, sino en la condi-

cién comunitaria de la persona, en su proyecciéon
hacia los demés. Es un nacionalismo que tiene su
sentido dltimo en la construccién de un humanismo
de alcance universal.

Uno de los aspectos mas relevantes, al menos en
Espafia, que presenta esta cuestion del nacionalismo
es la compleja relaciéon entre los nacionalismos
periféricos, el Estado espafiol y la Unién Europea,
que si bien no se ha planteado en términos de lealta-
des al Estado, si que apunta a trasvasar, en alguna
medida, el conflicto entre el Estado espaifiol y los
nacionalismos periféricos a &mbitos europeistas.

Esta situaciéon ha propiciado la apertura de un
debate acerca del papel de las regiones en las institu-
ciones europeas, tratando de determinar si la futura
Unién debe ser una «Europa de los Estados» o una
«Europa de las Regiones». Se trata, en definitiva, de
la bisqueda de nuevos pardmetros que permitan la
traslacién de la «<Europa de los Estados» a la «Euro-
pa de las Regiones», en lo relativo a la marcha hacia
una nueva realidad supranacional, en la cual se di-
luya el tradicional Estado nacional, a través de la
cesion de competencias hacia arriba y hacia abajo.

Los esfuerzos por mantener permanentemente
abierto el proceso autonémico, a partir del argumento
de un supuesto déficit legitimidad se trasforma, en
términos comunitarios, en continuas apelaciones al
déficit democratico de las instituciones europeas para
intentar asi esta evolucién que permita vaciar de con-
tenidos al tradicional Estado-nacion, el cual se con-
vertiria en un estrato intermedio entre las instancias
comunitarias y las regionales.

No obstante, desde el punto de vista estatal no
parece existir tensién entre la idea de Europa y la
idea de Espafia, ni parece que la nacién politica es-
pafiola sea incompatible con otras nacionalidades de
signo cultural que puedan existir en su seno; ni la
lealtad del Estado en su conjunto supone un obsta-
culo al reparto de poderes introducido por el Estado
de las Autonomias o las transferencias de competen-
cias a la Comunidad Europea.

Por otra parte, para las instituciones europeas, re-
abrir el tema de los nacionalismos en Europa carece
de sentido ya que el proceso de construccién europea
se viene realizando a iniciativa de los Estados, aun
observandose la tendencia de que cada Estado asuma
la responsabilidad de su propia cohesién interna. Es
éste sin duda, uno de los retos que se le plantea hoy
en dia al Estado espafiol: armonizar los intereses y
reivindicaciones de los nacionalismos periféricos a la
dindmica institucional de la Unién Europea.

En este sentido, las Comunidades Autonomas au-
mentaran su presencia en los érganos de la Unién Eu-
ropea a partir de septiembre, al estar representados en
una serie de comités o grupos de trabajo de la Comi-
sion Europea que afectan a sus intereses especificos.
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La participacion de las Comunidades Auténomas
en los comités o grupos de trabajo de la comisiéon
Europea es un avance mas en su presencia exterior.
El primero fue la creacién en 1990 de la Conferencia
Sectorial para Asuntos relacionados con la Unién
Europea, en la que el Gobierno consulta con las au-
tonomias la posiciéon a adoptar en los organismos
exteriores en aquellas materias que les afectan.

Un segundo paso importante fue la creacion y el
posterior reconocimiento por una Sentencia del Tribu-
nal Constitucional de 1992, de las oficinas de represen-
tacion exterior de las comunidades. Ultimos pasos en
este aspecto lo constituyen la creacién de la figura del
agregado autondémico en la Representacion Permanente
de Espafia ante la Unién Europea, que tiene como mi-
sién canalizar la informacién hacia las autonomias
cuando se trate de asuntos de su interés asi como rela-
cionarse con las distintas oficinas de las comunidades
auténomas en Bruselas y la institucionalizacién de la
Conferencia Sectorial, antes mencionada, con la apro-
bacién de la Ley 2/1997, de 13 de marzo.

En nuestro propio proceso constituyente subyace
la idea de superar, tanto el nacionalismo castellanista
de la Espafna imperial, como los nacionalismos
antiespafioles de vascos y catalanes, asi como la inten-
cién de promover principios y valores democraticos que
aseguren la convivencia entre todos los espafioles.

Se trata de la idea de una Espafa integrada por
personas vinculadas entre si por una historia comin
y por un alto grado de solidaridad reciproca, a pesar
de que tengan lenguas, culturas y tradiciones distin-
tas, que todos ellos intentan preservar.

La politica democrética tiene asi la responsabili-
dad de dar con la férmula armonizadora de esas rea-
lidades complejas, ofreciendo mecanismos de inte-
gracion politica validos basados en la préactica de for-
mas significativas de reparto vertical del poder y en
la aceptacién en profundidad de una cultura politica
liberal-democratica.

Asi, nuestra Constituciéon no acoge la visién de
algunos nacionalismos periféricos acerca de la nega-
cién de la realidad nacional espafola, en provecho
de una interpretacién estrictamente estatal de Espa-
fla. Muy al contrario, nuestra actual Constitucion es
consciente de la continuidad histérica de una naciéon
espafiola que se abre a la convivencia con nacionali-
dades de preferente signo cultural.

Nos referimos a una concepcién que pone por
encima de todo las libertades, afirmando la realidad
espafiola en la conviccion de que ambas conducen a
fortalecer nuestra condicion social, cultural y politi-
ca. La primacia del individuo hace que cualquier
concepto de nacionalidad o nacién sea siempre una
riqueza para quien quiera tomarla y nunca una pa-
lanca de escision o de exclusion.

Es pues un proyecto abierto, tolerante y solida-
rio, entendido como una tarea comdn y continuada

de todos los ciudadanos que les permita realizarse
como personas. En este sentido tiene una formula-
cion reformista, definida como una accién de mejo-
ramiento que no se queda solo en los aspectos mate-
riales o fisicos sino que alcanza también a las estruc-
turas sociales y politicas.

Es necesario subrayar en este punto, que el Esta-
do autonémico, aunque es, evidentemente, un Esta-
do en una fase bastante avanzada de descentraliza-
cién, no deja de ser una variante concreta del Estado
nacional cuya estructura y supuestos esenciales nues-
tro sistema autonémico sigue respetando. Ello es asi
ya que por encima de las apariencias que acompa-
flan a su organizacion descentralizada persiste el
mismo Estado nacional.

Esta descentralizacién politica puede
interpretarse como una forma de respuesta equili-
brada a determinadas tensiones que hacian insoste-
nible el mantenimiento del viejo estado unitario y
centralista. El Estado autonémico intenta asi respon-
der a determinadas demandas de autogobierno, junto
con la construccién de nuevas bases de participacion
democratica y de pluralismo cultural.

Una de las notas fundamentales que puede des-
tacarse del Estado autonémico es su caracter dina-
mico, dinamismo que no s6lo ha de entenderse refe-
rido a la transformacién de nuestro Estado centralis-
ta decimondnico en un Estado que se encuentra en-
tre los més descentralizados de Europa, sino tam-
bién al esfuerzo continuado de mantenimiento de un
equilibrio basado en un espiritu de transaccién y aco-
modo y que necesita de un esfuerzo continuado de
mantenimiento y una voluntad de colaboracién y
actuacién en comun.

El Estado autonémico se basa en la aceptacién
de una estructura politica comun, esto es, un Esta-
do compartido, y en la permanencia de una misma
base socioldgica, la existencia de la nacién espaiio-
la, como elemento de legitimacion de la forma esta-
tal comun.

Caben pocas dudas acerca del caracter de la na-
ci6én espafiola como comunidad especifica socialmen-
te determinada, que sirve como sustento a la forma
politica del Estado autonémico basado en una idea
de Espafia, no rigida, dogmatica o excluyente, sino
antes bien, flexible e integradora en razén del carac-
ter plural de la nacién espaiiola.

Es esta nacion espafiola la que aparece como el
tnico titular de la soberania, cuya atribucién se rea-
liza de un modo exclusivo, originario e indivisible;
la nacién espafiola se configura como una nacién
compleja integrada, por virtud del articulo 2 de la
Constitucion esparfiola, por nacionalidades y regio-
nes reconociendo la existencia en su seno, pero for-
mando parte de ella, de pueblos diferenciados, por
lo que el preambulo del texto constitucional puede
hablar justamente de «pueblos de Espafia».
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Son asf los espafioles, en cuanto tales, componen-
tes de la nacién espafiola los llamados a realizar una
sociedad democratica avanzada en el ejercicio de su
soberania.

El hecho de que la soberania radique en el con-
junto del pueblo espafiol supone dos importantes
consecuencias:

En primer lugar, la imposibilidad de que el ejerci-
cio del poder constituyente se atribuya a una fraccién
del pueblo, lo que significa que no existe en nuestra
Constitucion un reconocimiento del derecho de auto-
determinacién de algtn tipo de colectividad territo-
rial. El conjunto del pueblo espafiol y las diferentes
nacionalidades y regiones que lo componen ya ejer-
cieron ese derecho aprobando la Constitucion de 1978.

En segundo término, los Estatutos de las Comuni-
dades Auténomas no pueden ser considerados mani-
festaciones constituyentes de un poder politico juri-
dico originario regional; es el Estado quien les atribu-
ye poder juridico, confirmandoles la eficacia que pro-
cura su reconocimiento y poniendo a su disposicion
la utilizacién de su poder coercitivo. El contendido
del Estatuto aparece limitado por un lado, por la vo-
luntad del érgano constituyente estatal y, por otro, por
el eventual control del Tribunal Constitucional.

La atribucién de la soberania al pueblo espaiiol
también indica que, en la mente del constituyente,
Espafia aparece como una verdadera nacién o comu-
nidad intrinsecamente diferenciada. Comunidad que
es entendida como el resultado de una conciencia
histérica comtin mas que de un mismo origen étni-
co, lingtiistico o cultural.

Efectivamente, desde un punto de vista politico la
nacion es la estructura sociolédgica, la comunidad his-
térica y cultural que soporta, pero también justifica,
la organizacién politica del Estado espaiiol. Ello im-
plica advertir la capacidad legitimadora de la nacion,
entendida de un modo inequivocamente democrati-
co, esto es, como comunidad homogénea de iguales.

De hecho, la nacién espafiola no aparece sélo
como el titular del poder constituyente, sino como el
principio dltimo o causa fundamental de legitima-
cién de todo el ordenamiento constitucional. La na-
cién espafola es prius sociolégico y emotivo ante-
rior y superior a la propia Constitucioén; esta es jus-
tamente el producto de la voluntad de la nacién en
el ejercicio de su poder constituyente.

El vinculo politico que une a los espaiioles es el
que corresponde a miembros de la misma nacién que
se ha organizado politicamente en su Estado exclu-
sivo. El Estado espafiol es la personificacion juridica
de la nacién espafiola, la forma juridico politica que
corresponde a la realidad sociocultural de una co-
munidad diferenciada, que es posible distinguir in-
trinsecamente de los demas.

Alo largo de esa convivencia histérica comiin ha
sido el Estado el conformador de la nacién; la convi-

vencia politica ha generado la comunidad cultural y
el espacio econémico homogéneo. Asimismo, y como
consecuencia de lo anterior, la nacion espafiola tiene
un claro corte voluntarista; se trata de la empresa
comun de todos los espafioles.

Podrian destacarse, ademas, otras notas de este
concepto de nacién con el que opera nuestro consti-
tuyente. Espafia es esencialmente el resultado o pre-
cipitado de una historia en comun. Se trata de un
espacio homogéneo, siendo rechazable, por tanto,
para su definicién la referencia a un mismo origen
étnico, una lengua privativa o la posesion de institu-
ciones comunes.

Asimismo, la nacién espariola ejemplifica lo que
suele denominarse nacionalismo voluntarista u oc-
cidental, coincidente con la tradicional concepciéon
espafiola de empresa comtin, como nos recuerdan
ORTEGA y RENAN, para quienes la nacién es un
proyecto, respectivamente, sugestivo y renovable
cotidianamente por sus integrantes.

La aportacion fundamental del constitucionalismo
espariol al concepto de nacién consiste en el reconoci-
miento de una complejidad territorial en su seno con
una indudable relevancia politica.

La visién constitutivamente plural de la nacion,
integrada por nacionalidades y regiones, implica cier-
tamente reconocer un relieve politico a la variedad
territorial. Pero este pluralismo territorial, no pone
en cuestion el espacio politico comtin, ni abre el ca-
mino a la autodeterminacién. El poder constituyen-
te soberano solo se atribuye a la nacién espaiiola; a
las nacionalidades y regiones se les reconoce y ga-
rantiza el derecho de autonomia.

La autonomia se expresa asi en una vertiente
institucional de autoorganizacién y en una vertiente
competencial, correspondiente a la atribuciéon de
potestades normativas y ejecutivas de intervencion
en determinadas materias que se plasman en la pro-
duccién de un ordenamiento propio.

La autonomia viene a significar el derecho de los
pueblos de Espafia a desarrollar, en un marco de li-
bertades democraticas y convivencia pacifica, su per-
sonalidad especifica, un derecho que la Constitucion
y los Estatutos de Autonomia reconocen, garantizan
y organizan y que se realiza en la vida politica del
Estado autonémico espafiol.

Hoy es indudable el reconocimiento de la efica-
cia integradora de nuestro Estado autonémico, fruto
de su disefio constitucional y de la importante y
meritoria labor de acomodacion realizada por el Tri-
bunal Constitucional a través de su jurisprudencia.

Ello no debe impedirnos, sin embargo, ser cons-
cientes de que hay algunas cuestiones o aspectos
perfectibles para mejorar la eficacia integradora del
modelo autonémico; me estoy refiriendo a cuestiones
tales como la inexistencia de una cultura politica y
administrativa de cooperacién a todos los niveles, la
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configuracién de un escenario en el que los protago-
nistas principales son la Administracién Central y las
Comunidades Autonomas, con un cierto olvido de las
Corporaciones Locales o la adecuada participacion de
las autonomias en la formacién de la voluntad de los
6rganos estatales, cuestion esta en la que la reforma
del Senado para convertirlo en una verdadera cama-
ra de representacion del fenémeno autonémico, apa-
rece dotada de una relevancia trascendental.

Sin embargo, no puede aceptarse que el desarro-
llo de ese Estado autonémico ponga en cuestion la
existencia del Estado nacional espafol, Estado vin-
culado a la realizacion de los derechos fundamenta-
les y de los objetivos constitucionales y que ha de
organizarse y construirse de modo acorde con la con-
figuracién compleja de la nacién espaiola, permi-
tiendo la organizacién plena de los elementos que
respondan a la diversidad pero asegurando también
la articulacién de la unidad.

En Espafia falta casi todo para justificar el
cuestionamiento del Estado. Ni explotacion econé-
mica de signo nacional, ni agravios histéricos singu-
lares, ni resistencia a la negociacién por parte de los
gobernantes. Por contra, tenemos un Estado y una
nacién de notable solidez hasta entrado el siglo XX,
un sistema politico democratico bien arraigado y una
sociedad consciente de las relaciones de todo orden
que la vinculan en un espacio espafiol y nacional
comun. Y frente a ella no puede alegarse que en el
seno del Estado espafiol se encuentran nacionalida-
des, interpretadas en un sentido favorable al dere-
cho de autodeterminacion.

A este respecto, hay que recordar que hoy es lu-
gar comun en la doctrina constitucionalista enten-
der que tras esa expresién no se encuentra un reco-
nocimiento plural de soberania (ya que, como ya se
ha sefialado, la soberania nacional en nuestra Cons-
titucion es tinica y reside en el pueblo espafiol como
totalidad). El término nacionalidad, por tanto, indi-
ca la presencia de colectividades o pueblos con cul-
turas, tradiciones, lenguas o instituciones especial-
mente singularizadas o que sin dejar de tener algu-
nas consecuencias (oficialidad de las lenguas espa-
nolas distintas del castellano, autorizacion de una via
mas rapida de cara a la autonomia politica plena para
aquellas comunidades que plebiscitaron en el pasa-
do un Estatuto de Autonomia) no vaya en menosca-
bo de una configuracién juridica unitaria de la na-
cién espariola, ni se traduce en una imposiciéon de
un texto mas bajo para otras comunidades, ni puede
fundamentar soluciones que supongan la consagra-
cién de una diferenciacién del estatuto juridico fun-
damental de los ciudadanos.

El término nacionalidad, por tanto, si bien expre-
sa la concepcién de una Espafia plural en lo cultural,
en lo territorial y en lo histérico, no implica en absolu-

to una consagracién de techos competenciales diver-
sos, ni supone un privilegio en las relaciones poder
central-poder autonémico e, indiscutiblemente, no tie-
nenada que ver con el derecho de autodeterminacion.

Tampoco se trata de propugnar férmulas
uniformadoras. La definicién o el reconocimiento de
un ambito competencial propio implica que cada
Comunidad Auténoma podra realizar su propia con-
figuracién interna de acuerdo con sus caracteristicas
peculiares. El propio Tribunal Constitucional tiene
afirmado que «el principio constitucional de igual-
dad no impone que todas las Comunidades Auténo-
mas gocen de las mismas competencias, ni menos
aun, que tengan que ejercerlas de un modo o con un
contenido o unos resultados semejantes. La autono-
mia significa, precisamente, la capacidad de cada
nacionalidad o regién para decidir cuando y como
ejercer sus propias competencias, en el marco de la
Constitucion y del Estatuto y si, como es logico, de
dicho ejercicio derivan desigualdades en la posiciéon
juridica de los residentes en cada una de las distin-
tas comunidades autonémicas, no por eso resultan
necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14,
139.1 0 149.1.1 de la Constitucién, ya que estos pre-
ceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme
de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo
tipo de materias en todo el territorio del Estado, lo
que seria frontalmente incompatible con la autono-
mia, sino como mucho y por lo que al ejercicio de los
derechos y cumplimiento de los deberes constitucio-
nales se refiere, una igualdad de las posiciones juri-
dicas fundamentales (Fundamento juridico 10 de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1978).

En esta linea, la Constitucién ni obliga ni impone
el igualitarismo y su imposicion como obligacién no
s6lo no concuerda con el espiritu del texto constitu-
cional, sino que es contrario a la raiz histérica de las
regiones espafolas; ignora sus diversidades cultu-
rales; desprecia sus fundamentos mas intimos y es,
en todo caso, un puro artificio y, en consecuencia,
fragil y perecedero.

IV. REFLEXION FINAL

El modelo constitucional llamado “Estado auto-
noémico”, a los veinticinco afos de su alumbramien-
to encaja de forma razonable en la realidad plural de
Espafia. El pluralismo, por tanto, ha crecido y alcan-
zado una saludable mayoria de edad en estos afios,
especialmente en el tema territorial. Sin embargo, atin
es posible, y deseable, alcanzar mejores equilibrios
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. So-
bre todo porque el pluralismo necesita planteamien-
tos abiertos, equilibrados y moderados. Mas libertas
y menos imposicion.
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SENTENCIA N° 467/2004
DEL TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Montevideo, 11 de Agosto de 2004
N°467

LA JURISPRUDENCIA TRIBUTARIA DEL TRIBUNAL
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
A LA LUZ DE LA NUEVA LEGISLACION EN MATERIA
DE RESPONSABILIDAD DE SOCIOS Y DIRECTORES
La Responsabilidad Tributaria de los Socios y Directores

y su interpretacion politicamente orientada
luego de la Ley N.° 17.930

I. OBJETO Y ALCANCE DEL TRABAJO

La Sentencia comentada es una expresion de la jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo (“TCA”) acerca de la responsabilidad tributaria de los representantes. La misma ha sido manifiesta-
mente oscilante en algunos aspectos de su alcance, aunque sélida y constante en otros, como se vera mas
adelante.

La legislacién mas reciente en la materia ha introducido cambios importantes acerca de la vigencia de las
normas involucradas. Sin embargo, en términos realisticos, las normas no quedan verdaderamente deroga-
das sino en el caso concreto en el que un juez decide no aplicarlas. Y éste lo hace recibiendo la tradicién que
la dogmatica juridica ha desarrollado por muchos afios, elevandola a un grado axioméatico. Como todo se
resume finalmente a un discurso juridico recibido por un operador del derecho, una postura divergente y de
fines manifiestos no resulta, a mi juicio, superflua.

El presente trabajo posee tres objetivos principales.

El primero de ellos es meramente descriptivo, y consiste en una observacion sintética de la fisonomia de
la responsabilidad fiscal de los representantes, su consideraciéon dogmatica y su tratamiento jurisprudencial,
todo ello a la luz de las nuevas normas legales que regulan el fenémeno, incorporadas en los articulos 464 y
465 de la dltima Ley de Presupuesto Nacional, N.° 17.930, de 19 de diciembre de 2005.

El segundo pretende elucidar el verdadero sentido del fenémeno de la responsabilidad de los represen-
tantes, asi como las consecuencias que la nueva regulacién normativa trae sobre el mismo. Ello no hace que
el intento adquiera necesariamente cardcter cientifico, puesto que el discurso dogmatico es interno al dere-
cho y no puede sino estar dirigido, al menos inconscientemente, a la convicciéon de los operadores juridicos' .

' Enrigor, el discurso dogmatico es uno social y préctico orientado a determinar e influir decididamente en las resoluciones y postulados
judiciales. Vide especialmente BLANCO, Andrés, “Evasion, Elusién y Fraude Fiscales: delimitacién, explicacion y critica desde marcos
tedricos generales”, inédito, citando a ATIENZA, Manuel: “Introduccién al Derecho”, Fontamara, México, 2003, pp. 246 a 249. También
en “Tributos y Precios Ptblicos”, FCU, Montevideo, 2005, p. 5 y pp. 122 y 123.

Postula en contrario, entre otros, NINO, Carlos Santiago, considerando a la dogmaética juridica como una “modalidad de ciencia
Juridica [que] se caracteriza por ciertas actitudes ideologicas e ideales racionales respecto del derecho positivo” (“Introduccién al
Andlisis del Derecho”, Ariel, Barcelona, 1996, p. 321; aunque mads tarde reconozca que esta modalidad toma su nombre de la actitud
dogmatica acerca de la aceptacién de ciertas normas e incluso asuma una posible crisis de la dogmatica (Ibidem, pp. 322 y 338 a 347).
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VISTOS:

Para sentencia definitiva a estos autos: «AA» con Estado. Ministerio de Economia y Finanzas.
Accion de Nulidad.

A pesar de esta limitacién constitutiva, el presente estudio utiliza herramientas tedricas no dogmaticas para
garantizar un rigor cientifico que considero imprescindible y, al mismo tiempo, aprovecha las funciones
dogmaticas tradicionales?, todo ello con el fin de contribuir al auditorio con un discurso 16gico y racional®.

El interés de este segundo objetivo radica en la divergencia de soluciones posibles para explicar actual-
mente el fendmeno de la responsabilidad de los representantes, especialmente en cuanto a la consideracién
de la actuacién personal del representante en la generaciéon de la responsabilidad y, a la extension de la
responsabilidad a las sanciones pecuniarias por infracciones. La existencia de obligaciones, prohibiciones o
permisos diferentes, segtin se prefiera a alguno de los regimenes involucrados en el fenémeno, hace que un
pronunciamiento dogmatico sea necesario, o al menos oportuno*.

Finalmente, este trabajo pretende proponer una solucién politicamente adecuada para el problema. Ello
no significa que la solucién sea funcional a una politica circunstancial®, sino que parte del reconocimiento de
las intenciones politicas y morales que posee toda elaboracién dogmatica, con independencia de su cariz o
pretension cientifica.

Lo honesto, a mi entender, no es negar intenciones politicas subyacentes, sino tratar de que las mismas
sean validas, adecuadas y permitan cumplir, sin rigidez®, los fines tltimos del instituto: regular la responsa-
bilidad de un tercero diferente al contribuyente, pero vinculado intimamente al tltimo por una relaciéon
juridica no tributaria; permitir a la Administracién Fiscal asegurarse una mayor garantia de cobro’; y,
simultdneamente, respetar las normas morales sobre responsabilidad sobre actos propios y estimular a per-
sonas responsables y solventes a ocupar cargos de direcciéon o gestion. Por esta razoén, el presente trabajo
posee una visién unitaria del fenémeno®, que intenta armonizar los reclamos de la Moral, el Derecho y la
Economia, de forma de estimar cabalmente los efectos que puede tener la preferencia por un régimen de
responsabilidad fiscal en concreto’. Una vision unitaria y general, como recita el sabio y vehemente Préspe-
ro del Ariel, es esencial para reconocer en cualquier fenémeno humano alguna porcién de verdad™.

?  Las de control, estabilizacién, descarga, progreso, técnica y heuristica, Cf. ALEXY, Robert, “Teoria de la Argumentacién Juridica”,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 255 a 260. También vide GASCON ABELLAN, Marina y FIGUEROA GARCIA,
Alfonso, “La Argumentacion en el Derecho. Algunas cuestiones fundamentales”, Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 204-205.

*  Unavez mas, enseia POPPER con su constitutiva lucidez que “/e// juego de la ciencia, en principio, no se acaba nunca. Cualquiera que
decide un dia que los enunciados cientificos no requieren ninguna contrastacion ulterior y que pueden considerarse definitivamente
verificados, se retira del juego” (“La Logica de la Investigacion Cientifica”, Editorial Tecnos, Madrid, 2001, p. 52).

*  Como expresan innumerables autores, entre los cuales, en “Tributos...” cit., p. 8, BLANCO incluye a ROSS, Alf (“Logica de las Nor-

mas”, Comares, Granada, 2000, p. 146 y ss) y a BOBBIO, (Norberto, “Teoria General del Derecho”, Debate, Madrid, 1991, p. 96 y ss).

Bajo un concepto politico clasico, como Etica Social, o actividad destinada a la consecucién del bien comtn. Vide ARISTOTELES, “La

Politica”, Alianza, Madrid, 1991, Capitulo XII: “/p/uesto que en todas las ciencias y artes el fin es un bien, principalmente y sobre todo

lo serd en la principal de todas; y esa es la actividad politica. Y el bien politico es lo justo, es decir, el bien comuin (...)”. También,

BOTELLA, CANEQUE y GONZALOQ (editores), “El pensamiento politico en sus textos. De Platén a Marx”, Tecnos, Madrid, 1998, p. 54.

6 PERELMAN, Ch. y OLBRECHTS-TYTECA, L “Tratado de la Argumentacion. La Nueva Retorica”, Editorial Gredos, Madrid,
2000, p. 632.

7 GIULIANI FONROUGE, “Derecho Financiero”, Volumen I, Depalma, Buenos Aires, 1965, p. 380.

8 Sobre el abordaje cientifico unitario del fenémeno tributario vide FERREIRO LAPATZA, José Juan, “Curso de Derecho Financiero
Espariol”, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp. 17 a 41.

°  Sobre la importancia de la perspectiva econémica para el derecho vide: POSNER, “Economic Analysis of Law”, Litle, Brown and

Company Limited, EE.UU, 1992, p. 23.
Este camino implica prescindir, deliberadamente, de la asepsia del intérprete del derecho, descrita en forma arquetipica por MESSINEO
al decir que el intérprete no debe “olvidar que la critica no exonera del deber de entender y aplicar la norma tal como ella es”
(“Manual de Derecho Civil y Comercial”, Tomo I, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1954, p. 117). Es tomar el
consejo del propio MESSINEQ, tan solo unos parrafos mas adelante, y abandonar la practica de “atribuir a los dogmas juridicos
cardcter absoluto” (Ibidem), pero nunca para dotar a la elucubracion dogmatica de carécter cientifico (vide KELSEN, “Teoria Pura
del Derecho”, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1994), sino, nuevamente, para aprovechar las herramientas
dogmaticas con fines politicos definidos.

10 Edicién facsimilar de la Primera Ediciéon. Homenaje al Centenario de “Ariel” de José Enrique Rodé — 1900-2000, p. 25 y ss.

@
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RESULTANDO:

1) El actor pidio se declare la nulidad de la Resolucion dictada por la Division de Fiscalizacion,
en ejercicio de facultades delegadas, con fecha 24,/10,/2001, en cuanto en sus numerales 4 y 5, lo
declaro responsable solidario e ilimitado por las obligaciones tributarias de la contribuyente «XX»
S.A. determinadas en el numeral 1, asi como por la mora y contravencion determinadas en los

II. FISONOMIA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
TRIBUTARIA DE LOS REPRESENTANTES

A) La responsabilidad en la regulacion positiva

La primera norma que se ocup6 de la responsabilidad tributaria de los representantes fue el articulo 357
del Decreto-Ley N.° 14.252, de 22 de agosto de 1974, y lo hizo respecto de un impuesto especial, el Impuesto
a las Rentas de la Industria y Comercio, aplicable por remision al Impuesto a las Rentas Agropecuarias. La
norma prescribe que “///os socios de sociedades personales o directores de sociedades contribuyentes, [son]
solidariamente responsables del pago del impuesto, asi como de su sobretasa”.

El Cédigo Tributario (“CTU”), promulgado en noviembre de 1974, reprodujo casi literalmente el Proyec-
to de Cédigo Tributario de 1970 y, siguiendo grosso modo al Modelo de Cédigo Tributario para América
Latina, regul6 en términos generales la responsabilidad de los representantes en el Derecho Tributario.

El articulo 21 del CTU expresa al respecto que “///os representantes legales y voluntarios que no proce-
dan con la debida diligencia en sus funciones, serdn solidariamente responsables de las obligaciones tributarias
que correspondan a sus representados”, y luego limita cuantitativamente esta responsabilidad “a/ valor de
los bienes que [los representantes] administren o dispongan, salvo que hubieran actuado con dolo”.

Por su parte, el CTU consagré la responsabilidad personal por infracciones tributarias en su articulo 102,
y la regulé especialmente para los representantes de personas juridicas o entidades en su articulo 104, esta-
bleciendo que, “/s/in perjuicio de la responsabilidad pecuniaria de la persona o entidad, sus representantes,
directores, gerentes, administradores o mandatarios seran sancionados por su actuacion personal en la in-
fraccion”.

Un afio mas tarde, en 1975, el articulo 346 del Decreto-Ley N.° 14.416" introdujo una pequefia modifica-
cién en el articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252, suprimiendo su proposicién final, referida a la sobretasa
del impuesto™.

En 1991, y en 1996, el Poder Ejecutivo incluy6 el articulo 357 del Decreto-Ley 14.252 en el Texto Ordenado
de Impuestos Recaudados por la Direccién General Impositiva (“TO”), con la redaccién dada por el Decreto-
Ley N.° 14.416. Si bien la naturaleza del TO es la de un acto administrativo que recopila y ordena normas
tributarias dispersas en diversos actos legislativos, no puede desconocerse que refleja la interpretacién que
la Administracién sostiene acerca de las normas legales vigentes en el sistema juridico-tributario®.

Finalmente, la Ley N.° 17.930%, promulgada en diciembre de 2005, contiene dos disposiciones a prop6si-
to de la responsabilidad fiscal de los representantes, que se transcriben a continuacién:

" Vide VALDES COSTA, “Cédigo Tributario de la Reptiblica Oriental del Uruguay. Comentado y Concordado”, FCU, Montevideo, 2002,
p- 282.

2 Promulgada el 28 de agosto de 1975.

" Enrealidad el texto legal refiri6 al articulo asignado al articulo 357 en el Texto Ordenado de Impuestos Recaudados por la Direccién
General Impositiva de 1975, aunque la voluntas legis es ostensible.

" Actualmente en el articulo 59 del Titulo 4°, Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio.

®  Aunque esta interpretacion tiene la eficacia de cualquier acto administrativo, que de ningtin modo puede determinar la eficacia de una
norma jerarquicamente superior, con prescindencia del mandato legal de actualizacién dirigido al Poder Ejecutivo por la Ley N.°
16.170, de 28 de diciembre de 1990, incorporado como articulo 71, Titulo 1°, TO. Vide KELSEN, Hans, op. cit., pp. 44, 136, 145-161.
También VALDES COSTA, Ramén, “Curso de Derecho Tributario”, Depalma-Temis-Marcial Pons, Bogota, 1996, p. 247.

16 Dejo de lado el tratamiento de la inconstitucionalidad que supone la inclusion de normas fiscales de vocacién permanente, o al menos
superior al periodo de gobierno, en Leyes de Presupuesto, en virtud de lo dispuesto por el articulo 216 de la Constitucion y con
absoluta independencia de la tesis sostenida en nuestro pais por la Suprema Corte de Justicia.
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numerales 2 y 3 (que se mantuvo por Resolucion de la Direccion General Impositiva (DGI) de
fecha 21,/05/2002).

Se fundo, en sintesis, en que: a) no era responsable porque se desvinculo de la empresa
con fecha 2/5/2000 en que presento renuncia al cargo de Director, momento al cual se esta-
ba al dia en los pagos; b) el dia en que se practico la inspeccion de la empresa por la DGI, el
entrego cheques de pago diferido al 26,/04,/2000 y de acuerdo al convenio de pago solicita-
do y concedido conforme al articulo 32 del Codigo Tributario; c) su calidad de Director no

“Articulol1464.Declarase por via interpretativa que el articulo(121 del Cédigo “Tributario no ha deroga-
do lo dispuesto por el articulo1357 del Decreto-Ley “N°114.252, de 22 de agosto de 1974, con la modifica-
cién establecida por el “articulo(1346 del Decreto-Ley N°[114.416, de 28 de agosto de 1975 (actual “articu-
101159 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996).

“Articulol1465.Declarase por via interpretativa que la responsabilidad solidaria y “objetiva consagrada
por el articulo anterior alcanza a la infracciéon de mora establecida por el articulo194 del Cédigo Tributario.”

B) La responsabilidad en la dogmatica tributaria

La diversidad de soluciones normativas, y de sus implicancias précticas, estimularon ab initioa la doctri-
na a pronunciarse sobre el régimen aplicable a la responsabilidad de los representantes.

De hecho, el tratamiento que el articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252 otorga al fendmeno de la respon-
sabilidad es notoriamente diverso al del articulo 21 del CTU, y una de las diferencias mas relevantes entre
ambos es la contemplacion de la conducta del representante por parte del segundo' .

La doctrina especializada postulé desde el comienzo la vigencia general del articulo 21 del CTU, cuya
vocacién omnicomprensiva y cardcter sistémico habrian derogado toda norma anterior que regulara espe-
cialmente la materia, incluida en este grupo la del articulo 357 del Decreto-Ley 14.252' . Esta posicion fue
sostenida antes de la modificacion que el articulo sufri6 en 1975', pero se mantuvo luego, bajo el postulado
de que una norma derogada “no puede recobrar su vigencia por la norma posterior que pretende introducir
una modificacion™ .

Con el mismo tenor, la doctrina asumié que la responsabilidad del art. 21 no comprendia las sanciones
impuestas al representado por la comisién de infracciones, habida cuenta de que el articulo declara alcanzar
exclusivamente a las “obligaciones tributarias”, siendo las sanciones “obligaciones de naturaleza tributaria”,
de conformidad con la distincién del articulo 14 del CTU. La doctrina también entendié que esta solucién
cumplia de forma maés perfecta con el principio de participacién personal en la conducta ilicita, propio de
todo el Derecho Punitivo y aplicable al régimen infraccional tributario? .

Nunca se pronuncié en cambio acerca de la extensién de la responsabilidad del articulo 357 del Decreto-
Ley 14.252 a las sanciones, dado que, como se sefiald, considerd y considera que este régimen esta derogado.

Las ultimas reflexiones dogmaticas han sido efectuadas recientemente por BERRO, en ocasién de la
promulgacién de los articulos 464 y 465 de la Ley N.° 17.930%. En este caso, extremando los criterios antes

17 Elestudio exhaustivo del alcance de la responsabilidad del articulo 21 CTU excede los fines propuestos para este trabajo, motivo por el
cual se recomienda el excelente analisis de BERRO, “Responsables Tributarios”, Amalio Fernandez, Montevideo, 1990. Del mismo
autor: “Obligacion, Responsabilidad y Solidaridad en el Derecho Tributario”, Amalio Ferndndez, Montevideo, 1988.

' Cf. SUPERVIELLE, Bernardo, “De la derogacion de las leyes y demds normas juridicas”, en Estudios juridicos en memoria de Juan José
Amézaga, Montevideo 1958, p. 418.

9 Exposicién de CASSINELLI MUNOZ, Horacio, en Revista Tributaria N.° 8, pp. 280 a 283.

2 Cf.BERRO “Responsables...”, cit., pp. 45 a 49; y VALDES COSTA, Ramén, “Cédigo...” cit., p. 285, y también en “Curso...”, cit., p. 337,
nota al pie N.? 69.
Por su parte, FAGET, Alberto y BORDOLLI, José Carlos, incluyen el art. 357 del Decreto-Ley 14.252 entre los ejemplos de solidaridad
imperfecta en materia tributaria, con lo que parecerian asumir su vigencia. Los autores remiten sin embargo a los trabajos de BERRO al
respecto, sin manifestar una opinion expresa acerca de la derogacion de la norma por parte del CTU (en Revista Tributaria, N.* 127, p. 313).
OLIVERA GARCIA, sin proclamarse como disidente de la doctrina mayoritaria, observa que “una excepcion al principio de la respon-
sabilidad subjetiva o por culpa de los directores se halla en la regulacion legal del Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio”
(Originalmente en La Justicia Uruguaya, Tomo LXXXIy “Estudios Juridicos en homenaje al Dr. Oscar Barbé”, Montevideo, 1980, p. 353,
y recientemente en el excelente volumen de “Estudios de Derecho Societario”, Rubinzal-Culzoni, Editores, Buenos Aires, p. 487.

2 BERRO, Federico, “Responsables...”, cit., pp. 29 a 32. VALDES COSTA, “Codigo...”, cit., p. 286.

2 “Responsabilidad y Mora en la Ley de Presupuesto N° 17.930”, en Revista Tributaria N.° 190, pp. 31 a 47.
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era suficiente para declararlo responsable, puesto que no era representante de «XX» S.A., y
ademads no estaba acreditado que hubiera actuado con incumplimiento de la debida diligen-
cia, articulo 21 del Codigo Tributario; d) si hubiera existido culpa o negligencia, la responsa-
bilidad debio limitarse al valor de los bienes administrados; y e) al no existir la solidaridad
respecto de la deuda tributaria, tampoco puede existir respecto de las infracciones imputa-
das.

expuestos, el autor considera que una norma derogada (el articulo 357) no es susceptible de interpretacién
auténtica, con lo cual el efecto de las nuevas normas no podria ser de ninguna manera el de devolverle su
vigencia®. Expresa, ademas, que la autoproclamacion de estas normas como “interpretativas” con el objeto
de aprovechar la eficacia retroactiva de este tipo de leyes las expone a la accién de inconstitucionalidad®,
defendiendo asi una tesis sustancialista sobre el cardcter interpretativo de las normas®.

C) La responsabilidad en la jurisprudencia

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado en mdiltiples ocasiones acerca del fenémeno de la respon-
sabilidad de los representantes y su alcance en la regulacién positiva uruguaya. Sin embargo, a los efectos
del presente estudio basta resefiar la posicién de la jurisprudencia sobre dos aspectos concretos dentro del
vasto campo de la responsabilidad:

a) la vigencia del articulo 357 del Decreto-Ley sobre IRIC atin luego de la sancién del CTU; y

b) la extension de la responsabilidad de los representantes regulada por el art. 357, a las sanciones pecu-
niarias derivadas de infracciones cometidas por el representado.

Sobre el primero de los aspectos la jurisprudencia se ha mostrado oscilante.

A modo de ejemplo, la Sentencia del TCAN.?1.029/1999%* es categodrica cuando observa que “£/ Decreto
Ley 14.416,/975, como dice VALDES COSTA, no opera el retorno a la solucion anterior, porque estima que la
legislacion anterior, no obstante ser una ley especial impositiva, fue derogada por el Codigo Tributario, y; en
consecuencia, ella no puede recobrar vigencia por la norma anterior que pretende introducir una modifica-
cion”. Y mas adelante que “e/ art. 54, Tit. 4, Texto Ordenado 1991 [articulo 59, Titulo 49 TO 1996] debe
reputarse derogado en sede de IRIC por el art. 21 del Codigo Tributario, en cuanto consagra una responsabi-
lidad de tipo OBJETIVO”.

Empero, el TCA ha fallado también en sentido contrario. En la Sentencia N.° 325/2001%, de 14 de mayo
de 2001, el TCA cambié de rumbo, para sostener que “/a norma de asiento de la responsabilidad que se
atribuye a los representantes (...), en lo que respecta a IRIC, es la del art. 59, Titulo 4, Texto Ordenado 19967,
invocando como fuente normativa de este enunciado a los articulos 357 del Decreto-Ley N.° 14.252, y 346 del
Decreto-Ley N.° 14.416.

La sentencia que se comenta reitera idéntico tenor a propésito de la actuacién del director de una socie-
dad anénima, expresando que “/a no presentacion oportuna de las respectivas declaraciones juradas es
demostrativa de negligencia, y legitima se lo declare responsable solidario (art. 21 del Cod. Tributario), sin
perjuicio de que respecto del IRIC prevalece la responsabilidad objetiva (art. 59 del Titulo 4 T.O.-1996).”%

En cuanto al segundo de los aspectos indicados al comienzo de este capitulo, no han existido hasta el
presente pronunciamientos expresos de la jurisprudencia acerca del tema.

Si en cambio se ha manifestado a propésito del alcance del articulo 21 del CTU, campo en el que la
jurisprudencia del TCA, al decir de VALDES COSTA, “estd firmemente asentada al respecto”™ . Como prue-

#  Ibidem, p.37.

#  Ibidem, p. 38.

»  SUPERVIELLE, Bernardo, “El alcance de la Ley Interpretativa”, en Revista de Derecho Publico y Privado tomo XLII, Montevideo, 1959,
pp- 368 y 369. Vide GONZALEZ BIANCHI, Pablo, “La Ley Interpretativa. Calificacién del art. 4o. del decreto — ley 15.631”, La Justicia
Uruguaya, Tomo 92, pp. 92-117.

% Publicada en Revista Tributaria N.° 153, p. 920, y citada por VALDES COSTA, “Cédigo...”, cit., pp. 294 y 295.

#  Publicada en Revista Tributaria N.° 164, p. 673.

#  Publicada en Revista Tributaria N.° 184, p. 141.

»  En “Cddigo...”, cit., p. 287, y “Curso...”, cit., p. 338, nota al pie N.” 70.
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1l) La parte demandada sostuvo la irregularidad del acto porque: a) durante el periodo
inspeccionado y en el cual se generaron los tributos adeudados (IVA 11,999 e IRIC 3,/000) el
actor era el tnico Director y representante de la contribuyente «XX» S.A.; b) su falta de dili-
gencia se tradujo en la omision de presentar declaraciones juradas, por lo cual era responsa-
ble personal y solidariamente; c) el invocado convenio de pago, si bien se solicité nunca se
concedio.

Pidio que se rechazara la demanda.

ba de ello basta invocar, entre otras, las Sentencias del TCA Nos. 85/1985%, 5/1987%, 1.048/998%, ademas
de la que se comenta.

A pesar de la s6lida jurisprudencia del TCA acerca de la no extensién de la responsabilidad a sanciones,
cabe indicar que en la mayor parte de estos casos las sanciones derivaban de infracciones distintas a la mora,
infraccién a la que concretamente refiere el articulo 465 de la nueva Ley N.? 17.930 (salvo la sentencia que se
comenta, que con nitidez destaca que el director es “responsable por hecho propio, en lo referido a las
infracciones de contravencion (...) y mora (retardo en el pago de las obligaciones), conforme a los arts. 102 y
104 del Cod. Tributario”).

La precision del dltimo pérrafo podria evidenciar que la nueva ley no pretende extender el alcance de la
responsabilidad a las sanciones, sino zanjar la discusién existente acerca de la naturaleza de la mora, como
vislumbra BERRO en su dltima publicacién®. Sin embargo, y como expongo mas adelante, entiendo que
éste no puede ser la conclusion sobre la naturaleza y efectos de la nueva ley.

3. EFECTOS DE LA NUEVA REGULACION POSITIVA SOBRE EL FENOMENO
DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES

A) La responsabilidad antes de la sancion
de las nuevas normas de la Ley N.217.930

Definir el régimen existente antes de la sancion de la Ley N.° 17.930 es un presupuesto epistemoldgico
para determinar los posibles efectos de esta norma.

Dicha definicion exige resolver las siguientes cuestiones, cuyas respuestas se tomaran mas tarde como
premisas légicas:

a) ¢El articulo 21 del CTU derog6 al articulo 357 del Decreto-Ley N.? 14.252?

b) ;Qué efecto tuvo el articulo 346 del Decreto-Ley N.? 14.416 sobre la anterior circunstancia?

Ambas versan acerca del vigor, fuerza y vigencia de normas con un alcance material que potencialmente
puede superponerse; esto es, al decir de KELSEN, sobre la forma particular de existencia que tiene una
norma*. Ademds, ambas pueden despejarse utilizando herramientas hermenéuticas erigidas por la dogma-
tica para proteger la coherencia del orden juridico®.

Es correcto aclarar que en este apartado se emplearan preconceptos doctrinarios asumidos como validos
(precisamente “dogmaticos”), pero, como se dijo al iniciar este estudio, con el exclusivo fin de cumplir con
un objetivo politico-econémico (vide Capitulo 4), aprovechando las funciones de la dogmatica®.

% Publicada en Revista Tributaria N.° 68, p. 410.

3 Publicada en Revista Tributaria N.° 78, p. 213.

*  Publicada en Revista Tributaria N.° 149, p. 212.

“Responsabilidad y Mora...”, cit., p. 38 y ss.

*  Op.cit., p. 35.

Con la ventaja que ello trae consigo, dada la familiariedad que el auditorio tiene con sus conceptos centrales, particularmente en una
ciencia de escaso desarrollo técnico-lingiiistico. Vide: COVIELLO, Nicolés, “Doctrina General del Derecho Civil”, Unién Tipografica
Hispano-Americana, México, 1949, pp.104 a 130; MESSINEO, op. cit., pp. 85 a 93.

Y tal vez legitimando la “dominacion legal” subsecuente, definida por WEBER como probabilidad de encontrar obediencia en un
grupo determinado, no por imposicion de poder, sino por la racionalidad del derecho pactado (“Economia y Sociedad”, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1998, p. 173). Similar enfoque, aunque desde la Teoria de la Argumentacién, puede encontrarse en el
concepto de “pretension de correccion” del discurso juridico de ALEXY (op. cit., pp. 208 a 213). También SEOANE, José Antonio, en
obra dirigida por SERNA, Pedro, “De la Argumentacion Juridica a la Hermenéutica”, Comares, Granada, 2005, pp. 138 a 140
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11l) Consta, ademads, que abierto a prueba se produjo la certificada a fs. 40, alegaron ambas
partes, y fue oido el Sr. Procurador del Estado, el que aconsejo se anulara parcialmente el acto en
cuanto al cardcter ilimitado de la responsabilidad solidaria por el IVA, y se confirmara en todo lo
demads (Dictamen N° 359,/003).

Se cité para sentencia la que, previo estudio por los Sres. Ministros, fue acordada en tiempo y
forma.

El primero de estos dogmas es precisamente el de coherencia del orden juridico, elaborado y elevado a
axioma por el discurso juridico tradicional® . Este puede sintetizarse en las palabras de WEBER, quien define
la tarea del jurista como la de “fratar de determinar el sentido Iogico de preceptos de todas clases, para
ordenarlos en un sistema logico sin contradiccion™ .

En realidad, la contradiccién es fenoménicamente posible, y basta una simple observaciéon empirica para
constatarlo. Por ejemplo, las normas involucradas pudieron y pueden ser aplicadas por un juez, y de hecho
lo han sido en el pasado, como se observo al analizar la jurisprudencia. Pero nadie puede dudar que, con
prescindencia de esta experiencia factica, el discurso juridico considera el episodio como uno inaceptable,
por violentar el arquetipo de orden juridico como sistema légico carente de contradicciones y antinomias, y
los jueces son los que normalmente reciben estos postulados, haciéndolos obligatorios al caso concreto® .

Para preservar la coherencia entre normas y su coexistencia en el sistema, las reglas generales admitidas
son: i) la norma jerarquicamente superior prevalece sobre la inferior; ii) la norma cronolégicamente posterior
prevalece sobre la anterior; iii) la norma especial posterior prevalece sobre la general anterior en el aspecto
que regula especialmente®’; iv) la norma general posterior no deroga a la especial anterior en el aspecto que
ésta reguld especialmente, salvo que la nueva regulacion fuera absolutamente contradictoria*! .

Estas reglas no son bastantes cuando existe un verdadero conflicto de normas, que pervive a su empleo.
En este caso, la contradiccién debe zanjarse eliminando idealmente una de las normas, o eventualmente
ambas®.

a) Derogacion del art. 357 del Decreto-Ley N.° 14.252 por el articulo 21 CTU

La primera cuestion refiere a la posibilidad de que coexistan dos normas con la misma jerarquia formal y
un alcance material que, aunque no idéntico, puede teéricamente superponerse (socios y directores como
primera categoria, mds restringida; y representantes como segunda, mas amplia en términos relativos).

A esta circunstancia se suman dos elementos relevantes:

Que la segunda en el tiempo (el CTU) disciplina en términos generales la rama dogmatica conocida como
Derecho Tributario Material, a la que indiscutiblemente pertenece la primera.

Que, en cuanto al aspecto especifico aparentemente superpuesto, la responsabilidad de algunos repre-
sentantes, la segunda establece una regulacién que, aunque distinta, no es semantica ni 16gicamente contra-
dictoria con la primera. Existiria contradiccion, v. gr., si el CTU hubiera suprimido la responsabilidad de los
representantes, (el CTU seria contradictorio con la Ley de IRIC si considerara que los representantes no son
responsables tributarios, por ejemplo).

De conformidad con las reglas mencionadas, podria sostenerse sin violencia que el articulo 21 del CTU
no derog6 a la norma de IRIC, puesto que: en primer lugar, la norma de IRIC, aunque anterior, es especial; y,
en segundo, la norma del articulo 21 no es contradictoria con la de IRIC (regla individualizada con el ntimero
romano “iv”, en el capitulo anterior).

Aunque, nuevamente, es necesario adoptar cualquier dogma juridico en términos relativos, lo que MESSINEO a dado en llamar

“relatividad e historicidad de la dogmatica juridica”. Op. cit., p. 117.

% Op.cit., p. 251.

¥ BOBBIO, Norberto, “Teoria General del Derecho”, Editorial Debate, Madrid 1991, pp. 195 y 196.
El Propio BOBBIO analizando la naturaleza e imperatividad del principio de coherencia, admite que ambas normas son vélidas y
existen en el sistema, aunque para el caso concreto un juez decida desaplicar una de ellas. Op. cit., p. 218.
KELSEN proclama asimismo que “/uz/na ciencia normativa no puede admitir contradiccion entre dos normas que pertenecen al mismo
sistema”, en op. cit., p. 161. Aunque, claro esta, en opinién del autor la contradiccién no es posible pues el sistema posee mecanismos
para solucionar este problema.

# BOBBIO, op. cit., p. 204 y ss. SUPERVIELLE, “De la derogacion...”, cit., pp. 482-491.

4 MESSINEO, op. cit., p. 88. COVIELLO, op. cit., p. 105.

2 BOBBIO, op. cit., p. 210.
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CONSIDERANDO:

1) Se coincide con el Sr. Procurador en cuanto que se agoto correctamente la via administrativa
y que la accion de nulidad fue deducida en tiempo.

11) En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal por unanimidad comparte asimismo el enfoque
del Sr. Procurador y procederd en consecuencia.

Sin embargo, la dogmatica tradicional considera que la norma general posterior quita eficacia a la espe-
cial anterior aunque no sea contradictoria, siempre que la general “regule la materia entera ya regulada por
la norma anterior”, revelando asi “/a intencion de sistematizar ex novo la disciplina de dicha materia™ .

Un ejemplo claro de reordenamiento de toda la materia es efectivamente una ley sistematica, como son
los llamados “Cédigos”. E1 CTU pertenece a este tipo de leyes, y regula en términos generales (ex novo,
utilizando el latinazgo de MESSINEO) la materia tributaria.

CASSINELI MUNOZ#, BERRO® y VALDES COSTA*, han aplicado este razonamiento al caso concreto
del articulo 21 del CTU.

En conclusién, aplicando las reglas del discurso juridico tradicional acerca de la coherencia del sistema
de normas, deberia considerarse que el articulo 21 del CTU quité eficacia al articulo 357 del Decreto-Ley
14.252 (abrogacion técita o implicita?’).

b) Efecto del articulo 346 del Decreto-Ley N.° 14.416

Como se anticip6, resuelta la primera de las cuestiones, su contenido se asumird como premisa para la
segunda en un esquema silogistico.

De esta forma, el problema se reduce a determinar cuales han sido la intencion y los efectos de una norma
que refiere en términos prescriptivos a otra ya derogada, o al menos idealmente derogada.

La consideracién por parte del legislador de que la norma no estaba derogada parece, a mi entender,
indiscutible. Esta es la tnica justificacién posible para, primero, referir a esta norma, y, segundo, eliminar
parte de su redaccion.

Sin embargo, que el legislador asuma la existencia de una norma no implica que le devuelva la vida si
esta hubiera sido derogada. La dogmatica ha sido contundente acerca de las vicisitudes que puede experi-
mentar una norma derogada, sosteniendo que “/d/erogadas las leyes, por cualquier causa, no readquieren,
en principio, su fuerza por el simple hecho de que hayan cesado las causas de extincion”* Cuando una
norma es derogada, “/e/s necesario (...) que se declare en la nueva ley la voluntad expresa de restituir vigor
a una ley ya derogada™ .

En este punto es bueno recobrar el sentido critico sobre el fenémeno.

Sin perjuicio de la opinién de la doctrina, es ostensible, y empiricamente constatable, que las normas
posteriores referidas a una norma derogada no hacen que esta reviva, por la misma razén por la cual una

# MESSINEO, op. cit., p. 87. COVIELLO, op. cit., p. 106. En la doctrina vernacula, SUPERVIELLE, “De la derogacion...”, cit., p. 490. El
articulo 15 del Cédigo Civil Italiano de 1942 reza que “///as leyes no son abrogadas sino por leyes posteriores por declaracion expresa
del legislador, o por incompatibilidad entre las nuevas disposiciones y anteriores, o porque la nueva ley regule la materia entera ya
regulada por la anterior”.

“4  CASSINELLI MUNOZ, Horacio, en Revista Tributaria N.° 8, pp- 280 a 283.

4 “Responsables...”, cit., p. 45.

4% “Curso...”, cit.,, p. 337. “Cédigo...”, cit., pp. 284-285.

¥ ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, “Sobre la existencia de las Normas Juridicas”, Biblioteca de Ftica, Filosofia del Derecho
y Politica, Fontamara, Ciudad de México, 1997, p. 91.

4% COVIELLO, op. cit., pp. 107-108. SUPERVIELLE, “De la derogacion...”, cit., p. 495.

% Los autores han incluso preconizado este principio en situaciones més extremas y problematicas, como la derogacién de una norma

derogatoria. Por ejemplo si la norma A fue derogada por la norma B, y luego una tercera norma posterior, llamémosla C, deroga a B,
podria interpretarse que A ha recobrado su vigencia. Sin embargo, la doctrina considera ello incorrecto desde el punto de vista técnico.
Vide SUPERVIELLE, “De la derogacion...”, cit., p. 497, COVIELLO, op. cit., p. 108.
En nuestro pais se produjo un caso notorio de similares caracteristicas, que concito calificadas opiniones en la doctrina administrativista:
la derogacién por referéndum del articulo 32 de la Ley de Empresas Ptiblicas, N.° 16.211, de 1° de octubre de 1991, que habia a su vez
derogado la exclusividad de ANTEL para la prestacién de ciertos servicios de telecomunicaciones. Vide sobre el tema DURAN
MARTINEZ, Augusto, “;Y después qué? A propésito del referéndum contra la Ley de Empresas Ptiblicas”, en “Estudios de Derecho
Administrativo. Parte Especial”, Montevideo, 2003, pp. 191-193; DELPIAZZO, Carlos, “Régimen Juridico de las Telecomunicaciones”,
U.M., Montevideo, 2001, p. 20; “Derecho de las Telecomunicaciones”, U.M., Montevideo, 2005, p. 32.
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11l) En primer lugar, porque el actor no ha probado la existencia de un convenio de pago con
facilidades, que preexistiera a su cese como Director de «XX» S5.A. Es cierto que existio una solici-
tud en tal sentido, pero no fue de recibo por razones fundadas, o sea el incumplimiento de un
convenio anterior. Y por lo tanto a la fecha del cese, o sea el 2,/05,/2000, la deuda por tributos se
encontraba pendiente.

norma no deroga a otra simplemente por manifestar su intencién de manera univoca. En la existencia de la
norma no hay actos de magia; las normas existen siempre que hayan sido emitidas por 6rganos competentes
y de acuerdo con el procedimiento preestablecido para su creacién, sin que este postulado tenga connotacio-
nes ideoldgicas de ningtin modo™ .

Lo que si puede suceder es que el juez desaplique o aplique la norma antigua, decidiendo sobre los
efectos de la nueva, y es alli que cobra sentido la construccién dogmaética transcrita, pues resulta 16gico que
el juez trate de conocer la verdadera y tltima intenciéon del parlamento sobre la vigencia de una norma
aparentemente derogada.

Adtn asi, no deben confundirse los motivos psicolégicos que indujeron al legislador a crear la norma con
la voluntad y sentido de ésta . Es notoriamente el tltimo el que debe buscarse, y es por ello que la doctrina
exige que la voluntad de devolver vigencia a una norma derogada sea explicita, y no pueda ser confundida
con un equivoco o lapsus del legislador.

Siendo claro que la asuncién del articulo 346 no se confunde con una manifestacién expresa acerca de la
vigencia del art. 357, cabe preguntarse: ;qué voluntad legislativa trasunta?; ;qué efecto tiene entonces?

Considero que el articulo 346 del Decreto-Ley N.? 14.416 no tiene ningtin efecto sobre el régimen anterior,
habida cuenta de que, aun cuando asume la existencia del articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252, no expre-
sa en forma manifiesta la intencién de revivir la norma derogada; parece en cambio confundirse en su presu-
puesto juridico, la existencia del articulo 357. Esto hace que esta norma, aunque vélida y existente, sea inope-
rante, al pretender eliminar una prescripcién juridica que ya no es obligatoria®.

En conclusién, y dado que el articulo 346 no devuelve vigencia al articulo 357, el régimen vigente en
materia de responsabilidad de representantes se rige, al menos hasta la promulgacién de la Ley N.° 17.930,
por el articulo 21 del CTU.

B) La responsabilidad luego de la sancion
de las normas de la Ley N.2 17.930

Al respecto se ha pronunciado hasta el momento BERRO, considerando que las nuevas normas, aun
cuando se proclamen interpretativas, carecen de tal calidad, y pretenden aprovechar el efecto retroactivo de
este tipo de normas®. Con este temperamento, el eminente profesor concluye que estas normas estan ex-
puestas a la “imputacién de inconstitucionalidad”>*.

BERRO enfoca correctamente el problema, pues ambas normas legales se autocalifican como interpretativas
sin serlo. No obstante, entiendo que las mismas no deben necesariamente considerarse inconstitucionales

% KELSEN, op. cit., pp. 136 y 137. Con este postulado no se defiende un positivismo ideol6gico. Quizés ello esta, en el progreso actual de
la Teoria General, perimido. Pero si supone reconocer el despojado realismo del positivismo metodolégico, pues entiendo es el mejor
punto de partida para comprender el derecho como objeto de ciencia. Luego, asumiendo la existencia de derechos debidos en funcién
de la naturaleza, por ejemplo, es que debemos proponer modificaciones positivas, que se adecuen a los reclamos naturales. O bien,
como se propone en este trabajo, utilizar herramientas dogmaticas para sostener soluciones politica y moralmente justas con las nor-
mas positivas que ya existen.

5 COVIELLO, op. cit., p. 107. El verdadero sentido de la norma es, segtin el eximio autor, auténomo y objetivo, es la “voluntas, potestas,
vis, mens legis”, op. cit., p. 72. MESSINEOQ, op. cit., p. 99.

% MESSINEO, op.cit., p.87. COVIELLO, op.cit., pp. 106 y 107. Tampoco puede concebirse que en realidad el articulo 346 es interpretativo,
puesto que la intencién legal al respecto, con independencia del lenguaje utilizado, no es resuelta en cuanto a la interpretacion, y no
corresponde al intérprete dar un sentido que la norma claramente no posee.

% BERRO, “Responsabilidad y Mora...”, cit., pp. 45 a 47.

% Ibidem, p.47.
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En segundo lugar, y contra lo que afirmo el actor, su calidad de tinico Director y representante
legal de la sociedad surge plenamente acreditado.

Y la no presentacion oportuna de las respectivas declaraciones juradas es demostrativa de ne-
gligencia, y legitima se lo declara responsable solidario (articulo 21 del Codigo Tributario), sin
perjuicio de que respecto del Impuesto a las Rentas de la Industria y Comercio (IRIC) prevalece la
responsabilidad objetiva (articulo 59 del Titulo 4 del Texto Ordenado 1996).

por ello, y es preciso conferirles un correcto significado en el sistema juridico, conforme con las normas
generales aplicables.

La interpretacién auténtica, realizada en acto legislativo por el érgano creador de la norma interpretada,
denota particularidades en su génesis, caracteres, estructura técnica, y también en sus resultados™.

La ley interpretativa, por la cual la interpretaciéon auténtica se encauza, es aquella que tiene como propé-
sito inmediato delimitar el sentido de otra disposicién, y no disciplinar conductas humanas™ .

La leyes interpretativas poseen dos justificaciones principales, de acuerdo con la dogmatica: una objeti-
va, y otra subjetiva, o aun accidental.

En primer lugar, la intervencién del legislador se justifica en la biisqueda de certidumbre y claridad
frente a la duda que plantea el sentido de una norma, dado que la eficacia de los actos legislativos permite
cumplir el objetivo.

En segundo término, muchas veces el legislador se aparta del rigor que deberia revestir la tarea
interpretativa, y acude a motivaciones politicas a las que inexorablemente es sensible.

En este sentido, los presupuestos facticos y juridicos para la existencia de una ley interpretativa son*:

a) La falta de certeza y dubitacién sobre el alcance de una ley, lo cual se evidencia en la existencia de
jurisprudencia contradictoria, en la existencia de oscilaciones o inseguridad en la aplicacién administrativa,
o en la presencia de encendidas discusiones doctrinarias.

b) La sancion de una ley para establecer una interpretacién particular, sin que deba adoptarse una califi-
cacion formal de la misma.

Lo expuesto denota una diferencia trascendental desde el origen entre las leyes comunes y las
interpretativas. Las leyes comunes pueden estar basadas en circunstancias facticas erréneas, falsas y hasta
inexistentes, pues su eficacia no estd vinculada con éstas (ocassio legis)*®. Por el contrario, las leyes
interpretativas, para ser consideradas como tales y para aprovechar los efectos que el derecho positivo y la
doctrina le han conferido, deben ser necesariamente congruentes con un contexto factico determinado: la
incertidumbre e indeterminacién a propésito del sentido de una norma anterior.

Por consiguiente, la calificacion de las normas involucradas como interpretativas requiere un examen
para verificar su correccién conceptual respecto de la construccién dogmatica antes expuesta.

La primera de ellas, el articulo 464 de la Ley N.° 17.930, pretende interpretar una materia no susceptible de
interpretacién, de acuerdo con los principios dogmaticos aplicables. No puede por tanto considerarse interpretativa.

Si bien es innegable que sobre la vigencia del articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252 existi6 incertidum-
bre en la aplicacion préctica, y también jurisprudencia contradictoria, delimitar la vigencia de varias normas
en el orden juridico no se encuentra dentro del alcance de una norma interpretativa. La ley interpretativa
solamente puede iluminar el sentido de otra norma®, no el estado general de incertidumbre ocasionado por
la coexistencia de varias normas.

En todo caso, el articulo 465 podria haber aclarado que el articulo 346 del Decreto-Ley N.° 14.416 tuvo la
intencion y la virtualidad de revivir al articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252. Pero no lo hizo.

La segunda de las normas, el articulo 465, tampoco puede considerarse como una interpretativa, pues
descansa sobre un presupuesto empiricamente falso, la discusioén o incertidumbre existente sobre su objeto
hasta el momento de su sancién.

% SUPERVIELLE, Bernardo, “El alcance...”, cit., p. 359. MESSINEO, op. cit., p. 96.

% CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario de Derecho Usual”, Tomo II, Heliasta, Buenos Aires, 1972, p. 542.

% Ibidem, pp. 366 a 369.

% COVIELLO, op. cit., p. 107.

¥ MESSINEO, op. cit., p. 96. GASCON ABELLAN, Marina y FIGUEROA GARCIA, Alfonso, op. cit., p. 185. SUPERVIELLE, “El Alcan-
ce...”, cit., pp. 371 y especialmente 391.
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En tercer lugar, también es responsable por hecho propio, en lo referido a las infracciones de
contravencion (omision de cumplir deberes formales) y mora (retardo en el pago de las obligacio-
nes), conforme a los articulos 102 y 104 del Codigo Tributario.

1V) Por ultimo, en cambio, si le asiste razon al actor en cuanto a que la responsabilidad solidaria
que se le imputa, se declaro como «ilimitada», y eso viola norma de derecho.

Nunca existi6 incertidumbre ni discusién acerca de la extensién del articulo 357 del Decreto-Ley N.°
14.252 a las sanciones por infracciones. Si ha existido una opinién firme sobre la aplicaciéon del articulo 21
CTU solamente a deudas por impuesto. Para ello basta observar los capitulos dedicados en este trabajo a la
fisonomia que el fenémeno tuvo en la doctrina y en la jurisprudencia.

En la doctrina y jurisprudencia existi6 una discrepancia doctrinal y jurisprudencial acerca de la natura-
leza objetiva o subjetiva de la mora, siempre respecto del contribuyente. Pero esta norma tampoco puede
entenderse interpretativa de tal fenémeno, que trasciende la responsabilidad de los representantes. Ademas,
la propia norma refiere al articulo anterior y, evidentemente, no preconiza en términos generales ninguna
concepcioén sobre la naturaleza de la mora.

En conclusién, ninguna de las normas es verdaderamente interpretativa. Podria incluso admitirse que
este es un caso de uso deliberadamente falso del lenguaje en el discurso juridico normativo ¢, con el exclusi-
vo fin de aprovechar el efecto que la ley y la dogmaética le reconocen a las leyes interpretativas: la retroactividad
a la fecha de la norma interpretada . Efecto considerado inconstitucional en el &mbito tributario .

No obstante lo dicho, las anteriores conclusiones no hacen, a mi entender, que ambas normas sean “7m-
putables de inconstitucionalidad”® en los casos en que se aplique sobre derechos adquiridos, como sostiene
BERRO .

Tal vez sea, en términos semidticos, una oportunidad para enfrentar una realidad de claras consecuen-
cias psicolégicas y pragmaéticas: la falsedad en el discurso juridico no invalida las normas, siempre que
pueda encontrarse para ellas una forma de existencia en el sistema. Son en todo caso los cientificos los
llamados a orientar las correctas interpretaciones, y los jueces quienes en un Estado Constitucional de Dere-
cho deben asumir interpretaciones adecuadas, controlar la constitucionalidad de las leyes ©, educar a los
otros poderes y garantizar la democracia.

La negacion del caracter interpretativo no puede implicar segar la voluntad expresa del legislador: la plena
vigencia del articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252 y su extensién a las sanciones pecuniarias por mora .

Si bien es también evidente que el legislador pretendi6 dar efecto retroactivo a la norma, corresponde en
el caso dar a la norma un sentido posible y conciliable con la “ratio iuris” del ordenamiento positivo ¢. Para
que la norma tuviera efecto retroactivo deberia decirlo expresamente, y si no lo hace, mas alla de la motiva-
cién explicita o eliptica del legislador, no es posible otorgarle un efecto hacia el pasado®.

Por lo tanto, se tratard de una norma innovativa, y por ello regira solamente hacia el futuro *.

% SARLO, Oscar: “Acerca de la posibilidad de mentir en el discurso juridico”, en Instituto de Filosofia y Teoria General del Derecho:
Filosofia del Derecho. Aportes actuales, Cuaderno No. 19 de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Reptiblica, FCU, Montevi-
deo, 1993, pp. 52-61.

o Articulo 13 del Cédigo Civil uruguayo. COVIELLO, op. cit., p. 129. MESSINEO, op. cit., p. 96. SUPERVIELLE, “El Alcance...”, cit., pp.

375y 376.

Debe decirse que en el campo tributario la doctrina es unanime en considerar antijuridica la retroactividad de las normas, salvo que se

trate de normas punitivas y la norma retroactiva fuera mas benigna. El motivo es la concepcién de este efecto como uno lesivo de la

seguridad juridica, protegida constitucionalmente por el articulo 7. X Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudios Tributarios,

Montevideo, 1984. VALDES COSTA, “Curso...”, cit., pp 241-248; “Cédigo...”, cit., pp. 193-198.

% Por supuesto se toma como significado para esta expresion el de una alta probabilidad de que las normas sean declaradas constitucio-
nales, dado que en nuestro sistema todas las leyes y decretos de las juntas departamentales son susceptibles de ser declaradas incons-
titucionales por la Suprema Corte de Justicia (articulos 256 y 260 de la Constitucién).

®  BERRO, “Responsabilidad y Mora...”, cit., p. 46.

% GASCON ABELLAN, Marina y FIGUEROA GARCIA, Alfonso, op. cit., pp. 37-42.

% MESSINEO, op. cit., p. 9.

& Asilo entiende la doctrina. Vide SUPERVIELLE, “El Alcance...”, p. 394.

%  SUPERVIELLE, Ibidem, pp. 394-394.

% MESSINEO, op. cit., p. 96.
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FPuesto que la regla es que aquella «...se limita la valor de los bienes que administren o dispon-
gan, salvo que hubieren actuado con dolo» (articulo 21 del Codigo Tributario). Hipotesis esta tilti-
ma que no fue invocada por la Administracion, y que no puede suplirse con la simple afirmacion
de que el valor de los bienes supera el monto de la deuda. Lo que ademas -como bien lo sefiala el
Sr. Procurador-, no solo no estd probado, sino que resulta incierto.

IV. OPCION POLITICAMENTE ADECUADA PARA EL FENOMENO DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS REPRESENTANTES

Los anteriores desarrollos han conducido a una posicion: las normas incluidas en la Ley N.? 17.930 modi-
fican el régimen de responsabilidad de los socios de sociedades personales y directores de sociedades anéni-
mas frente al IRIC. Y lo hacen con efecto ex nunc.

A esta conclusién se lleg6 utilizando las herramientas tradicionales de la dogmaética, para construir un
discurso légico y racional con la legitima intencion de alcanzar un resultado plausible, esto es, capaz de
formar la conviccion de un érgano decisor 7.

Pero esto no significa que no sea concebible alcanzar una solucién diferente, por ser este el campo de la
opinién y no estrictamente de la ciencia. Como se dijo al comienzo, el discurso dogmatico es directivo y no
estrictamente cientifico, y una exposicién dogmatica podria estructurarse, si asi se lo quisiera, como un libro
en el que el lector puede escoger un final diferente de acuerdo con sus preferencias, motivaciones y necesida-
des. Y todos los hombres las tenemos.

En consecuencia, la orientacion de la argumentacién debe necesariamente justificarse en una concepcion
mas profunda o superior, que he dado en llamar politica, en un alto sentido de politica, como Moral Social y
propension al bien comtn. Esta concepcién podria considerarse inmanente, desde el iusnaturalismo clasico;
o bien trascendente, desde el iusnaturalismo racionalista. O incluso podria concebirse como simple conquis-
ta del consenso democratico™, puesta en el sistema juridico, o reflejo de axiomas econémicos aceptados
intersubjetivamente por la comunidad cientifica econdmica.

De cualquier manera, explicar la concepcion profunda que justifica la orientacion de mi discurso juridico
es lo que pretendo lograr en este apartado, postulando para ello una conceptuacién objetiva y no relativista
de la realidad humana.

En tal sentido, la solucién propuesta, ademas de ser racional de acuerdo con las construcciones tedricas
tradicionalmente sostenidas por la doctrina, es la mas adecuada a los principios de la Moral Social, o al
menos a los que nuestra sociedad ha conquistado democraticamente %, y también la mas conveniente desde
el punto de vista econémico.

En primer lugar, un sistema que toma en cuenta la conducta de los sujetos para responsabilizarlos
patrimonialmente es preferible por sobre otro que no lo hace. Y ello es asi porque la responsabilidad sobre
los propios actos es expresion de libertad y reclamo de la naturaleza del hombre 7.

Ello no significa que la consecucién del bien comtin no explique la adopcién de un criterio de imputa-
cién objetivo de la responsabilidad, como ha sucedido en el derecho civil, por ejemplo 7. Pero en este caso
las razones que pudieron existir en otros supuestos no se presentan, pues el sujeto presuntamente dafiado,

7 Puesto que la doctrina no tiene la calidad de fuente formal del derecho, como si en Roma por la autorictas otorgada por Augusto y
consolidada por Tiberio en el ius respondendi de la jurisprudencia clasica. Vide D’ORS, Alvaro, “Derecho Privado Romano”, EUNSA,
Pamplona, 1997, pp. 75-79. Sobre el rol y funcién de la teorfa para la jurisprudencia vide ATIENZA, Manuel, “;Qué puede hacer la
teoria por la practica judicial?”, en “Cuestiones Judiciales”, Biblioteca de Etica, Filosoffa del Derecho y Politica N.” 91, México, 2004, pp.
9-23.

7t ALEXY, Robert, “Teoria del Discurso y Derechos Humanos”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1995, pp. 115-131.

Una vez mas, dejo de lado mis propias concepciones sobre el valor absoluto del bien, pues no creo conveniente quitar pureza racional

al discurso y distraer la esencia de la exposicion: la existencia de una realidad objetiva, cualquiera sea su explicacién concreta.

7 Vide KANT, “La Metafisica de las Costumbres”, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 16-18. HERVADA, Javier, “Introduccién Critica al Derecho
Natural”, EUNSA, Pamplona, 1998, p. 116. También “Cuatro Lecciones de Derecho Natural”, EUNSA, Pamplona, 1998; en particular
“De los actos humanos en general”, pp. 15-57, y “Elementos de los actos humanos”, pp. 60-95.

7 GAMARRA, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Tomo XIX, pp. 69 a 96.
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En consecuencia, puede y debe anularse el acto en lo pertinente, reiterandose asi pronuncia-
mientos anteriores de casos similares y que se dan aqui por reproducidos.

Por estos fundamentos, el Tribunal

el Fisco, no es exactamente la victima de un dafio, ni se encuentra desamparado ante los sujetos pasivos,
sino que posee exorbitantes prerrogativas para el control y el cobro, que incluso se han incrementado
progresivamente en los tltimos afos (v. gr. las facultades de control e inspeccion de la administracion
fiscal, la posibilidad de solicitar la clausura, de regulacion atin més intensa a partir de la misma Ley N.°
17.930) 7.

Adicionalmente, el mundo ha experimentado un proceso de complejizacién que incide en forma deter-
minante en el fendmeno de la responsabilidad. En nuestros dias no sélo existen mas posibilidades de ser
dafiado, sino también de causar dafios. Por esta razén es que la doctrina ha propuesto un nuevo modelo de
responsabilidad, que reivindica la importancia del sujeto responsable 7. Es claro que la gestion de asuntos
fiscales participa de la mencionada complejidad.

Lo expuesto es atin mds importante en el caso de la responsabilidad por sanciones, que, al participar de
la naturaleza del Derecho Punitivo, requiere un mayor cuidado y respeto hacia principio de la personalidad
en la generacién de la responsabilidad”™ .

En segundo término, ademds de ser preferible desde una perspectiva moral, o aun jusnaturalista, la
opcién por un sistema de responsabilidad subjetiva es econémicamente més conveniente.

La preferencia por la subjetividad, desde el punto de vista econémico, radica en que el sistema permite
enfrentar de mejor manera una falla del mercado’, la “seleccién adversa”.

La “seleccién adversa” se presenta en el caso como la tendencia de las personas menos arriesgadas o mas
conservadoras a alejarse de los cargos directivos o gerenciales de las empresas .

Si un sujeto sabe que su conducta como director o gerente no va a ser tomada en cuenta al momento de
imputarle responsabilidad, y que, con absoluta independencia de su correcto desempefio, puede ser efecti-
vamente responsabilizado en su patrimonio, preferira no ocupar estos cargos, que suponen un riesgo exce-
sivo e inaceptable.

(Quiénes ocuparan entonces estos cargos?

Como consecuencia directa de la seleccién adversa, las personas que decidiran involucrarse en cargos
directivos serdn los mas arriesgados; no los mas audaces en la gestion, sino los mas arriesgados para asumir
la posibilidad de ser responsables.

Pero ademads, lo que es atin mas grave, serdn muy probablemente aquellos que no experimenten un
riesgo real, por ejemplo, por su insolvencia.

El resultado es absolutamente negativo; los directores serdn personas psicoldgica y conductualmente
irresposables (pues sabran que su gestion, por rigurosa que sea, no sera suficiente para librarlos de respon-
sabilidad), o, lo que es peor atin, serdn aquellos que no se sientan sometidos a riesgo alguno, por carecer por
completo de capacidad para hacer frente a una eventual responsabilidad (insolventes).

En conclusidn, la elecciéon de un modelo de responsabilidad subjetiva supera el problema de seleccién
adversa, estimulando a las personas mas responsables y solventes a ocupar cargos directivos.

Siendo la igualdad en la relacién juridico-tributaria un logro del pensamiento tributario. Vide VALDES COSTA, “Instituciones de
Derecho Tributario”, Depalma, Buenos Aires, 1992, pp. 419 a 437.

Vide CAFFERA, Gerardo, “Sujeto, Responsabilidad y Contrato. Los sistemas clasicos y las bases de un modelo neo-subjetivo”, en
Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo XXXV, pp. 607 a 624.

77 BERRO, “Los Ilicitos Tributarios y sus Sanciones”, FCU, Montevideo, 1995, pp. 25-27.

78 STIGLITZ, Joseph., “Economics of the Public Sector”, W.W. Norton [1& Company, Nueva York, 1988; “Information and Economic
Analysis: A Perspective”, en The Economic Journal, vol. 95, supplement Conference Papers (1985); STIGLITZ, J., “Information and the
Change in the Paradigm in Economics”, Conferencia en ocasién del Premio Nébel, diciembre de 2001.

En Economia se ha analizado esta asimetria de la informacién en el mercado de seguros, entre otros. Vide MACHO-STADLER, Inés;
PEREZ-CASTRILLO, J. David, “An Introduction to the Economics of Information: Incentives and Contracts”, Oxford University Press,
Segunda Edicién, Londres, 2001, pp. 11-12.
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FALLA:

Confirmase el acto impugnado, salvo en cuanto declaro el cardcter ilimitado de la responsabi-
lidad solidaria por la deuda correspondiente al IVA, en cuya parte se anula, y debiendo estarse a
los expuestos en el Considerando 1V).

Escoger por uno u otro modelo corresponde al legislador en primer lugar, si se trata de crear nuevas
normas o derogar existentes. Pero especialmente al juez, mientras resuelve en un caso concreto la aplicacién
de normas vigentes que coexisten en el sistema.

Y también a la doctrina, orientando con sano juicio y criterio de razonabilidad la labor jurisprudencial.

V. CONCLUSIONES

Los desarrollos del trabajo conducen a las siguientes conclusiones:

1)
2)

3)

4)

5)

El articulo 357 del Decreto-Ley N.° 14.252 fue derogado por el articulo 21 del CTU.

El articulo 346 del Decreto-Ley N.° 14.416 es una norma inoperante, que no modifica la primera
conclusioén.

Los articulos 464 y 465 de la Ley N.° 17.930 no son normas interpretativas, sino que innovan en
materia de responsabilidad de socios de sociedades personales y directores de sociedades anénimas
para el IRIC, determinando un régimen de solidaridad y responsabilidad objetiva. Ambas son efica-
ces hacia el futuro.

Los sujetos llamados a aplicar las normas deben hacerlo de manera de lograr la prevalencia de regi-
menes de responsabilidad subjetiva, como el del articulo 21 del CTU. Ello es moralmente adecuado y
econdémicamente conveniente.

Los sujetos llamados a crear las normas sobre responsabilidad fiscal deberian respetar las anteriores
circunstancias y enunciados.

CARLOS LOAIZA KEEL

Doctor en Derecho egresado de la Universidad de Montevideo
Prof. Asp. de Derecho Financiero I 'y II en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Montevideo

Miembro del Instituto Uruguayo de Estudios Tributarios y
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EQUIPO DE DERECHO DEBUTO
EN COMPETENCIA DE ARGUMENTACION JURIDICA

Los estudiantes de Derecho Ady Beitler, Bernardo Amorin y las abogadas Isabel Laventure y Maria
Brugnini participaron por primera vez en la competencia de argumentacion juridica “The Philip C. Jessup
International Law Moot Competition”, que tuvo lugar en Washington DC, entre 108 equipos y obtuvieron
un excelente resultado.

El equipo de la Universidad de Montevideo como debutante, superé todos los puntajes obtenidos hasta
esta fecha en las rondas primarias de clasificacién desde que esta Olimpiada Juridica se inici6 42 afios atras,
superando incluso a la Universidad de Harvard que tenia el record anterior. También superaron a Singapur,
pais finalista en las tltimas once ediciones, de las cuales gano cuatro. El equipo obtuvo el lugar 17° de la
competencia, el 6° puesto en defensa escrita sobre un total de aproximadamente 980 equipos. Ademés Ady
Beitler consiguié el segundo puesto en retdrica oral sobre un total de 450 estudiantes participantes.

Ademas mientras que varios de los equipos, se prepararon durante las etapas previas a cada competicién
con un profesor especialmente dedicado a entrenarlos para ello durante meses, estos jévenes, prepararon el
caso y su presentacion entre ellos mismos robando horas al suefio durante seis meses. La buena preparacién
del equipo sorprendi6 a los jurados y profesores de la competencia.

Los abogados debian actuar en el caso de un barco pirata que atacé a otro buque, el cual derramé mate-
rial radioactivo. El barco dafiado culpé al pais de origen del pirata por los dafios sufridos, mientras que el
pais de donde procedia el barco infractor alegd que la responsabilidad era del accidentado por no haber
advertido que transportaba energia nuclear, como lo establece la legislacién internacional.

Este certamen juridico es organizado anualmente por la International Law Student Association (ILSA) y
es auspiciado por el Estudio Shearman & Sterling. Nuclea a las mejores universidades del mundo y los
equipos mejor puntuados reciben una serie de beneficios y prestigio que tornan vélido todo el esfuerzo y
dedicacién puestos para obtenerlos.

El equipo cont6 con el apoyo de la Universidad, la Embajada de Estados Unidos, Banco Santander y los
estudios juridicos Ferrere Abogados y Guyer y Regules.

Tanto éxito tuvo esta primera participacion de un equipo uruguayo en esta Olimpiada Juridica, que le
han ofrecido a la Universidad de Montevideo ser sede de futuras experiencias similares de clasificacién local
o regional. Ya le han llegado a la UM invitaciones para participar en otras competencias, como es el caso de
la ELSA Moot Court Competition on WTO Law 2004/2005 que tendra lugar en Ginebra, Suiza.

Dra. Maria Mercedes Otegui Carrasco
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NOTICIAS DE LA FACULTAD

Carreras de grado:

Crecimiento en un 100% en alumnado en el 2005 y manteniéndose estable en el 2006.

1ra Participacién en Competencia Internacional de argumentacién juridica- Jessup Cup Washington
2005- se adjuntan detalles del informe interno. Este afio también se envié un equipo que compite
desde el lunes 27 de marzo al sdbado 1 de abril 2006.

Intercambio de la Alumna Ana Trias por un semestre a la Universidad de Montana. Este afio tres
alumnos se irdn de intercambio en el segundo semestre uno a la Universidad de Montana y dos a la
Universidad de Minnesota.

Tanto la participacién en la competencia de argumentacion juridica como los intercambios a univer-
sidades americanas son fruto del Programa US Law de la curricula de abogacia.

Maestrias:

Este afio la Maestria en Derecho y Técnica Tributaria se dictard también por las tardes atendiendo a la
solicitud de la DGI que por materia de horarios no podia cursarlo en la mafiana. La propuesta ha sido
recibida con gran aceptacién tanto por los profesionales que trabajan en la DGI como sus Directivos
que colaboran en la difusién del mismo. También se ofrece de forma abierta a cualquier profesional
interesado.

Investigacion:

En el 2006 comenzara a reunirse un nuevo grupo de investigacion (ademaés de los existentes) sobre
Derecho de la Competencia. El nacimiento se dio como consecuencia de un curso dictado en noviem-
bre de 2005 por el Prof. Rippe de Facultad de Derecho y el Prof. Zipitria de Facultad de Ciencias
Econémicas, quien ademads es asesor del Ministerio de Economia en esta materia. Sus promotores han
sido el Dr. Ricardo Olivera y la Dra. Eva Holz, su integracién serd multidisciplinaria entre Facultad
de Derecho y la de Ciencias Econémicas. Comenzando el viernes 21 de abril a las 8:30, se reuniran
todos los ultimos viernes de mes.

Otras noticias de interés:

En el mes de abril de 2005 la familia Jiménez de Aréchaga dond la Biblioteca del reconocido jurista

Eduardo Jiménez de Aréchaga a nuestra facultad. En el mes de noviembre, luego de la culminacion
del traslado de los libros, y con motivo de agradecimiento se realiz6 acto privado para la familia en la
Biblioteca de la Universidad de Montevideo con palabras del Decano.
A mediados del mes de junio de 2005 recibimos por segunda vez la visita de una Delegacién de la
Universidad de Indiana a cargo de la Prof. Eleanor Kinney, interesados en materia de Derecho de la
Integracion, Comercio Exterior y proteccién del Medioambiente; para quienes hemos ofrecido una
semana intensiva de visitas y charlas en inglés entre las que destaca la exposicién de: el Dr. Juan
Carlos Blanco, el Dr. Nicolds Herrera y el Dr. Marcelo Cousillas. Las visitas fueron realizadas a la sede
del MERCOSUR y ALADI. Para el futuro estamos consolidando esta visita en un programa anual
abierto a esta y otras Universidades extranjeras que se denominara “Latin Anerican Economic
Integration & Legal System Program”.

Dra. Maria Mercedes Otegui Carrasco
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EL INSTITUTO SUIZO
DE DERECHO COMPARADO

La Facultad de Derecho realiza intercambios académicos de informacién con diversas universidades y
centros académicos del mundo.

Uno de los primeros centros de Estudios Juridicos europeos con quienes hemos intercambiado colabora-
cién en el drea juridica, ademas de varios proyectos en diverso grado de desarrollo es el Instituto Suizo de
Derecho Comparado ISDC (http:/ /www.isdc.ch).

Este Instituto fue creado como dependencia auténoma del Ministerio suizo de la Justicia por la Ley
Federal del 6 de octubre de 1978 y tiene su sede en el Campus de la Universidad de Lausana. Entre sus
objetivos, de los que somos en algtin sentido agradecidos beneficiarios desde tiempo atréas, se destaca:

- Poner a disposicién de gobiernos, parlamentos, administraciones y organizaciones internacionales
los documentos y estudios juridicos necesarios para la promulgacion de leyes, conclusién de tratados
internacionales y otros instrumentos;

- Preparar, para tribunales suizos y extranjeros, informes y dictdmenes juridicos sobre el derecho inter-
no de todos los Estados del globo;

- Participar en los esfuerzos internacionales de armonizacién y unificacién del derecho,

- Realizar investigaciones en diversas areas del derecho y servir como centro de estudios para juristas
y becarios de todos los horizontes.

Es destacable, entre los recursos del ISDC, la completisima biblioteca con colecciones del derecho inter-
no y comparado de todos los sistemas del mundo, asi como con acceso a decenas de bases de datos
juridicas. Puede consultarse el elenco de los mas relevantes trabajos de investigacion en el propio web
(http:/ /www.isdc.ch/fr/publications.asp /4-0-2910-5-4-0/).

Asimismo, el ISDC publica bimensualmente su «Newsletter» en formato electrénico, con importantes
novedades legislativas y jurisprudenciales, a la cual se puede acceder también electrénicamente en el citado
sitio.

Es de puntualizar que los lazos entre el ISDC y la UM (anteriores atin a su constitucién como Universi-
dad, siendo conocida la Institucién como IEEM) comenzaron a forjarse a nivel de bibliotecas en los afios 90,
mediante el envio de publicaciones. A nivel académico, el Dr. Alberto Aronovitz, Consejero Juridico del
ISDC, en visita a Montevideo, dicté dos conferencias en Montevideo: una sobre la «Protecciéon de las inver-
siones internacionales» y otra sobre «El juego y la apuesta en Internet».

Actualmente, nos encontramos formalizando nuevas gestiones para expandir la cooperaciéon entre am-
bas instituciones.

Beatriz Bugallo
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CONTRATOS CONCERTADOS FUERA DEL
ESTABLECIMIENTO COMERCIAL Y TITULOS VALORES:
Proteccidn al consumidor versus Seguridad del
Trafico Juridico en el Derecho Uruguayo

VEIGAN G. EULA

Master en Derecho de la Empresa

SUMARIO
. AMODO DE INICIO. II. JUSTIFICACION DEL TEMA Y ENCUADRE Y RECONOCIMIENTO DE LAS BASES FACTICAS
Y CONCEPTUALES. I1I. LOS CONSUMIDORES, SUS INTERESES ECONOMICOS Y DERECHOS RELACIONADOS AL TEMA.

IV. CONSUMIDORES. V. CUATRO DERECHOS BASICOS DE LOS CONSUMIDORES: EDUCACION - DIVULGACION - LIBERTAD -
IGUALDAD. VI. OTROS DERECHOS : LITERALES C) Y D) DEL ART. 6 LEY 17.250. VII. LOS SUJETOS DE LA “RELACION
JURIDICA DE CONSUMO”: “EL CONSUMIDOR”, BENEFICIARIO DE TUTELA. VIII. NOCION DE PROVEEDOR.

IX. CONTRATOS CELEBRADOS FUERA DEL ESTABLECIMIENTO: HIPOTESIS DE HECHO INCLUIDAS EN LA NORMA.

X. PLAZO DE REFLEXION - RESCISION 0 RESOLUCION - DEVOLUCION DE LAS PRESTACIONES - NEGOCIOS JURIDICOS CONEXOS.
XI. TITULOS VALORES. NOCIONES GENERALES - LA ABSTRACCION. XII. PROTECCION DEL CONSUMIDOR “VERSUS”
SEGURIDAD JURIDICA “BUENA FE” Y RESPONSABILIDAD. XIII. CONCLUSIONES.

I. AMODO DE INICIO

Nos ha tocado vivir en una era y en una realidad caracterizadas por la sucesién de mdiltiples y vertigino-
sas transformaciones en todos los ordenes.

Por un lado, el advenimiento de cambios tecnoldgicos, la contratacion electrénica, la globalizacién, una
mayor complejidad en las relaciones entre empresas (especiales vinculos), la utilizacién del marketing, el
comercio electrénico, la masificacién, de nuevas formas de contratacion, la economia de mercado; por otro
lado, una retraccién en el aparato Estatal que cede espacio a la actuacién empresarial. ;En qué consisten, qué
significan en si mismo y para el derecho todos, y cada uno de estos fendmenos que lo invaden y avasallan al
hombre?

Por otro lado, En el orden supra-nacional y nacional se dictan sucesivamente numerosas disposiciones que
tutelan a los consumidores. Y en este sentido, ;qué lugar ocupa el hombre?, y ;qué vigencia tienen sus derechos
fundamentales? ;Cuales son los marcos referenciales en el orden nacional, Regional, y globalizado? *.

En el presente estudio, a partir de una linea 16gico argumental, se pretende encontrar algunas respuestas
a cuestionamientos surgidos a propésito de la reflexién acerca de una situacién factica de no dificil configu-
racioén en la praxis, no sin antes repasar el cuadro econdémico-social- juridico en el que se gest6 e insert6 la ley
17.250 de “Relaciones de Consumo” a efectos del logro de una composicién del lugar que nos permita com-
prender, y elaborar una solucién maés justa.

Se trata, de la hip6tesis en que un empresario se vea impedido de proceder a la inmediata devolucién de
los titulos valores que fueron emitidos con funcién de pago en la oportunidad de la celebracion de una de las
modalidades de contrato celebrado fuera del establecimiento, cuando haya operado rescisién o resolucién

*  Ghersi, Carlos y colaboradores “Contratos ~Probleméatica Moderna — Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza —Argentina, pag. 24.
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de pleno derecho conforme a lo dispuesto por el articulo 16 de la ley 17250, porque los puso en circulacién
durante el llamado plazo de reflexion.

La situacién no ha sido prevista expresamente por la ley, y no es de fécil soluciéon. Es mas, enfrenta
aparentemente dos 6rdenes tuitivos en vigencia: el “derecho de los consumidores”, y el régimen juridico de
los “Titulos Valores”.

Esa problematica es la que hemos querido dejar traslucir en la eleccién del titulo acordado: “CONTRA-
TOS CONCERTADOS FUERA DEL ESTABLECIMIENTO COMERCIAL Y TITULOS VALORES. Protec-
cién al consumidor versus Seguridad del Trafico Juridico en el Derecho Uruguayo”; y genera, como se
verd, no solo una problematica normativa, sino también de naturaleza factica, y axiolégica que se ha que
enfrentar y resolver, no solo a partir de la normativa vigente, sino que ha de constituir ademas en una
respuesta adecuada a la realidad y a los valores imperantes en el mundo y en nuestra sociedad; porque el
Derecho “vive”, y se nutre de esa riquisima realidad a la que en definitiva est4 dirigido, y a la que ha de
aplicarse en la “praxis”.

El nticleo de la cuestiéon consiste en el logro de una respuesta racional y medianamente satisfactoria a las
siguientes interrogantes:

¢ Qué responsabilidad le cabe al empresario que hizo circular los titulos a sabiendas de la existencia del
plazo de reflexién, y de la opcién por la rescision, o la resolucién del contrato acordada a su co-contratante?

¢Constituye una conducta licita o ilicita?

(Qué dificultades ha de enfrentar el consumidor ante la situacién, y qué soluciones se le han ofrecido
desde el punto de vista factico y juridico?

¢Qué valores prioriza nuestra sociedad?; y ;cudles, el orden juridico vigente? ;Cémo fue la evolucion?

¢(Es posible encontrar una respuesta en el orden juridico interno?; y en su caso, ;cudles pueden ser sus
fundamentos?

(Dénde ha quedado el hombre, y sus derechos fundamentales?

¢ Qué papel juegan los Principios Generales del Derecho?

(Qué papel puede llegar a jugar el marco referencia regional y globalizado?

Creemos firmemente que existen respuestas satisfactorias al problema planteado en nuestro ordena-
miento juridico vigente. El Empresario debe responder por asumir un comportamiento refiido con los cano-
nes de la “buena fe” objetiva que le es impuesta por la normativa vigente, y que resulta juzgada con disvalor
por nuestro ordenamiento juridico en cuanto contraria a los valores y derechos que éste recoge y protege.
Los fundamentos dicha solucion pueden llegar a encontrarse a partir de la aplicacién de los principios Gene-
rales del Derecho.

Convergen en el mismo sentido, fundamentos basados en la aplicacién de la normativa emergente del
orden regional e internacional que nuestro Estado ha suscripto.

El primer capitulo de nuestro estudio pretende ser mucho mas que una introduccién, ya que esté destina-
do también a sefalar la existencia de una multiplicidad de fenémenos que provocaron un cambio sustancial
en el Derecho Publico y Privado de nuestros tiempos. Nuevas formas de contratacién, contratos conexos o
vinculados, comercio electrénico, especiales vinculos empresariales, multinacionales, masificacién, marke-
ting, utilizacién de técnicas agresivas de venta, economia de mercado, y otros son tan solo algunas fenéme-
nos que el derecho debi6 regular, y que provocaron la civilizacién del Derecho Comercial, y la Comercializacion
del Derecho Civil, e impulsaron el nacimiento de una nueva especie de Derecho, tutelar del Consumidor.

El capitulo pese a las apariencias, no es extenso. En realidad lo hemos sazonado con muchas notas, con el
propdsito que se dira.

En los subsiguientes, intentamos realizar un cuadro de los derechos de los Consumidores, sus fuentes, y
los principios involucrados. Seguidamente, se hard un repaso por momentos pormenorizado de los &mbitos
de aplicacién subjetivo y objetivo de la ley de relaciones de consumo, para luego entrar al anélisis puntual
del articulo 16 de la referida norma que regula la hipétesis planteada, enunciando las modalidades contrac-
tuales, etc.

Antes del desarrollo nuclear, se hara una breve caracterizacion de los titulos valores, haciendo referencia
a su régimen juridico, a la abstraccién y a los intereses tutelados. Por fin, se tratara de acordar el cimulo de
respuestas a la problematica planteada.

El tema no es novedoso *, y estd muy lejos de nuestra intencién esta pretender agotarlo.

*  Elmismo fue tratado en una aproximacion por el Dr. Julio Facal “Las relaciones de Consumo y los Titulos Valores: Tres interrogantes y
sus posibles soluciones” en Tribuna del Abogado enero-Febrero 2004, pag. 10 y sig.
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Emerge de lo precedentemente expuesto que en la eleccién y forma de abordaje del tema, hemos sido
inspirados por el maestro comercialista espafiol Joaquin Garrigues y las dos reveladas ideas rectoras de su
labor docente: “la aversién al puro conceptualismo que desvincula el Derecho de la realidad en que esta
llamado a regir, y la conciencia de la importancia predominante que en el Derecho mercantil moderno tiene
el factor social” **.

Hemos realizado un esfuerzo por volcar de alguna forma, atin cuando sea escueta y parcial, el inmenso
bagaje de conocimientos, ensefianzas, y experiencias que el cuerpo docente perteneciente al “Master en
Derecho de la Empresa” de esta querida “Universidad de Montevideo” tan generosa, desinteresada, y
profesionalmente nos han legado. Tesoro que mucho apreciamos, nos enriquece, y aprovecha enormemente
desde nuestra modesta posicion en la Magistratura; y que seguramente contribuird en el esfuerzo diario de
cumplir con nuestra misién “consistente en hallar las normas que mejor se adapten a una determinada
realidad vital, dentro de la suprema aspiracion hacia la Justicia, como tltima razén de ser del Derecho” como
lo entendia el maestro de referencia ***.

Por todo ello, es que estamos y estaremos infinitamente agradecidos a esta casa de Estudios.

Debemos aclarar que la utilizacién frecuente de citas bibliograficas mas alla de traslucir lealtad, persigue
el objetivo de permitir al lector interesado, atin en el caso de que esté poco familiarizado con la temaética, el
logro de su més acabada aprehensién, no albergdndose ninguna pretensiéon de demostrar ilustracién; evi-
tando paralelamente tornar mas gravosa la lectura del texto. Las citas efectuadas por los autores de referen-
cia deben considerarse incluidas, sin que se proceda a su trascripciéon por razones de brevedad.

II. JUSTIFICACION DEL TEMA Y
ENCUADRE Y RECONOCIMIENTO
DE LAS BASES FACTICAS Y CONCEPTUALES

Asistimos a una de las cruciales etapas histéricas en la que se pueden constatar grandes y vertiginosos
cambios a los que no hemos permanecido ajenos. A la sociedad internacional construida sobre la base del
concepto del Estado Soberano, la sucede otra apoyada en el orden mundial y la interdependencia denomina-
da: “Derecho Uniforme del Comercio Internacional”. Sus normas representan el minimo comiin denomina-
dor y disciplinan el comercio internacional a partir de la estandarizacién como técnica de normativizacion.
En el logro de tal cometido se reconoce la labor de dos organismos: La comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL) dependiente de la Sexta Comisién (asuntos
juridicos) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, y el Instituto Internacional para la Unificacién del
Derecho Privado (UNIDROIT)?. Paralelamente, a nivel de los Estados se constata un fenomeno de “Transfor-
macion del Estado”, y habiéndose producido la crisis del “Estado Bienestar” o “Estado Providencia” * por la
incidencia de variados factores, se produjo inevitablemente un reperfilamiento de nuestro Estado, y su frans-

formacion en un “Estado Subsidiario” 6 “Estado Regulador”, fenémeno que no resulta aislado sino que
acompasa a una reconocida tendencia confirmada en el derecho comparado *. La reforma del Estado obra

Garrigues, Joaquin, “Hacia un nuevo Derecho Mercantil” (Escritos, Lecciones y Conferencias) Editorial TECNOS- Madrid, pag. 229.
*** Ibidem, pag. 230.

2 Cfme. Piaggi Ana, “El Derecho Mercantil en el siglo XXI visto desde el MERCOSUR” en Revista de Derecho Privado y Comunitario No.
18, pag. 491y sig.

Cfme Delpiazzo, Carlos, cit. Por Rocca, Maria Elena “Arrendamiento de Servicios y de Obra en la Funciéon Publica” en Revista de
Derecho ptiblico No. 23, pag. 39 y sig. De un modelo de Estado que asumia como uno de sus cometidos preponderantes la “ Prestacion
directa de Servicios”, se dio paso a un modelo caraterizado por un acotamiento en sus cometidos a partir de la distincion de aquellos
considerados sustantivos, y no sustantivos y/6 “de apoyo” recogida en la ley 16.736, y se han sancionado en los tltimos afios varias
leyes con el cometido de ajustar, captar y regular esa nueva realidad pero curiosamente, se tradujo en el aumento de sus contrataciones
a partir del fenémeno de la “tercerizacion” y las “privatizaciones”, en la medida en que se habilita la prestacién de éstos Servicios por
cuenta de terceros.). y lejos de constituirse en una manifestacion aislada, ni reducirse exclusivamente a nuestro pais, se enmarca dentro
de una tendencia internacional con el objetivo de eficacia del Estado, a través de un ajuste estructural en los servicios piiblicos 5y
plasma en Derecho Comparado, entre los que se cuentan nuestros hermanos Argentinos.- Este redimensionamiento y su resultado “la
nueva silueta Estatal”, importa numerosos cambios a nivel del derecho administrativo, en tanto él es llamado a regir estas nuevas
funciones asumidas por el Estado, méaxime teniendo en cuenta que dicha rama permanece atin en construccién, y dichos fenémenos
requieren de él, la recomposicion y nuevo equilibrio de los intereses en juego, debiéndose preservar las garantias a los administrados
convertidos en “Co-Contratantes” del Estado en nuevas y muy numerosas areas.

Casagne entiende de que asistimos a la configuracién de un cambio “radical”agrega en nota -citando a Gonzalez Navarro-, que dicho
principio solo justifica la regulacion en la medida en que sea necesario que el Estado deba intervenir (con su actividad legislativa y
reglamentaria) para garantizar la continuidad y regularidad de los servicios publicos y armonizar las relaciones entre los prestadores
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dédndose cabida a los fenémenos de la «desregulacion”, “Iercerizacion”, “descentralizacion”, o
“externalizacion®, en cuyo marco se producela apertura de sectores reservados a monopolios de hecho o de
derecho, a la concurrencia internacional. En forma concomitante, se han configurado fenémenos de “inte-

gracion regional” 6 “Multilateral” ¢ de los Estados, y de la denominada “globalizacién””’.
Simultdneamente se aprecia e/ advenimiento de nuevas tecnologias® en retroalimentacién con los fené-
menos anteriormente sefialados. Se indica que “E/ desarrollo tecnologico, la economia de la informacion y el
mundo digital presentan enormes avances en todos los campos que indudablemente beneficiaran a la pobla-
cion. Fenomenos tan diversos como la informatizacion de la infraestructura urbana, el cuerpo tecnologico,
artificial y protésico, la teledidactica, la tecnociencia, la telemedicina y telecirugia, la vinculacion del cuerpo
¥ su sistema nervioso con microchips, la television interactiva, la autopista de la informacion, y muchos
otros influirdn en la vida cotidiana de manera impactante. El derecho ha respaldado estos avances, mediante
principios liberatorios...: la libertad de expresion y la libertad de comercio”®. Pero también se han producido

de servicio y los usuarios. En cambio cuando el funcionamiento del mercado permite la libre eleccién de los consumidores en un marco

de oferta y demanda, sin que concurran posiciones dominantes que lo distorsionan, la regulacion carece de sentido, asi como cuando

es posible la autorregulacion o los acuerdos entre los sectores involucrados, preferibles a la regulacion proveniente de los funcionarios,
muchas veces alejada de la realidad o influida por criterios politicos como ideolégicos” (Cfme. Casagne, Juan Carlos “Estudios de

Derecho Piiblico” Edit. Depalma - Bs.As. 1995, pag. 96).

En cuanto a la cuestién de la descentralizacién o “externalizacion” de las actividades estatales con la finalidad de ser prestadas por

personas privadas abarca dos manifestaciones a saber: a) aquella tradicional de la contratacion con personas privadas, que eran las

concesiones de obra y de servicios, y contratacién de servicios y suministros; y b) La contratacion de actividades, servicios y obras con
personas fisicas o juridicas del sector privado relacionadas con la “reforma del Estado” y como se menciona en documentos de la OIT
de la reestructuracion de la funcién publica o la administracién publica. (RACCIATTI, Octavio Carlos “Modalidades de Tercerizacion

en el Sector Publico” en Cuarenta y dos estudios sobre la descentralizacion Empresarial y el Derecho del Trabajo — F.C.U. Mdeo. 2000,

pag. 117.

¢ EIGATT y luego la OMC. También se comprueba paralelamente la alineacion de los paises en grandes bloques regionales que responde
a demandas geopoliticas o econémicas especificas : U.E. (Unién Europea), APEC (varios paises del Este Asiatico, mas EEUU, China y
Japon), ASEAN (algunos paises del sudeste Asiatico), NAFTA (Canadd, EEUU, y México), ALADI (Asociacién Latinoamericana de
Integracion)CARICOM (Mercado Comtin del Caribe), MCCA (Mercado Comtin Centroamericano), etc. Es asi que en la regulacion de
los contratos e institutos juridicos que eran regidos por el derecho ptiblico o privado a nivel nacional, da paso a la normativa trasnacional
a partir de la nueva realidad de un mundo globalizado, integrado regionalmente o en vias de integracion, al que no resulta ajeno
nuestro pais a partir de la concrecion y ratificacién de diversos Tratados Internacionales que a nivel local se traduce en la Integracién —
llamémosla por citar el més relevante MERCOSUR que integra hoy més de 220 millones de personas, entre otros. Este en particular es
un sistema calificado como una UNION ADUANERA IMPERFECTA, aiin cuando originariamente el Tratados de Asuncion de 1991
establecié un proceso hacia la constitucion de un Mercado Comuin, que supone la /libre circulacion de Bienes, Servicios y Factores
Productivos entre los paises a través entre otros de la limitacion de los Derechos Aduaneros, y de restricciones no arancelarias a la
circulacion de mercaderiasy de cualquier otra medida equivalente; el establecimiento de un Arancel Externo Comuiny la adopcion de
una politica internacional comuin con relacion a terceros Estados o agrupaciones de Estados, y la coordinacion de posiciones en postu-
lados economicos, comerciales, Regionales e Internacionales. Como tercer elemento persigue la coordinacion de sus politicas
macroeconomicas y sectoriales entre los Estados, de Comercio Exterior, agricola, industrial, fiscal, monetaria, cambiaria y de capitales,
de Servicios, Aduanera, de Transportes y comunicaciones y otras que se acuerden. Asimismo e/ compromiso de armonizacion de sus
legislaciones en las dreas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion, y se pretende crear un Mercado comun
en su més amplia expresién conocida en doctrina y Derecho Comparado, y méximo nivel de integracién y de mayor intensidad,
fundado en la Reciprocidad de los derechos y obligaciones entre los estados partes. Ademas de las normas del tratado, fueron aproba-
dos varios anexos que contienen un programa de Liberacion Comercial (Cfme. Gros Espiel Héctor “MERCOSUR TRATADOS DE
ASUNCION DE 19917, pag. 25 y sig.).

7 Sobrevino también la economia del mercado global, constituyéndose un fendmeno heterogéneo que afecta en forma distinta a los
Mercados y paises, resultando una de sus consecuencias que las politicas ptiblicas que adoptan otros paises tienen influencia directas
en las producciones nacionales, y las negociaciones entre Estados, inciden en los sectores productivos; pero “no excluye ningtin campo
de la condicion humana, la politica, la economia, la cultura y en menor grado pero en forma creciente, la social y la ecoldgica. Es un
proceso por el cual las economias nacionales se integran en forma progresiva en la economia internacional, de modo de que su evolu-
cién depende cada vez mds de los mercados externos y menos de las politicas nacionales, y si bien esta internacionalizaciéon no es un
fenémeno nuevo en la historia, silo es su aceleracion “. (Cfme. . Piaggi, Ana, “El Derecho Mercantil en el S. XXI...” Obra cit. pag. 498 y
sig., y 503).

8 Asistimos al advenimiento de la era digital. La “informatica”, la “telematica”, e “internet” han producido primero la llamada
desestructuracion en categorias conceptuales comunitarias. Hoy existe el espacio cibernético (“ciberespacio”) distinto del espacio fisi-
co, caracterizado por su maleabilidad, convertido en un objeto inasible y renuente a las reglas legales. Se greficamente se sefiala que
funciona segtin reglas de un sistema autorreferente, “es posorganico ya que no esta formado por atomos ni sigue reglas de funciona-
miento y localizacién del mundo orgénico: Se trata de “Bytes”. Tiene naturaleza “no territorial” y comunicativa ... espacio virtual no es
siquiera asimilable al espacio real, porque no estd fijo, no es localizable mediante pruebas empiricas como por ejemplo el tacto... y
produce un efecto de desterritorializacion y descentralizacién, porque no hay una relacién centro-periferia, no conoce érdenes ni
jerarquias, ...Es un espacio del anonimato, un no-lugar por la despersonalizacion que presenta —Es un “no —lugar —global” en el
sentido de su transnacionalidad y atemporalidad, ya que pareciera indiferente a la historia y el futuro...No reconoce limites geograficos
porque no hay un rio ni una montana, ni estatales porque ignora a los gobiernos...”. (Lorenzetti, Ricardo “internet. Su impacto en el
Derecho en Revista “Lex” afio V, No. 7 — 2001m oag, 455 y sig.).

’ Lorenzetti, Ricardo “internet. Su impacto en el Derecho en Revista “Lex” afio V, No. 7 —2001m oag, 475 y sig.).
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cambios en lo social con la aparicion de la sociedad de masas 1. Desde el punto de vista cientifico la tecnolo-
gla digital ha tenido relevancia a nivel normativo, con impacto en diversos campos del derecho publico y
privado ", dando lugar a la aparicién del “Comercio electrénico” . A su vez el comercio electrénico ha
revolucionado el desarrollo, la distribucién y la utilizacion de productos y servicios en general, y particular-
mente, aquellos que son objeto de propiedad intelectual ** .

Diez Picaso en “Derecho y Masificacién Social —~Tecnologia y Derecho Privado” citado por Ordoqui Castilla, Gustavo en “Algunas
Reflexiones sobre la Proteccion al Consumidor en la Contratacion por Adhesion a condiciones generales” en Cuaderno de la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales No. 17-segunda serie, pag. 50 “advierte que la explosién demogrifica y las grandes concentraciones de
poblacién ha originado el denominado fendmeno de la sociedad de masas donde las grandes empresas tienen necesidad imperiosa de
vender no tienen tiempo para negociar, han impuesto la produccion en serie e invierten grandes sumas de dinero en crear la necesidad
de comprar a través de la publicidad”.

En nuestro Estado en particular, con la introduccion de la informatica juridica de gestion a nivel de la Administracién ptblica abrién-
dose paso la automatizacién de la actividad administrativa, y la implantacién del denominado “expediente electronico” en equipara-
cién al expediente tradicional (art. 694 a 697 de la ley 16736, y decreto 65/1998) y su aplicacion en la contratacion publica de los que se
reconocen ya varios antecedentes (UTE 1993 es uno de ellos)(Delpiazzo, Carlos, “Contratacion Administrativa” , Universidad de Mon-
tevideo — Facultad de Derecho — Mdeo. 1999, pag. 103 y sig. Y bibliografia alli citada.- Delpiazzo, Carlos, “Marco normativo de la
contratacion administrativa F.C.U-Mdeo. .2003, pag. 1. En el campo del derecho privado no solamente en cuanto a la desestructuracién
en los conceptos juridicos como el espacio, el tiempo o la diferencia publico-privada de referencia, y sobre el individuo y su privacidad;
(Lorenzetti, Ricardo “internet. Su impacto en el Derecho en Revista “Lex” afio V, No. 7 —2001m pag, 455 y sig.); sino que ha permitido
nuevas formas de contratacién a distancia , y la aparicién de una nueva rama del derecho como lo es el “Derecho Informatico”, y
nuevas formas de contratacion como la de los “Contratos informaticos”, realidad , que el derecho ha de captar y regular, cobrando
relevancia la aplicacién de algunos principios que resultan aplicables al mundo virtual que podemos relacionar siguiendo a Lorenzetti,
Asilos principios de “Libertad de Expresién”, y “Libertad de Comercio” antes citados, a los que se suman los de “no discriminacién del
medio digital” que persigue la neutralidad de los Estados, para que se abstengan del dictado de normas discriminatorias que limiten la
participacion de sujetos por la no utilizacion de instrumentos escritos; el “principio Protectorio” de la parte mas débil cuya aplicacién
ha sido cuestionada, y que tiene particular relevancia en el tema que nos convoca, por cuanto tiene relevancia en la defensa del
consumidor; la “Proteccion de la privacidad”; “Libertad de informacién y autodeterminacién” vinculados con el anterior; “el cardcter
Internacional” (Obra cit. pag. 492 y sig.).

El mismo, luego de superar algunos obstaculos iniciales referidos a la falta de seguridad en el envio de los mensajes, recurriéndose a
mecanismos de “encriptacién” de la informacién y “firma digital”, que requirieron la aprobacion de normas en los distintos paises para
hacerlos operativos; y un debate académico respecto de las normas y principios juridicos aplicables. (Cfme. Bugallo Montafio Beatriz
“Internet, comercio electrénico y propiedad intelectual” Mdeo, 2000, pag. 43 y 47).

Ha sido definido en forma amplia por la Comision de la Union Europea “una iniciativa europea en materia de comercio electrénico
(COM.97.157) como el “desarrollo de actividad comercial y de transaccion por via electrénica y comprende actividades diversas: la
comercializacion de bienes y servicios por la via electrénica; la distribucion on line de contenido digital, la realizacion por via electro-
nica de operaciones financieras y de bolsa; la obra publica por via electrénica y todo procedimiento de ese tipo celebrado por la
Administracién piblica”- Se trata de una actividad caracterizada por la utilizacion de medios digitales para la comunicacion, incluso
Internet, videotextos, radiodifusioén y otras tecnologias similares, que intercambie bienes fisicos por medios electrénicos o bienes
digitales. En segundo se trata de relaciones juridicas, que pueden o no ser comerciales. De hechos, cuando se habla de “ecommerce” se
alude a un concepto diferente del que contienen los cédigos comerciales, porque no se restringe a la finalidad de lucro, de donde ha de
utilizarse un término amplio de “relaciones juridicas por medios electrénicos” que comprenden : 1) Relaciones de derecho ptiblico
entre Estados, o entre estos y particulares; 2) relaciones de derecho privado: entre empresas “Business to business”; entre empresas y
consumidores “business to consumer”; y entre particulares exclusivamente en un abanico que comprende todo lo que tradicionalmen-
te abarca el D. Civil (Cfme. (Lorenzetti, Ricardo “internet... pdg, 496 y sig.; ((Cfme. Bugallo Montafio Beatriz “Internet...” pag. 39).). La
operativa puede ser indirecta cuando ciertos actos como la negociacion o conclusién del contrato o la transferencia del pago se realizan
electronicamente, mientras que los productos no son transferidos a través de Internet; o directo cuando ademas de lo anterior, también
los bienes son transferidos a través de internet. En las transacciones se distinguen tres etapas: 1) de btisqueda por Internet; la de orden
y pago, y la de entrega (Cfme. Bugallo Montafo Beatriz “Internet...” pag. 39y 49).

Obras literarias, musica, films y software distribuidas en forma independiente, como integrada en obras multimedia, generando diver-
sas vulneraciones de los derechos de sus titulares, y diversos recursos tecnoldgicos para su proteccién. Ya sean considerados bienes o
mercaderias, la circulacion de obras digitalizadas por internet , con las relaciones entre propiedad intelectual y el comercio electrénico
se estrechan, en tanto las expresiones gréficas o literarias de la Web, también constituyen objeto de proteccion de la propiedad intelec-
tual, y el éxito del comercio electrénico resulta condicionado a la politica internacionales y nacionales que se adopten para la proteccién
de la propiedad intelectual (Cfme. Bugallo Montaiio Beatriz “Internet...” pag. 73 - 74).

Doctrinariamente a nivel nacional se engloba dentro de la “Propiedad Intelectual” basicamente dos grandes ramas : a) /a propiedad
industrial, comprensiva de las creaciones intelectuales de aplicacion industrial, que comprenden por un lado institutos que tienen una
expresa regulacion normativa (Patentes, modelos de utilidad, modelos o disefios industriales), y otras que carecen de esa regulacién
(biotecnologias, chips, Know how), y luego la regulacion de las marcas, y el nombre comercial, e indicaciones geograficas; y b) /a
propiedad literaria y artistica (derechos de autor y los derechos conexos) incluyéndose la proteccion del Software. (Rippe Siegbert “La
propiedad industrial en el Uruguay”, Edit. EC.U., 1999, pag. 141.

Nuestro pais fue ratificando algunos compromisos internacionales asumidos a partir de la realizacion de diversos tratados internacio-
nales y sancionando normas que significaron la integracion a nuestro derecho interno regulaciones especificas sobre los diversos
topicos comprendidos en instrumentos que contenian acuerdos internacionales entre los que se resaltan “El convenio de Paris para la
proteccion de la Propiedad Industrial” y sus sucesivas revisiones (adhiri6 a la Convencion de Paris, acta de Lisboa de 1967, y Decreto
588/67), revisado en Bruselas, Convencién de la Union de Berna para la proteccion de la propiedad literaria y artistica, Acta de Estocolmo
de 1967” Berna, y Convencién de Washington, y el Acuerdo ADPIC anexo al Tratado de la Organizacion Mundial de Comercio entre
otras y que contindan vigentes -entiende Héctor Gros Espiell que “existe el Derecho internacional, vigente, aplicable directa y obliga-
toriamente al Derecho interno, con jerarquia equivalente a la ley ordinaria y con efecto derogatorio sobre la legislacion anterior incon-
ciliable o incompatible con la normativa constitucional “, en cuanto no fueren denunciados— (“El Trabajo Intelectual — Constitucion,
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La “Empresa” se ha convertido en el centro del derecho Comercial, y como expresara Mosset Iturraspe
“ha evolucionado en “Derecho de la empresa” como pregonara entre nosotros tiempo atrds Zavala
Rodriguez...”, quien acota que la misma “ha producido en el derecho contractual una transformaciéon y
renovacion total de sus conceptos y consecuencias . Y luego agrega, ““El contrato mercantil es hoy un acto de
empresa” caracterizado por la contratacion en serie, por un lado, y; asi mismo, por los negocios que tienden
a relacionar a las empresas el logro de sus objetivos” ™ 1 V. E] fenomeno de la “Empresa“no se agota en el
campo juridico —en el cual invade las mas variadas ramas: Constitucional, civil, comercial, laboral tributario,
concursal, administrativo- sino que ocupa un lugar destacado en la economia y en la sociologia’ -sefiala
Mosset Iturraspe-, y se ha convertido en el nuevo centro del Derecho Mercantil y verdadero transmisor de
las instituciones hacia el Derecho Civil o mejor Privado Patrimonial . La empresa es el principal motor de las
obligaciones y contratos *®.

En la operativa empresarial se han desdibujado las fronteras politicas, y proliferan las multinacionales
con establecimientos en varios paises y diferentes vinculos ** 2.

Bajo la presion de estas nuevas exigencias, constituida por tan compleja y dindmica realidad, en combi-
nacién con los fenémenos de avances tecnolégicos y de la globalizacion de referencia, la “Empresa” actual
ha generado multiplicidad de “vinculos juridicos” para atender sus requerimientos, a los que el derecho
debi6é acompasar, explicar y normar.

Ley y Derecho Internacional” Conferencia pronunciada en 1999 con el auspicio del Consejo de Derechos de Autor del M.E.C., pag. 12).
Mas recientemente procedi6 a introducir grandes ajustes a nuestra vieja normativa en la materia que se concreté con la sancion de la /ey
17.011 en lo que hace a las “marcas, nombres comerciales, e indicaciones geogrdficas” regulando las “marcas sobre productos, marcas
de servicios que ya contaban con la proteccion de la Convencion de Paris, en los que nos atarie; las marcas en singular, colectivas y de
certificacion”, e incluyendo en cuanto a las indicaciones geogralficas sus vertientes: —indicaciones de procedencias y denominaciones
de origen”;la ley 17.174relativa a “patentes de invension, modelos de utilidad”;y la revision y modificaciones introducidas en la vieja
ley de “derechos de autor”No. 9739, por la sancién de la /ey 17.616.

Mosset Iturraspe “Contratos Conexos”, Rubinzal -Culzoni Editores, Bs. As. pag. 74 y sig., y Zavala Rodriguez citada por el autor, pag.
78.

En nuestro pais la ley de Sociedades Comerciales 16.060 se distingue entre la Sociedad comercial como sujeto de derecho (art. 2), el
establecimiento comercial como Objeto de derecho (art. 68), y la empresa como actividad econdémica organizada (art. 1) y varias son las
teorias respecto de la naturaleza juridica de la casa de Comercio.(Mezzera Alvarez . Curso de Derecho Comercial, t. IV, actualizado y
ampliado por Rippe Siegbert, Edit. EC.U., 5ta. Edic. Mayo 1998, pég. 11). “El ESTABLECIMIENTO COMERCIAL", “CASA DE CO-
MERCIO”, “FONDO DE COMERCIO” O “ESTABLECIMIENTO MERCANTIL” para algunos constituye una universalidad de activos,
conjunto de bienes materiales e inmateriales, destinados al desarrollo de una actividad comercial organizada, para la produccion o
comercializacion de bienes o prestacion de servicios. No existe en nuestro derecho una definicion legal, ni una regulacién organica,
pero para algunos conforma una universalidad juridica, tesis que fue recogida a nivel normativo en el art. 380 del Codigo General del
Proceso, que establece que el embargo genérico alcanza a: “la universalidad conocida como establecimiento comercial”, y en el art. 68
de la ley 16.060.

Hoy resultan muy frecuentes las asociaciones 6 uniones de empresas, y en el ambito del DERECHO COMERCIAL el concepto de conjunto
econdémico no tiene una dimension juridica generalmente aceptada, aunque evoca uno de los fenémeno de concentracion empresarial que
conforman una unidad compleja mediante acuerdos que agrupa a diversidad de unidades econémicas conducente a la obtencién de
ventajas como ser produccién en masa, economia de gastos, etc . Cuando estan organizados como sociedades comerciales, se denominan
concentracion societaria (Bugallo, Beatriz “Manual Basico de Derecho de la empresa” Edit. FC.U., 2000, pag. 61-62); aunque sin que la
figura tenga relevancia en cuanto a la atribucién de responsabilidad desde el punto de vista del Derecho Comercial ni tenga regulacién
aparte, con excepcién de los art. 47 y sig. de la ley 16.060 que regula la participacion de sociedades en otras, sociedades controladas y
vinculadas, definidas por los “especiales vinculos” a nivel general; y otra excepcion se prevé en materia bancaria privada en el que se ha
elaborado el concepto de sociedades colaterales (art. 34 de la ley 13.608) sobre quiebras dispuso un fuero de atraccién respecto a la
liquidacion de este tipo de empresas colaterales formando una masa tinica, cualquiera que fuera la naturaleza juridica e la indole; aunque
sin fijar criterios para determinar el concepto de colateralidad, cometiéndose al Banco Central quién lo ha ejercido con discrecionalidad .
(José Luis Shaw y Victor Sujanov “Los problemas Tributario del Grupo de Sociedad como unidad” en Rev. .U.D.T.No. 13, pag. 226). Otras
ramas del derecho han elaborado el concepto realizando desarrollos que podemos rescatar. Asi, asi por ejemplo en el DERECHO TRIBU-
TARIO, a nivel doctrinario se entiende de que la figura del “Grupo de Sociedades o Conjunto Econdmico ” se define como una de las
grandes organizaciones empresariales nacionales y multinacionales, integradas por varios establecimientos vinculados en el plano finan-
clero mediante la concentracion de la propiedad, la administracion y el control de recursos financieros de diversas formas; y que en el
plano comercial las vinculaciones se conciertan a través de compraventas y arrendamientos de bienes fisicos e intangibles, y prestaciones
de servicios de diversa naturaleza; acompanada de vinculaciones de dominacion y subordinacion respecto al planeamiento, direccion y
control de las empresas; atin cuando desde el punto de vista juridico, se presentan como diferentes establecimientos mercantiles, con
formas societarias independientes...” Shaw y Sujanov, Obra Cit., pag. 227 y sig.

Obra cit. “Contratos Conexos”, pag. 80 y 86.

Comenta Piaggi, Ana que: “Hoy las empresas se definen de manera diferente; la matriz estd siendo reemplazada por una estructura
policéntrica donde las subsidiarias asumen mayores obligaciones sobre el manejo total del grupo, ademas de tener las tradicionales y
limitadas funciones acordes con su ubicacién geografica ... la matriz se transforma en una unidad mas pequefia, menos jerarquica, con
decisiones que se forman en las entidades que cuentan con responsabilidad operativa. Esta se ocupara de las finanzas, de los recursos
humanos, del management, del Know-How, de las inversiones, de la transferencia de tecnologia, de las economias de escalas globales,
etc. ...” “El Derecho Mercantil en el S. XXI...”, Obra Cit., pag. 497.

En nuestro pais de una “Sociedad Extranjera” puede actuar en forma directa, efectuar por ejemplo un otorgamiento como contrato de
arrendamiento de un local; puede constituir una agencia, la que no tiene poderes de representacion o los tiene limitados,; puede
acreditar un representante; y finalmente puede instalar una sucursal, que es un tipo especial de representacion permanente, que supo-
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Esa realidad ha exigido a los gobiernos la elaboracién y sancién de nuevas normativas, promoviendo asi,
particularmente, el avance en materia de Derecho Comercial, en cuyo campo se han incorporado nuevas
figuras e Institutos unas veces, o introducido ajustes a la normativa vigente 2.

En el orden empresarial impera la libertad de organizacién de los negocios, que no es mas que la aplica-
cién de conceptos que también predominan en otros campos del derecho, como el de la llamada “autfonomia
de la voluntad” dentro el derecho privado. Nuestro ordenamiento juridico lo acoge, y se traduce en un
reconocimiento a los particulares, una esfera juridica de actuacion exclusiva y excluyente dentro de la que
puede autorregular sus intereses en la forma que entiendan mas adecuada para la satistaccion de sus intere-
ses. Prolifera asi la figura del contrato atipico *.

Hoy se entiende que “La autonomia de la voluntad” como expresién del Derecho Fundamental de Liber-
tad para contratar tiene raigambre constitucional (art. 7, 10 y 36 de la Constitucién de la Reptblica), y esta
recogida en el denominado “Principio de autonomia de la Voluntad”, resulta acotado en el campo de las
relaciones contractuales y aplicable a las relaciones privadas. En primer lugar por la incidencia del principio
de igualdad que cuenta con fundamento del mismo rango (art. 8 de la Constitucioén). A partir de alli se
requiere su coordinacién, para lo cual doctrinariamente se propone recurrir a la aplicacién de los criterios de
irracionalidad y arbitrariedad para determinar cuando una relacién contractual es violatoria del principio
de igualdad, concluyéndose que cuando excede tales limites, carece de eficacia normativa, sancionandose en
tal sentido . En segundo lugar, se le ha impuesto cota en el marco de las relaciones de consumo. Tal norma-
tiva en nuestro régimen juridico ha recibido recepcién expresa a partir de la sancién de la ley 17.250, a cuyas
normas se le asigné caracter de “Orden Publico”, sancionada con el fin de corregir las desigualdades y
desequilibrios constatados en la economia del mercado y constitutiva de un régimen tuitivo del consumidor.

Se discute si constituye un régimen estatutario o no, pero lo cierto es que hemos de coincidir con Mosset
Iturraspe, quien citando a Rosario Ferrera afirma que “e/ problema de la proteccion juridica del consumidor
es, probablemente, uno de los nudos gordianos de la sociedad contemporanea, de la democracia liberal, en
cuya solucion confluyen la tentativa de organizar y gestar el consenso social, en el cuadro de una moderna
democracia industrial’ *.

El advenimiento del derecho del consumidor, ha desdibujado la tradicional separaciéon de algunas ramas
del derecho. En tal sentido se ha dicho que la “Empresa” condujo “a la “unificacién del Derecho civil y Comer-
cial”, precedidos por un fenémeno de: “a) “desprivatizacién del Derecho Privado”, o bien la “funcién ptblica
del Derecho Privado”, por la via de la penetracién de “lo social” y del “intervensionismo”...; b) a la “civiliza-
cién” del Derecho Comercial, a quien penetran ideas propias del D. Civil como las relativas a la equidad, el
abuso del Derecho, la lesién y la imprevision; el Derecho Mercantil busca la seguridad y la estabilidad juridicas
— metas de la codificacién- sin desentenderse de la justicia contractual; y c) la Comercializacién del Derecho
Civil.. en la medida que presta atencién a la “economia del contrato”, a su funcién y finalidad, y en los tltimos
tiempos en cuanto hacer suyo el “derecho del consumidor” tuitivo o de proteccién...” ».

ne la reunién de varios elementos, como: un centro de gestion y administracién, un encargado (factor, director o gerente), con amplios
poderes de representacion, permitiéndosele actuar en nombre de la matriz, y obligarla; y también puede actuar indirectamente, cons-
tituyendo una “filial“, que es una sociedad nueva, juridicamente independiente y auténoma de la principal, pero manteniendo lazos
de dependencia econdmicos, es una sociedad “Controlada” desde el exterior. ;Cémo determinar en que casos una sociedad extranjera
actia? Ha de cumplir los requisitos del art. 193 inc. 3 de la ley 16.060, se han utilizados dos criterios, uno cualitativo, y el otro es el
cuantitativo- cualitativo, que considera que solo ejerce realmente su objeto en el pais receptor cuando lo hace en forma habitual no si
solamente realiza un acto aislado. El tema fue debatido en las Jornada Notarial de Punta del Este (XXXVIII) entendiéndose hoy que
resulta aplicable el criterio cuantitativo-cualitativo establecido por el art. 193 de referencia condicionando el cumplimiento de los
requisitos de inscripcién y publicaciones, al hecho de que se proceda a la instalacion de “sucursales o cualquier tipo de representacién
permanente”.

Asi reconocemos la aparicion de “Jos Modernos Contratos de Empresa”algunos vinculados a nuevas “Soluciones de Financiamiento”
en el marco mayor de la tematica Comercial, que ya ha sido abordado desde diversos angulos por la doctrina nacional y extranjera .
Nuestro pais no ha permanecido ajeno, y es asi que la “operativa de Factoring” ingres6 a nuestro ordenamiento como figura juridica
tipica con la sancién de la ley 17.292, y al igual otras como el Undewritting (regulado por art. 18 inc. final de la ley 15322 Ley de
Intermediacion Financiera), el contrato de Leassing (Ley 17.296), el contrato de securitizacién de activos (ley 17.202), y el Fideicomiso
Financiero (regulado por ley 17.703 sin perjuicio de que también establece otras modalidades). Otros contratos comerciales modernos
como la concesién, la distribucion, la franquicia comercial, y los contratos vinculados o “conexos” etc. han tenido un gran recepcion y
desarrollo en la operativa de la empresa moderna.

Cfme Rodriguez Russo “Contribucién para la determinacién del régimen juridico aplicable a los tipos contractuales atipicos” en A.D.U.
£ XXX,

Cfme. Juan Blengio “;Hacia una contratacion mas equilibrada y justa? Crénica de algunos remedios generales al desequilibrio de la
relacién contractual. En Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo 31, pag. 541.

Moset Iturraspe, Jorge, “Introduccién al Derecho del Consumidor” en Revista de Derecho Privado y Comunitario No. 5 — Rubinzal-
Culzoni Editores, Santa Fe 1994, pag. 8.

Moset Iturraspe, Jorge, “Contratos Conexos” obra cit., pag. 75 — 76.
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Justamente la problematica juridica que se plantea con motivo de la aplicacion del art. 16 de la ley de
relaciones del consumo es el tema que nos convoca. Esto es, una invitacién a la reflexién en torno a una
hipétesis regulada por dicha norma, y en la que perfeccionado el contrato, el consumidor comunique a su co-
contratante en tiempo y forma su voluntad de resolver o rescindirlo, en ejercicio del derecho de opcién que
legalmente se le otorga, y no le resulte posible proceder a la devolucién inmediata de los titulos por el
proveedor — en la terminologia de la ley- por haberlos puesto en circulacién durante el periodo de reflexion.

El tema es importante y complejo, y se sitia en un punto en el que convergen dos 6rdenes tuitivos
diferentes. Por un lado, la normativa de proteccién al consumidor, y por otro las normas sobre titulos valo-
res. De alli emerge una eventual confrontacién de dos regimenes juridicos diversos. Ello no solo sefiala la
existencia de dificultades de hecho, sino que determina también la existencia de una problematica normati-
va, y desde luego que axioldgica que ha de enfrentar y resolver el intérprete que deba aplicar la norma.

Dispone e/ art. 16 de la ley 17.250:

La oferta de productos o servicios que se realice fuera del local empresarial, por medio postal, telefonico,
televisivo, informatico o similar da derecho al consumidor que la acepto a rescindir o resolver, “ipsojure” el
contrato. El consumidor podra ejercer tal derecho dentro de los cinco dias habiles contados desde la
formalizacion del contrato o de la entrega del producto, a su sola opcion, sin responsabilidad alguna de su
parte. La opcion por la rescision o resolucion deberd ser comunicada al proveedor por cualquier medio
fehaciente.

Cuando la oferta de servicios se realice en locales acondicionados con la finalidad de ofertar, el consumidor
podrd rescindir o resolver el contrato en los términos dispuestos en el inciso primero del presente articulo.

Si el consumidor ejerciere el derecho a resolver o rescindir el contrato debera proceder a la devolucion del
producto al proveedor;, sin uso, en el mismo estado en que fue recibido, salvo lo concerniente a la comproba-
cion del mismo. Por su parte el proveedor debera restituir inmediatamente al consumidor todo lo que éste
hubiere pagado. La demora en la restitucion de los importes pagados por el consumidor dard lugar a éste a
exigir la actualizacion de las sumas a restituir. Cada parte deberd hacerse cargo de los costos de la restitucion
de la prestacion recibida. En los casos en que el consumidor rescinda o resuelva el contrato de conformidad
a las previsiones precedentes, quedaran sin efecto las formas de pago diferido de las prestaciones emergente
de dicho contrato que éste hubiera instrumentado a traves de tarjetas de créditos o similares. Bastard a tal
efecto que el consumidor comunique a las emisoras de las referidas tarjetas su ejercicio de la opcion de
resolucion o rescision del contrato.

En el caso de servicios parcialmente prestados, el consumidor pagard solamente aquella parte que haya
sido ejecutada y si el servicio fue pagado anticipadamente el proveedor devolvera inmediatamente el monto
correspondiente a la parte no ejecutada. La demora en la restitucion de los importes pagados por el consumi-
dor, dard lugar a que éste exija la actuacion de las sumas a restituir. Se aplicard en lo pertinente lo dispuesto
en el parrafo final del inciso anterior del presente articulo.

En todos los casos el proveedor deberd informal el domicilio de su establecimiento o el suyo propio
siendo insuficiente indicar el casillero postal o similar.

IIl. LOS CONSUMIDORES, SUS INTERESES ECONOMICOS
Y DERECHOS RELACIONADOS AL TEMA

Hoy, resulta un valor admitido en medios econémicos y juridicos la necesidad de la defensa de los con-
sumidores. Sin perjuicio de reconocer la existencia de la postura contraria, nos afiliamos a la posicién que le
asigna naturaleza Estatutaria al “Derecho de los Consumidores” * %, en cuanto se dirige a la regulacién de
sujetos agrupados bajo esa categoria amparandolos bajo su tutela *, merced a la intervencion de los Estados,

Mas alla de el tema no resulta pacifico.

Estatutario es aquel derecho que regula las relaciones de cierta clase de sujetos en cuanto singulares o especificos, sustrayéndolos en
ciertos aspectos del derecho comtin, que refiere y resulta aplicable a todas clase de sujetos, como por ejemplo el Derecho Civil. (Garcia
de Enterria, Curso de Derecho Administrtivo tomo I, (Quinta Edicién), Edit. Civitas, Madrid 1992, pag. 36.

“La existencia de principios de interpretacion a favor del deudor, evoluciono hacia el favor debilis, a tavor del consumidor;, y luego a
favor del individuo particular. La generalizacion hace que se pase de una vison bilateral a una estructural, que toma en cuenta la
posicion del individuo en el mercado... Los derechos de la persona comienzan a tener una nueva entidad. Se enlaza aqui el Derecho
Puiblico, que aporta su teoria de los Derechos Humanos y fundamentales, y el Derecho Privado, que aporta su teoria de los derechos
personalisimos...” Lorenzetti Ricardo Luis “El Derecho Privado como Proteccion del Individuo particular” en Revista de Derecho
Privado y Comunitario No. 5, pag. 54.
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al igual que en otros tiempos sucedié con otros sujetos en particular , (como por ejemplo “los ciudadanos”,

"o

“los arrendatarios”, “los trabajadores”, etc.); a quienes sustrajo - dirfamos parcialmente y en determinados
campos-, de la aplicacién del Derecho Comtin, con el objetivo de reestablecer un equilibrio en la relacién
juridica, y la igualdad entre los sujetos en el marco de la relacién de consumo.

Se trata de “un nuevo derecho”?.Y de una normativa como sefialamos antes, de “Orden Publico” # 3 #
Indica la Dra. Zafir * que se pretendi6é “crear un microsistema dentro del sistema de Derecho Civil ... La
finalidad era establecer un régimen obligatorio e inderogable en fodo aquello que la propia norma entendia
no debia ser modificado, para lograr el equilibrio y la igualdad entre consumidores y proveedores, a través
de la priorizacion de ciertos principios sobre otros. Es asi que debe perder relevancia en la materia el princi-
pio de autonomia de la voluntad frente a la confianza, igualdad (sustancial) y buena fe. Ello se logra estable-
ciendo como normativa de orden puiblico la regulacion especifica, dejando como subsidiario de la voluntad
de las partes lo previsto en el Codigo Civil donde sigue rigiendo en lo medular, el principio de autonomia de
la voluntad”.

El Derecho del Consumidor se inserta en un amplio abanico de materias y ramas juridicas observandose
que “Se trata de una regulacion interdisciplinaria que reune diversas materias: civil, comercial, administra-
tivo, procesal y subespecies dentro del ambito del Derecho Privado, como el derecho alimentario y el dere-
cho publicitario”™ % .

Rezzoénico citado por Creimer, Ismael “Apuntes complementarios sobre el Derecho de Protecciéon del Consumidor” en Cuadernos de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales — Segunda Serie No. 17- Mdeo. 1991, pag. 122.

Siguiendo a Echevarria Petit, José Luis, quién sefiala : La calificacion de una norma de Orden Piiblico o imperativa tiene una doble
perspectiva, la primera es la de cual es el derecho tutelado por la calificacion de la norma. Generalmente se desmenuza exhaustivamente
cudl es el objetivo protector del Legislador, se determina cudl es ese interés superior que lo impulsa a preservar un derecho que es
considerado superior, frente al embate de los particulares en la persecucién de sus intereses propios, considerados de menor importan-
cia. La segunda es la perspectiva negativa que tiene tal calificacion, o sea cudl es el efecto secundario de dicha proteccion por cuanto
dicha calificacion implica una limitacion o directamente cercenamiento de otro derecho... La calificacion de una norma como de Orden
Publico o imperativa tiene como consecuencia proteger un derecho (cuando la técnica legislativa es correcta y eficaz), es decir se busca
la proteccion a través de una solucion expresa que no puede ser modificada por el consentimiento de partes, pero mientras se protege
el derecho considerado superior. Cuando en el ambito del derecho privado se establece una disposicién de la que no pueden apartarse
los contratantes, entonces estamos ante limitacion o cercenamiento de la autonomia de la voluntad o derecho a la libertad de contratar,
que es una manifestacién del derecho a la libertad en sentido genérico, Derecho que es reconocido (no consagrado, por ser un derecho
fundamental de la persona humana) en la Constitucién de la Republica, los que sélo puede ser limitados por una ley n(nacional
conforme a las ensefianzas del Profesor Justino Jiménez de Aréchaga) y siempre que medien razones de interés general (art. 7 y 10 de
la Constitucion de la Reptiblica) .... y ademads, siendo la Libertad el principio general de la actuacion de las personas fisicas, por imperio
del art. 10 de la Constitucion, ademas de los requisitos para su limitacién, debe tenerse presente que una limitacién a la misma, es una
excepcién a un principio general, por lo que la interpretacién de dicha norma debe ser restrictiva...- “La calificaciéon como orden
publico del art. 362 de la ley 16.060 y mayorias alternativas para los supuestos en él previstos” en Tribuna del Abogado, Mayo-Abril,
2000, pag. 20.

La nocién de orden ptiblico, constituye un concepto juridico indeterminado Esta categoria juridica fue definida por la doctrina y son
tales, “en el sentido de que la medida concreta para la aplicacion de los mismos en un caso particular no nos la resuelve o determina con
exactitud la propia ley que los ha creado y de cuya aplicacion se trata”,, constituyendo otros ejemplos citado por la doctrina: el justo
precio, la utilidad piblica, urgencia, orden puiblico, la buena fe, buen padre de familia, etc. Lo peculiar, es que al proceder a llenar su
contenido (calificacion o aplicacién del concepto a una circunstancia concreta), habrd una sola solucion justa en la aplicacion del
concepto a la circunstancia de hecho, pero dista del campo de la discrecionalidad, en tanto ésta importa una pluralidad de soluciones
justas posibles como consecuencia de su ejercicio. (Cfme.Garcia de Enterria, Eduardo “La lucha contra las inmunidades del Poder en el
Derecho Administrativo, Ediciones Civitas en Revista de Occidente — Madrid- Espafia 1974, pag. 34 y sig.).

La declaracién de orden ptblico, requiere el dictado de una ley en sentido material y formal y corresponde al legislador determinar la
oportunidad y los fundamentos en su caso, pero tal limitacién solo cabe por razones de interés general. Se trata pues de un campo
reservado, en donde rige el “e/ principio de legalidad” que se deriva de los art. 7, 10, 72 y 332 de la Constitucién de la Reptiblica. Las
limitaciones a los derechos consagrados por nuestra Constitucién, entre ellos el -derecho de libertad-, solamente pueden ser limitados
por las “leyes que se establecieren por razones de interés general”, de donde cabe como lo ha entendido nuestra doctrina “la inteleccion
de un armonioso vinculo entre el principio de legalidad (protector del hombre y su libertad) e Interés Puiblico. (realizador del bien
comunitario) “Ambos son basamentos firmes del Estado de Derecho y roca segura para la operacion del régimen administrativo, sin
solucion de continuidad, menos atin de conflicto entre ambos” Brito Mariano “El principio de legalidad e interés ptblico en el derecho
positivo Uruguayo” en L.J.U. Tomo 90, Seccién doctrina, pag. 11.

% Zafir, Dora “Consumidores” Anélisis Exegético de la la Ley 17.250. F.C.U. Mde0.2002, pag. 13.

Zafir, Dora “Consumidores” Obra Cit., pag. 5.

Senala Jorge Mosset Iturraspe que” “La ley —estatuto constituye entonces un microsistema de normas en el cual el intérprete puede
encontrar principios generales y descubrir una Iogica propia, que debe presidir su aplicacion. Como ha senalado Natalio Irti, estos
microsistemas dotados de logicas autonomas y de ritmos propios de desenvolvimiento vienen a alterar la funcion tradicional desempe-
nada por el Codigo Civil... Los codigos pasan a regular las situaciones no contempladas por el microsistema. Ser la normativa residual.
A diferencia de la regulacion creada en el siglo XIX entre Codigo y ley especial, cuando el Codigo era tenido como ley general. Ahora
ese rol — de normativa general- lo cumple la ley especial y el Codigo, o reiteramos es la normativa residual”” Mosset Iturraspe, Jorge,
“Introduccion al Derecho del Consumidor” ...Obra cit., pag. 16.

El mismo autor refiriéndose a la diferenciacion entre el “Derecho del Consumidor” expresa:” Se distingue del Derecho Civil que regula
actos juridicos vinculados con el patrimonio en los que priva la autonomia de la Voluntad. Y del Derecho Comercial que es el Derecho
de los Comerciantes, regulador de un Status personal y societario, y en particular, de las relaciones entre los comerciantes. Buena parte
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Se destaca como una de sus caracteristicas la falta de una aspiracion de universalidad propia de la codi-
ficacion. Eso hace que sea un Derecho en construccion, ya que no cuenta con la elaboracién de muchos siglos
como si es el caso del Derecho Civil. Es ademas, un ordenamiento juridico que responde a una realidad
dindmica — el mercado-, pero que permanece, en cuanto permanecen sus principios — Buena fe, Igualdad, y
tutela jurisdiccional-, y la necesidad de su contenido en la consecucién de sus fines.

En la base misma del derecho de los consumidores se asienta la proteccién de los Derechos individuales
— Derechos fundamentales del hombre-. Estos tienen vocacion de universalidad en un doble sentido. Prime-
ro, porque tienen un caracter neutral en cuanto su titularidad se deriva del mero hecho de ser un sujeto de
derecho, por la condiciéon de pertenecer a la raza humana, independientemente de ideologias, creencias,
religiones o nacionalidades; y por otro lado, conceptualmente son anteriores al Estado.

Estos derechos resultan reconocidos en los tratados internacionales, y conforman un nuevo orden que
supera al estatalismo, sin perjuicio de lo cual hemos de sefialar con la doctrina, que la idea de Universalidad
ha sufrido resquebrajamientos debido a su proliferacion . En efecto, hoy asistimos a la Declaracién de Dere-
chos del Nifo, de la Mujer, del discapacitado, y asi sucesivamente. Ademas, también se postula que los
derechos no son solo de los hombres, sino también de los animales, debiendo hablarse més precisamente de
“derechos fundamentales” ¥7.

Se puede observar una distincién en grados, segtin el contenido. Estan los llamados de Primera Genera-
cién que refieren a la “Libertad”, los cuales fueron consagrados por la Declaraciéon de los Derechos del
Hombre.

A posteriori en el tiempo aparecieron los de segunda Generacién, son llamados econdmicos-sociales, que
traducen necesidades sociales bésicas y son la base juridica del “Estado Bienestar”.

Mas adelante, aparecen los de tercera Generacién, que surgen como respuesta a la “contaminacion” 6
“degradacion de las libertades”, como resultado de los nuevos avances tecnolégicos. Aqui se incluye el
“Consumo” como derecho seriamente amenazado *. Finalmente, hacen su aparicién los denominados de
cuarta generaciéon que consagran el derecho a ser diferente.

La declaracién Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, dispone que “todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Por su parte, la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) consagra tales derechos.

Sin embargo, hemos de advertir que se observa el advenimiento de un proceso de horizontalizacién de
los derechos fundamentales, que hoy giran no sélo en torno de la persona, sino de otros sujetos. Esto provoca
que algunos sean complementarios; otros, resultan ser competitivos-antagénicos, puestos en tensién por el
principio de escasez; y otros devienen contradictorios.

Varias son las criticas que se efecttian a la teoria de los derechos fundamentales, de donde resulta que se
entienda como necesaria la existencia de una fase de concretizacién. La tarea implica en el plano teérico, una
correlacion entre el piso de derechos minimos y el funcionamiento de la economia de mercado; y en el plano
dogmatico, la fijacién de algunos criterios y principios para resolver las antinomias *.

Se estima que “E/ reconocimiento de los derechos del consumidor; revestido de validez formal en virtud
de su proclamacion en cartas o declaraciones, tiende a mejorar el funcionamiento del mercado, corrigiendo
sus deficiencias y la posicion subordinada del consumidor en las relaciones personales con la Empresa. Ello
requiere, sin embargo, como segundo paso, la implementacion de una politica programatica e instrumental
(regulaciones legales y técnicas de control) de proteccion al consumidor, que garantice la efectividad del
egjercicio de sus derechos en todos los ambitos de la vida social”*.

En las Naciones Unidas “se considero la problematica de los consumidores, admitiéndose la existencia
de desequilibrios en la capacidad economica, en el poder de negociacion y en el nivel de educacion, por lo
que se propende al reconocimiento de derechos frente a prdcticas comerciales abusivas de los productores a
nivel nacional e internacional. Asimismo, se busca asegurar que en el mercado se den las condiciones para

de la preceptiva del Derecho del Consumidor se nutre de los avances”asombrosos” del Derecho Civil, del nuevo Derecho Civil
“refundado” a partir de la proteccion de los “débiles” de la Sociedad Civil. Empero, otra parte de su preceptiva es “propia, especifica,
preculiar” de la actividad de satistacer necesidades en el Mercado en escasez...”Ibidem. pag. 9 -10.

¥ ...” Lorenzetti Ricardo Luis “El Derecho Privado como Proteccion del Individuo particular” Obra cit.,, pag. 6 7- 68.

¥ Cfme. Lorenzetti, ibidem., pdg. 68 y sig. Los de primera generacion alcanzan el Derecho a la Libertad, a la vida, a la integridad fisica y
a la propiedad; los de la segunda estan constituidos por el derecho al trabajo, a la vivienda digna, a la salud; los de tercera refieren a la
calidad de vida, medio ambiente libertad informatica, y el consumo, asi como los relacionales al patrimonio histérico y cultural de la
humanidad, a la autodeterminacion, etc. ; y los de cuarta generacion refiere a cuestiones tales como el derecho a la homosexualidad,
cambio de sexo, aborto, etc.

¥ Ibidem pég. 79y 86.

0 Stiglitz Ruben S. y Stiglitz Gabriel A. “Contratos por Adhesién, ...” Obra Cit., pag. 6.
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una mayor seleccion, y a precios mas bajos instando a los gobiernos a establecer una politica de proteccion al
consumidor respecto de los riesgos para la salud y la seguridad. Esta nocion también tiene por objeto ampa-
rar Jos intereses economicos de los consumidores, garantizando un adecuado acceso a la informacion y
desarrollar programas de educacion, estimulando la formacion de grupos de intereses para la debida ilustra-
cion de los consumidores y; todo ello, sin que las medidas que se adopten se transformen en barreras para las
relaciones internacionales”*'. En la Asamblea General 30/248 de 15 de abril de 1985, se dictaron “Directi-
vas” para la proteccién de los Consumidores.

Por su parte, la Comunidad Econémico Europea (C.E.E.) enuncié el Derecho de los Consumidores a
partir de la Carta Europea de Proteccién de los Consumidores del Consejo de Europa (en 1973), y en el
Programa Preliminar para un Politica de Protecciéon e informacién a los Consumidores, de la Comunidad
Econémica Europea (1975); en Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975 se aprob¢ el programa prelimi-
nar de la Comunidad Econémica Europea para una politica de proteccién e informacién a los consumidores.
El mismo, reconoce cinco categorias fundamentales de derechos entre los que se cuentan: el “derecho a la
proteccion de los intereses econémicos”, y el “Derecho a la informacién y a la educacién”. En torno a estos
debia elaborarse la politica comunitaria en defensa de los consumidores.

Especificamente, en cuanto “a los contratos celebrados fuera del establecimiento”, se aprobé una Direc-
tiva con el No. 577 en diciembre de 1985, siendo ubicada en la categoria de proteccién de los intereses econoé-
micos, y contra “Jos métodos de venta agresivos” . La Directiva de referencia fij6 un plazo para el ajuste de
las legislaciones internas de los Estados miembros de la Comunidad Econémico Europea.

En el &mbito del MERCOSUR se dict6 la Resolucion G.M.C. No. 123/96 y se realizé un Proyecto de
Protocolo de Defensa del Consumidor.

En el interno de nuestro Estado, el Derecho de los Consumidores esta intimamente vinculado al Derecho
Constitucional, con cuya rama tiene relacién (indisociable). Ello responde a que los derechos y garantias
fundamentales en torno a los que gira —/ibertad, igualdad y buena fe-, se encuentran reconocidos, y consa-
grados expresa 6 implicitamente en nuestra Constitucion (art. 7, 72, y 332) *. Tales derechos responden a
intereses primordiales del hombre, “gozando de un privilegiado resguardo de tinte preferentemente pre-
ventivo, como presupuesto ineludible para el pleno y digno desarrollo de la personalidad, -y - en un apéndi-
ce del espectro de los derechos del hombre, caracterizado ahora por la especificidad de su contenido y por el
particular emplazamiento de sus titulares en el contexto social, se sitlian modernamente, y como tales vienen
declarados y catalogados universalmente, /os derechos fundamentales del consumidor”*®, se ha dicho.

IV. CONSUMIDORES

A) PROTECCION DE SUS INTERESES ECONOMICOS

El derecho a la proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores refiere a un conjunto de
normas dirigidas a protegerlo frente a contratos que incluyen cldusulas abusivas, a la publicidad engafiosa,
a los métodos de comercio agresivos, a la insuficiencia de los servicios de asistencia a la clientela, etc., basi-
camente en la etapa de formacién del contrato (oferta y contenido) y su vigencia (cumplimiento, garantias,
posibilidad de revocacién y responsabilidad). Conlleva el tratamiento y control de actividades comerciales
que pueden resultarse econémicamente perjudiciales, en forma injustificada. Se relacionan con los proble-
mas ocasionados por el desequilibrio existente entre consumidores y suministradores en un mercado basado
en una economia liberal, en el que los principios que lo fundan: libre competencia y autonomia de la volun-
tad, no resultan adecuados para asegurarlo en la moderna sociedad de consumo *. Entonces, especificamente

# Highton Elena I. Y Alvarez Gladis S. “La resolucién alternativa de disputas (R.A.D.) y el consumidor. El Consumidor ante el conflicto,
¢Qué modos tiene de Resolverlo? En Revista de Derecho Privado y Comunitario No. 5, pag. 232.

2 Elart.7 que : “todos los habitantes tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida, libertad.... Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecieren por razones de interés general”.
El art. 72 : “La enumeracion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucién, no excluye los otros que son inherentes a la
personalidad humana o se derivan de la forma republicana de gobierno”.
El art. 332 prescribe: “Los preceptos de la presente Constitucién que reconocen derechos a los individuos, asi como los que atribuyen
facultades e imponen deberes a las autoridades ptblicas, no dejaran de aplicarse por falta de la reglamentacién respectiva, sino que
esta serd suplida, recurriendo a los fundamentos de las leyes analogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas general-
mente admitidas”.

4 Stiglitz Ruben S. y Stiglitz Gabriel A. “Contratos por Adhesion, Clausulas Abusivas y Proteccién al Consumidor” Eitorial Depalma,
Bs.As. 1985, pag. 5.

#  Botana Garcia Gemma Alejandra “Los contratos realizados fuera de los establecimientos mercantiles y la proteccion de los Consumido-
res” Edit. J.B., Espafia 1994, pag. 20 - 21.
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respecto a los denominados “Contratos celebrados fuera del Establecimiento”, podemos afirmar que en este
ambito, e/ Derecho del Consumidor esta constituido por el oforgamiento a éste de Prerrogativas que consti-
tuyen limites impuestos a la actividad empresarial, con miras a la recomposicion de un equilibrio real entre
el “Poder Economico y la dotacion de Garantias” para la vigencia efectiva de los Derechos de los Consumi-
dores en la Sociedad de Consumo, y en el marco de una Economia de Mercado, en cuyo transito se percibe la
tirantez de los intereses comprometidos (por un lado el interés econémico de los Consumidores - y por otro,
el interés privado de la libertad de Empresa); y que tutelan uno de los derechos basicos de los Consumidores
ubicado en la etapa de formacién del contrato.

Nuestro ordenamiento juridico recoge los “Derechos de los consumidores” en e/ art. 6 de la ley 17.250,
entre los que se incluye el Derecho a la Proteccion de los “ Intereses Economicos del Consumidor” derivado
o vinculado estrechamente con otros derechos consagrados. La referida norma expresa:

B) La educacién y divulgacion sobre el consumo adecuado de los productos y servicios, la libertad de
elegir y el tratamiento igualitario cuando contrate;

C) La informacién suficiente, clara, veraz, en idioma espafiol...;

D) La proteccién contra la publicidad engafiosa, los métodos coercitivos o desleales en el suministro de
productos y servicios y las cldusulas abusivas en los contratos de adhesién, cada uno de ellos dentro de los
términos dispuestos en la presente ley.

V. CUATRO DERECHOS BASICOS DE LOS CONSUMIDORES:
EDUCACION - DIVULGACION - LIBERTAD - IGUALDAD

De la Educacion - que tengan los “Consumidores”, depende en parte la eficacia del sistema. No podran
reclamar los Derechos que ignoran tener, de donde resulta la trascendencia de la divulgacién de précticas,
sean publicas o privadas (como ser por medio de asociaciones), instrumentadas o propiciadas por el Estado.

A suvez, delainformacién y educaciéon que obtengan, dependerd la posibilidad de elegir con fundamen-
to y en libertad *.

“La igualdad” constituye un derecho consagrado a texto expreso por la normativa legal de referencia, y
en s mismo, uno de los principios generales del derecho, que es aplicable a nuestra materia en via de inte-
gracion, a partir de lo dispuesto en el art. 16 del C. Civil atin antes de su sancién de la ley de relaciones de
consumo, constituyéndose en Fuente Juridica protectora de los derechos del Consumidor * ¥ *, Se trata de

% Cfme. Zafir, Dora “Consumidores” Obra Cit. pag. 62.

% Cfme Ordoqui Castilla Gustavo “Algunas reflexiones sobre la proteccion del consumidor en la contratacién por Adhesién a condicio-
nes Generales” en Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, No. 17 (Segunda Serie), pag. 63. Seniala el autor siguiendo
a Carbonnier, que el derecho contractual estd guiado por tres grandes principios que son:

a) El principio del civismo “conforme al cual debe ser combatido todo negocio que sea utilizado para apartarse de la ley, el orden
publico y las buenas costumbres, sea a través de actitudes ilicitas o fraudulentas.

b) El principio de la sinceridad conforme al cual los negocios deben de representar la realidad de lo querido por las partes debiéndose
combatir duramente la simulacion.

¢) Principio de la Conmutatividad o de la justicia contractual, segtin el cual partiendo de la base de que se acepte que el contrato no es
un fin en si mismo, la autorregulacién de intereses realizada por las partes, debe llevar, siempre que se trate de contratos precisamente
calificados como conmutativos por el propio codificador, a soluciones que sean acordes a la justicia conmutativa (art. 1250 del C. Civil).
Conmutatividad que debe estar presente no sélo en el origen del contrato sino durante toda su vida juridica.

¥ De esta forma cobran singular relevancia los Principios generales de Derecho. Ellos no requieren ser recogidos en disposiciones positi-
vas, resultan de un proceso de induccion por generalizacion creciente de las disposiciones del Derecho positivo, resultando anteriores
y aun superiores al Derecho positivo, en cuanto forman parte del orden juridico, y constituyen los soportes estructurales del sistema
normativo.

Ellos sirven de guia y limite dirfamos al legislador en cuanto creador de la norma, pero también presiden al intérprete quien quiera que
sea (aplicador) en la tarea de interpretar, y colmar los vacios o lagunas normativos , en su tarea frente al caso concreto, aportando
coherencia y unidad al sistema.

% Entre los mismos se encuentra el principio de legalidad ya referido. Otro de los principios de singular trascendencia en este ambito del
derecho es el de IGUALDAD pudiéndose advertir la existencia de tres manifestaciones que han sido cuidadosamente estudiadas en el
ambito del derecho financiero: IGUALDAD : 1) EN LA LEY; 2) ANTE LA LEY; y 3) POR LA LEY, suyos desarrollos pueden resultar
parcialmente aplicables a nuestra materia.

Eiste principio esta consagrado a nivel general, en el art. 8 de nuestra constitucion “1odas las personas son iguales ante la ley”; y debe
considerarse igualmente recogido y consagrado en ella de acuerdo a lo establecido por el art. 72 de la Constitucion. Ello supone la
existencia de un procedimiento de control de jurisdicidad o legitimidad (no de meérito o politico) acordado al organo jurisdiccional
(5.C.].), que se dispara pudiendo llegar a declarar la inconstitucionalidad de una norma legal, y su desaplicacion al caso concreto,
cuando la misma este motivada en razones fundamentalmente politicas, afecte principios o reglas (en nuestro caso de igualdad) consa-
grados expresa o implicitamente en la propia constitucion y que le sirven de limite.

Resultan particularmente interesantes, y a nuestro juicio aplicables a nuestra materia -con las distancias del caso-, os desarrollos a
propasito de la manitfestacion de “IGUALDAD POR LA LEY”: que se traduce en la formula de “IGUALDAD EN IGUALACION”Esta
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una norma que consagra una igualdad real, y no formal, y todo el sistema se estructura en su entorno,
constituyéndose en la finalidad misma de la ley.

La doctrina entiende que para el logro del restablecimiento del equilibrio entre las partes de la relacién
de consumo, debera exigirse al proveedor, que respete y permita la libertad de eleccién, sin discriminaciones
ni arbitrariedades, otorgando un trato digno y equitativo —al consumidor-. Ello ha de lograrse a través de las
obligaciones impuestas por la ley al proveedor: a) actuacién de buena fe, esto es, evitando practicas desleales
o abusivas para obtener el consentimiento; b) informacién clara, suficiente y veraz, que habilite la libertad de
eleccién; ¢) Sancién de los incumplimientos en sede administrativa; ... ©.

Y es precisamente, la opcién de rescision o resolucién del contrato, consagrada por el art. 16 de la ley
cuyo analisis nos convoca, una de las manifestaciones concretas del derecho de libertad e igualdad consagra-
do en términos generales en el art. 6 de la ley.

VI. OTROS DERECHOS : literales C) y D) del art. 6 ley 17.250

De la informacion. Se le exige al proveedor que informe en forma suficiente, clara, veraz, y en idioma
espaniol, sehialandose fundamental el control de este derecho por los organismos competentes, atento a que
viene siendo sisteméticamente vulnerado por las técnicas de comunicacién, en especial las publicitarias, que
resultan sugestivas y persuasivas, a fin de lograr incentivar y motivar el consumo a partir de la creacién de
necesidades *. £/ porqué de la obligacion de informares la contracara del derecho a ser informado, y se basa
" precisamente en la desigualdad evidente que tiene -"el consumidor”- frente al proveedor, respecto de los
conocimientos sobre los productos y Servicios. La norma persigue la finalidad de facilitar la transparencia
con que el consumidor debe prestar su consentimiento, ayudandolo a formar su criterio clara y reflexiva-
mente. Se quiere ademds, que el consumidor posea toda la informacion necesaria, en razon de que ese deber,
relacionado con la buena fe, se proyecta también en un momento ulterior en la etapa de ejecucion ...” >*. En la
etapa de formacién del contrato tiene fundamental importancia, y se constituye una de las bases sobre las
que se asienta la opcién de rescisiéon o resolucién del contrato en las hipétesis de venta fuera del estableci-
miento, entre otros.

La Dra. Venturini siguiendo a Zafir enuncia los “Principios Bésicos de la Publicidad”, entre los que
sefiala: -El principio de identificacién: El consumidor debe identificar al proveedor; la vinculacién contrac-
tual de la publicidad; -Principio de la veracidad, informacién auténtica que no induzca a error; el de -inver-
sién de la carga de la prueba, el anunciante frente a una demanda por publicidad falsa o engafiosa debera
demostrar su veracidad; y -Principio de correccién del desvio publicitario (art. 51) .

En la normativa legal aprobada, se da recepcion a la denominada “publicidad correctiva”.

La “aparicion de nuevas técnicas del marketing * y de la publicidad”, han revolucionado el mercado, e
impulsado el desarrollo de la figura del “hombre consumidor” con perfiles netamente distintos a los que le
han caracterizado en cualquier otro sistema socioeconomico...Desde la optica de los fabricantes, comercian-
tes, prestadores de servicios, etc, “la lucha por el consumidor se hace cada vez mas molesta, agresiva, pene-
trante, insinuante, persuasiva y el mundo de nuestros dias confirma la conocida afirmacion de Erhard “Las
mejores mercaderias enmohecerian en los grandes almacenes si no existiese la publicidad”. Para que eso no
suceda, la Psicologia pone a disposicion del empresario los mds variados elementos para conocer como

formulacién del principio significa en aquella materia de que /a tributacion DEBE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO PARA
LOGRAR LA IGUALDAD ENTRE LOS CIUDADANOS-igualdad por la ley- con fines de redistribucion de la riqueza - lograr la justicia
social, 6 como forma de incentivar o desalentar ciertas actividades - finalidades economicas. (FINES EXTRAFISCALES). En la nuestra

entendemos de que la formulacién del principio justifica con creces la intervencién del Estado —Legislador- a efectos de la recomposi-
ci6én de los desequilibrios en la relacion de consumo, especialmente en el &mbito de la formacién del contrato, producto de fallas del
sistema a las que ya hemos hecho referencia.

Zafir, Dora “Consumidores” Obra Cit. pag. 63.

% Ibidem. Pag. 68 y sig.

' Lopez Cabana, Roberto M. “Informacién al Consumidor.Régimen Constitucional, legal y reglamentario” en Revista de Derecho Priva-
do y Comunitario No. 7, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe 1996 251 —252.

Venturini Beatriz “La publicidad en la ley de Defensa de las Relaciones de Consumo 17.250” en Anuario de Derecho Civil UruguayoT
30; Seccién Doctrina pag. 735.

El Marketing se ha definido como “/a funcion comercial que identifica las necesidades y los deseos de los clientes, determina qué
mercados meta puede atender mejor la organizacion, y disefia productos, servicios y programas apropiados para atender a esos merca-
dos. Sin embargo el marketing es mucho mas que una funcion aislada de los negocios es una filosofia que guia a toda la organizacion.
La meta del marketing es crear crear satistaccion de los clientes de forma rentable, forjando relaciones cargadas de valor con clientes
importantes’Kotler — Armstrong “MARKETING” Edicién adaptada a Latinoamérica — Octava Edicién, Edtorial Pearson Educacion.
México D.F. - Prologo.
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actian los consumidores y cudl es la mejor manera de cultivarlos. De estas ideas se deduce que la “publici-
dad, el crédito y el consumo son tres hechos de la sociedad estrechamente imbricados, a tal punto de ser uno
solo” es que la publicidad constituye uno de los niicleos basicos en torno al cual gira la economia, pues la
actividad publicitaria y de promocion se constituye en el medio idoneo de facilitar el funcionamiento del
mercado. No se niega entonces, que la publicidad alienta la competencia, y consecuentemente, también
beneficia al consumidor “”*.

Se distingue “Publicidad” e “informacion”; Publicidad “licita” e “ilicita”. Esta tultima se define como
aquella que atenta “contra los principios bdsicos del sistema de valores imperantes, fomenta la discrimina-
cion social y religiosa, infringe el principio de igualdad social, economica y cultural de los sexos, explota la
confianza, credulidad o falta de experiencia, apela a sentimientos de miedo, efc.

La Publicidad “engafiosa” que se define “toda publicidad que, de cualquier manera, incluida su presen-
tacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o afecta, y que, debido a su
cardcter engarioso, puede afectar su comportamiento economico o que por estas razones, perjudica o es
capaz de perjudicar a su competidor”*, englobando pues, a sus dos variedades.

Se destaca ademas que la publicidad debe ser auténtica, identificable como tal; prohibiéndose la publici-
dad subliminar, o sea la que actiia sobre el inconsciente mediante estimulos imperceptibles, incitando al
consumo, entendiéndose por parte de algunos autores, que atenta contra la dignidad de la persona, pues
implica manipulacion incompatible con su libertad y dignidad. Constituye una cuestion de hecho determi-
nar si se estd ante una publicidad engariosa, a cuyos efectos se acuerdan pautas, tarea que entienden reserva-
da al Juez.

Oitras formas de publicidad que prevén algunas normativas es la desleal violatoria de las reglas de libre
competencia, la “denigratoria”, que esta constituida por aquella que, por su contenido, forma de presenta-
cion o difusion provoca el descrédito o menosprecio, directo o indirecto de una persona, empresa o sus
productos, servicios o actividades, la” parasitaria, adhesiva o apoyada”, que induce a confusion con las
empresas, 0 hace uso injustificado de la denominacion, siglas, marcas o distintivos de otras empresas o
instituciones; y la publicidad “comparativa” .

Nuestro derecho consagra a texto expreso proteccion contra la publicidad “engafiosa o ilicita” en el art.
51 de la ley .Entendemos que varios de los supuestos que devienen de la distincién precedente, encuadran
dentro de esta categoria juridica.

Asimismo, debemos sefialar que la ley de relaciones de consumo habilita en forma expresa la publicidad
comparativa (art. 25); y consagra un régimen de inversion de la carga de la prueba respecto de la veracidad
y exactitud material de los datos de hecho contenido en la informacién o comunicacién publicitaria, ponién-
dose en forma expresa a cargo del anunciante (art. 27). Ademas, se hace que la publicidad integre el contrato
(Publicidad Vinculante).

En una valoracién del nuevo régimen, la Dra. Venturini entiende que el balance arroja un saldo amplia-
mente positivo, por cuanto el legislador ha adaptado los modelos modernamente imperantes, afirmando
que la regulacion permite su consideracién con cardcter general, y que es dable recurrir a los principios
generales de derecho, que emergen del ordenamiento juridico, y nos permiten resolver, descendiendo de
ellos, incluso aquellas hipétesis no reguladas .

Por ultimo se otorga proteccién respecto a “métodos coercitivos o desleales” que engloban practicas
abusivas de oferta previstas en el art. 22. Para unos, conceptualmente vinculadas al concepto de abuso de
derecho, y para otros, equivalen a mala fe objetiva en cuanto la conducta se aparte de los canones de lealtad,
probidad, respeto y honestidad *, y cuyos supuestos examinaremos més en detalle.

% Kemelmajer de Carlucci Aida “Publicidad y Consumidores” en en Revista de Derecho Privado y Comunitario No. 5, Rubinzal-Culzoni
Editores, Santa Fe 1994, pag. 65 -66.

% Ibidem. Pdg. 77 y 87.

% Cme. Ibidem pég- 98 y sig.

¥ Venturini Beatriz, “La publicidad....” Obra Cit. Pag. 741.

% Zafir Dora, Obra Cit. Pag 73.
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VIL LOS SUJETOS DE LA “RELACION JURIDICA DE CONSUMO”:
“EL CONSUMIDOR” , BENEFICIARIO DE TUTELA

Una de las consecuencias del caracter estatutario es que para que exista una relacion juridica de consu-
mo, se requiere que una de las partes sea un consumidor. De ahi la importancia de determinar el ambito
subjetivo de aplicacién de la normativa, que por cierto constituye una cuestién que no resulta pacifica en
nuestra doctrina *. Basta decir que dentro del abanico de posiciones existentes en la interpretacién  del
concepto de “Consumidor” establecido en el art. 2 de la ley 17.250 ¢, nos ubicamos en la 6rbita de las posicio-
nes restrictivas, y particularmente alineada con la sustentada por el Dr. Marifio. Tal postura responde, no
solo al hecho de compartir los fundamentos esgrimidos por sus defensores, sino también porque entende-
mos que en la interpretacién de la norma corresponde llegar a resultados restrictivos, por cuanto nos ubica-
mos en una materia que, como dijimos, conforma un microsistema, el que, también sefialamos antes, esta
regulado por una normativa que ha sido declarada de Orden Ptblico. Esta introduce desequilibrios para
reestablecer el equilibrio en la Relacién Juridica de Consumo -valga la redundancia-, con miras a un fin
determinado — la proteccion del sujeto mas débil-; pero que paralelamente, -en su lado negativo- significa la
limitacién o cercenamiento de otro derecho también consagrado por nuestro régimen juridico, constituyén-
dose pues, en una excepcién al régimen general.

VIIL. NOCION DE PROVEEDOR

La segunda categoria de sujeto en torno a la cudl gira la aplicacién de la ley de Relaciones de Consumo es
el “proveedor”, cuya nocién estd consagrada en el art. 3 de la ley 17.250 2. La definicién atiende a la
profesionalidad de la actuacion de los sujetos en las actividades sefialadas, considerdndose en doctrina que
se trata de una enumeracién no taxativa. La normativa legal le impone en forma preceptiva un comporta-
miento de perfecto ajuste a la “Buena Fe”, a lo largo de todas las etapas de la contratacién, desde la pre-
contractual, hasta la de ejecucién del contrato. Su trasgresion tiene sanciones muy graves atendiendo al texto
del art. 32 de la ley, y haciéndose referencia a las practicas abusivas en el art. 22 de la ley.

La “nocion de buena fe objetiva, refiere actualmente a un modelo abstracto de conducta, que convoca,
entre otros, los conceptos de lealtad, probidad, honestidad, correccion, escripulos, ausencia de fines
caracterizables como espurios en una sociedad y tiempo determinados, cooperacion, solidaridad, respeto

En nuestro medio muchas fueron las discusiones en torno a este tema, generadas a partir de la definicion legal incluida en el art. 2 de
la ley 17.250, la que contiene imprecisiones producto de una inadecuada técnica legislativa. Las posiciones se ubican en un amplio
abanico que gira desde posiciones restrictivas, pasando por posiciones ubicadas en sectores intermedios, hasta posiciones muy am-
plias, todas esgrimiendo interesantes fundamentos que pueden que pueden ser consultadas en los respectivos trabajos, a los que nos
remitimos, y que no transcribiremos atento a la existencia de abundante bibliografia especializada sobre el tema, sino también porque
exceden los limites de nuestro estudio. Sobre el tema puede Consultarse: Blengio, Juan “Ambito subjetivo de aplicacion de las relacio-
nes desde la perspectiva de la nocion de Consumidor y la viabilidad de su extension analégica” en Anuario de Derecho Civil Urugua-
yo, tomo XXX, EC.U. pag. 4 463 y sig.; Olivera Garcia Ricardo “El concepto de “Consumidor” en la ley de Relaciones de Consumo” en
Tribuna del Abogado 119, octubre-diciembre 2000, pag. 11 y sig.; Sconfienza Roberto “Concepto de “Consumidor” en el Derecho
Positivo Uruguayo (Ley 17.250) y su tutela dentro de la “Relacién de Consumo” (Consumidor, Usuario, Bystander) en Anuario de
Derechi Civil Uruguayo, Seccién Doctrina, tomo XXX, pag. 701 y sig. Marifio Lépez Andrés “En torno al Concepto de Consumidor.
Estudio del &mbito de aplicacion subjetivo de la Ley de Relaciones de Consumo en Anuario de Derecho Civil Uruguayo, tomo XXXI,
Seccién Doctrina, pag.741 y sig.
La /abor interpretativa de las normas con el objetivo de determinar su verdadero significado y alcance igual que si se tratara de
cualquier otro tipo de norma juridicas, pudiendo arribarse en esa tarea a resultados extensivos o restrictivos del sentido gramatical de
los vocablos utilizados en la norma; e incluso en caso de advertirse la existencia de una laguna, pero entendemos que tratindose de un
sub-sistema como dijimos, de no encontrarse el concepto dentro del mismo, y habiéndose dispuesto en forma expresa, la aplicacion
supletoria por disposiciones del C. Civil, los resultados de la interpretacion no pueden ser otros que restrictivos, por cuanto se trata de
un concepto que hace al ambito de aplicacion subjetiva de la norma de excepcion,y porque en el ambito de dicho derecho — C. Civil-
rigen los principios de la autonomia de la voluntad, y la libertad empresarial que la normativa de excepcion excluye de aplicacion.
®  Elart. 2 delaley 17250 dispone:
“Consumidor es toda persona fisica o juridica que adquiere o utiliza productos o servicios como destinatario final en una relacién de
consumo o en funcién de ella.
No se considera consumidor o usuario a aquel que, sin constituirse en destinatario final, adquiere, almacena, utiliza o consume produc-
tos o servicios con el fin de integrarlos en procesos de produccion, transformacion o comercializacion” .
¢ Elart. 3 de laley 17.250 dispone:
“Proveedor es toda persona fisica o juridica, nacional o extranjera, privada o ptiblica, y en este tiltimo caso estatal o no estatal, que
desarrolle de manera profesional actividades de produccion, creacién, construccién, transformacién, montaje, importacion, distribu-
ci6én y comercializacién de productos o servicios en una relacién de consumo”.

60
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por aquel con quien se inferactia y genera determinados comportamientos que deben asumirse por los
sujetos de derecho. Esta presente entonces, como regla de conducta fundada en la honestidad, en la probi-
dad, en la consideracion para con los intereses de otro, visto como un miembro del conjunto social que esta
Jjuridicamente tutelado. Se ha aludido, asimismo, en el andlisis del sintagma “buena fe”, al Principio de
Buena Fe, y al tratarse se efectuaron disquisiciones en forno a las dos manifestaciones antes referidas”.

Conceptualmente el “PRINCIPIO DE BUENA FE” que inspira la totalidad de nuestros ordenamientos
juridicos, que traduce la expresion del latin “bona fide“la que vierte en la mayoria de las lenguas occidenta-
les, segtin el maestro Couture, “con sinceridad”, y en la que “FIDES”- “fe” se emplea en la acepcién de
“lealtad, sinceridad, fidelidad a la palabra dada .

Dicho principio, mas alla de formar parte de los Principios generales de derechos, ha sido recogido por
nuestro ordenamiento juridico positivo como uno de los llamados conceptos indeterminados. En efecto, el
mismo constituye el contenido del concepto de “Buen Padre de Familia” recogidos por el Cédigo Civil, y el
de “Buen Hombre de Negocios” que recoge la legislacién comercial. Estos conceptos no resultan simétricos,
por cuanto la categoria juridica de referencia en el orden comercial, conlleva un plus sobre la Civil, en base al
criterio o medida de valoracién de actuacién, y en la medida en que aquellos han hecho de los negocios su
profesion habitual. El concepto “se relaciona con ciertas aptitudes, idoneidades y conductas adecuadas y
oportunas para la realizacién de ciertas actividades mercantiles, es de interpretacion flexible atendiendo
lugar, tiempo y circunstancias” en que se desempefi6 el accionar del sujeto, entre otras * ©.

IX. CONTRATOS CELEBRADOS FUERA DEL ESTABLECIMIENTO:
HIPOTESIS DE HECHO INCLUIDAS EN LA NORMA

Analizando la redaccién del texto legal de tipo abierto, es posible afirmar que dentro de la categoria juridica
sefialada como “oferta de productos o servicios que se realice fuera del establecimiento —local- empresarial” se
da cabida a una multiplicidad de formas, entre las que se enumeran tan solo algunas, a titulo enunciativo.

El maestro Couture define “Establecimiento” como 1. Organizacién constituida para la obtenciéon de un
fin. 2. Lugar donde se desenvuelve habitualmente una actividad comercial, industrial, cultural, etc.®® La
segunda de las acepciones es indudablemente la que debe utilizarse a los efectos de la interpretacion y
calificacion de las situaciones de hecho incluidas en el articulo 16 de la ley de Relaciones de Consumo.

A partir del examen del texto legal, puede concluirse que se trata de formas de ofertas vinculadas a lo
que, en doctrina, se integra en la expresion “ventas agresivas”. Estas, a partir del desarrollo de varios méto-
dos puestos en practica por las empresas, en ejercicio de la libertad de comercio e industria con el fin de
aumentar las ventas de sus productos y servicios, pero que en su lado negativo constituyen al consumidor en
victimas de las influencias y manifestaciones tendientes a suprimir su libre arbitrio. La proteccién contra
tales métodos aparece sobre la segunda mitad del siglo XX, y evoluciona desde una concepcion centrada en
la tutela de los intereses individuales de los competidores; hacia una proteccién del orden econémico del
mercado, tutelando no solo esos intereses, sino abarcando también el interés colectivo de los consumidores,
y el interés puiblico del Estado ¢.

% Couture “Vocabulario Juridico-Ediciones Depalma 4ta. Reimpresion Bs. As. 1991, pag. 127.

®  El deber de actuar con diligencia de un buen hombre de negocios ha sido consagrado por nuestra legislacion societaria vigente (Ley
16060 — art. 85) en cabeza de los Administradores y Representantes de las Sociedades. Este concepto también es utilizado por la
legislacion argentina, y nuestra doctrina seiiala su contenido a propdsito del deber de lealtad, resultando responsables solidariamente
frente a la sociedad y a los socios a nivel individual en cuanto resulten perjudicados y en caso de incumplimiento, responsabilidad de
la que solamente podra eximirse una vez planteado en juicio en su contra, acreditando que no ha faltado a sus obligaciones. —- Gaggero
Eduardo, Perez Idiartegaray Satl y Rippe Siegbert en “Analisis exegético de la ley 16.060, Tomo I, EC.U. 1992, pag-. 80 y sig.; Rippe
Siegbert “Sociedades Comerciales” Ley 16.060, F.C.U. 2da. Edicion - Montevideo 1989, pag. 56.

% La legislacion Civil y Comercial Argentina también recogen tales manifestaciones del principio de Buena Fe. Concretamente esta
dltima consagra el concepto de “la diligencia de un buen hombre de negocios” como obligaciones impuestas a los Administradores
(art. 59 y 274 de la Ley de Sociedades), imponiendo el deber de lealtad, cuya omision o violacién (que deviene del hecho de que todas
sus atribuciones son para emplearse de buena fe y para fines legitimos) resulta del simple conocimiento del caracter abusivo o fraudu-
lento del hecho que se juzga, en la época en que se concreta, sin adoptar las medidas necesarias para impedirlo; deber que también se
le impone no solo frente a la sociedad, sino también frente a los accionistas; y en donde la diligencia exigida constituye un criterio de
apreciacion que la ley ha fijado al juez se dice en doctrina como “Catabon o estandar juridico para apreciar la debida diligencia del
director en el desemperio de sus funciones...”, estableciéndose una auténtica responsabilidad profesional ya que implica capacidad
técnica, experiencia, conocimientos. (Halperin Isaac — Otaegui Julio C. “Sociedades Anénimas” 2da. Edicion — Depalma, Bs. As. 1998,
pag. 546 y sig.).

% Couture Eduardo J. “Vocabulario Juridico” Editorial Depalma, Bs.As. 1991, pag.264.

¢ Botana, Gemma, “Los contratos....” Obra cit., pdg. 31 — 32.
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Estas constituyen actividades que pueden afectar los intereses econémicos de los consumidores %, y
siguiendo a Botana ¢ diremos que puede incluir modalidades que no resultan nocivas 6 irregulares en si
mismas, pero el cardcter agresivo proviene de la vulnerabilidad del consumidor, tratindose de proteger al
consumidor contra si mismo, contra su propia confianza, o inferioridad; quién podria ceder ante la persis-
tencia del oferente, que se vale de la utilizacién de técnicas agresivas y de comunicacién como la del Marke-
ting directo, evitando asi que multiplique contrataciones intitiles o dispendiosas 7 ..

Segtn la doctrina, la finalidad que persigue la tutela legal es triple: 1) Persigue reprimir abusos en interés
de los consumidores, garantizando a estos un conocimiento libre, reflexivo y veraz: 2) Igualar las condicio-
nes de concurrencia entre los diferentes métodos comerciales. Los consumidores deben ser libres de elegir
ellos mismos las mercancias y los servicios a quien estimen oportuno y conforme a sus necesidades; 3)
beneficiar a los comerciantes honestos, saneando en definitiva la profesién 7.

En esta categoria juridica pueden incluirse modalidades distintas a la tradicional puerfa a puerta, ya sea
en lugares de trabajo, durante una excursién. Uno de los métodos més agresivos es la “ Venta a Domicilio”.

Otra de las modalidades que encuadrarian en la categoria, seria los llamados confratos negociados a
distancia. Se definen como “un modo particular de distribucién en el cual el mensaje impreso o transmitido
a distancia constituye el vector principal para ofrecer los productos o los servicios a una clientela de consu-
midores 6 profesionales”, cuyo proceso consta de tres etapas: 1) El consumidor recibe una oferta a través de
una descripcién escrita, visual u oral, con indicacién del precio y del resto de las condiciones.; 2) sobre esta
base efecttia el pedido; 3) més adelante recibira el producto en el domicilio que indique. Esta doctrina euro-
pea entiende que en esta modalidad el consumidor tiene tiempo suficiente para reflexionar, pero el riesgo
radica en que la mercaderia recibida no se corresponda exactamente con sus deseos o sea defectuosa. Conse-
cuentemente, el otorgamiento del periodo reflexivo se justifica mas bien para el examen del producto, o el
conocimiento de las caracteristicas del servicio contratado 7.

Se reconocen varias submodalidades: 1) Por correo (y mensaje impreso sobre papel por medio de catélo-
gos, publicidad por correo que incluye una orden de pedido, anuncios en prensa, etc.); 2) por teléfono (en
llamadas humanas o por un sistema automatico); 3) por televisién; 4) por radio; 5) Mediante el uso de instru-
mentos informdticos o telematicos 7.

Atendiendo al tenor de la norma que estamos analizando y en especial a la enumeracién de modalidades,
hemos de concluir necesariamente que las mismas estén incluidas en el inciso 1 del articulo 6 que comentamos.

En lo referente a las técnicas de contratacion se destacan:

1) Contratacién puerta a puerta que engloba la modalidad en que no se hace una seleccién previa (“puer-
ta a puerta en sentido estricto) ; la de puerta a puerta de seleccion por sectores, en la que se advierte el uso de
una de las técnicas de Marketing; y aquella que utiliza el método de anuncio de visita, en la que en la primera
visita se deja un catalogo, y luego se lo pasa a retirar.

2) Contratacién mediante visita en el lugar de trabajo.

3) Contratacion en excursion.

4) Contacto telefénico en el que los consumidores generalmente se seleccionan mediante la utilizaciéon de
una base de datos. Estas quedarian comprendidas, salvo que deriven de una vinculacién permanente entre
las partes 7.

% Cfme. Ordoqui Castilla, Gustavo “Derecho del Consumo” Obra cti. Pag. 104.

¥ Hemos decidido relacionar sumariamente las diferentes modalidades, en cuanto no encontramos bibliografia nacional que haga una
completa referencia al tema, y especialmente porque se trata de practicas comerciales que vale la pena conocer, por cuanto cada vez son
mas utilizadas en nuestro mercado, por lo que mucho importa conocer y difundir sus caracteristicas a los efectos de la correcta califica-
cién por el operador del derecho . En la descripcion y con las distancia del caso, iremos siguiendo a la referida autora.

7 Botana, Gemma, “Los contratos....” Obra cit., pag. 33.

71 Psicolégicamente el tipo de contratos se caracteriza por: 1) El lugar donde se realiza el contrato no es el habitualmente reservado al

comercio; 2)Se juega con el factor sorpresa, y se dirige a personas que no han manifestado su deseo de contratar, encontrandose el

vendedor en superioridad por dos motivos, eligié el momento de la visita, y el argumento de venta encuentra al cliente desamparado,

sorprendido, y que se siente incémodo ante la dialéctica persuasiva utilizada; 3) Usualmente el vendedor ofrece un solo tipo o marca de

productos, y el cliente no puede comparar precio o calidades de ofertas semejantes; 4) La rapidez de la contratacion, hacen pensar que

la adquisicién no fue madura y reflexiva. 5) Los factores econdémicos, personales, sociales son estudiados por el marketing como

determinantes del comportamiento de los consumidores; 6) conocimiento de las dificultades de acreditar el abuso, derivadas de que es,

una contratacion sin testigos Ibidem. Pag. 34.

Ibidem pag. 47.

7 Ibidem. Pag. 37.

Ibidem. Pag. 38-42.-La C.E.E. realiz6 un programa comunitario dentro del Plan trienal de actuacién, que refiere a estos contratos con

una muy detallada regulacion, que puede encontrarse comentada en la obra citada, y no se transcribira por tratarse de una regulacion

especifica para los paises que la conforman.

75 Zafir “Consumidores”, Obra cit. P4g. 157.
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5) Ventas en reunion o llamadas “Home Parties”, técnica consistente en la contratacién a través de un
sistema de reuniones organizadas por una “presentadora” en casa de un “consumidor-anfitrién” que invita
a vecinos, amigos y familiares, y se hace una presentacién, resultando recompensada con regalos o descuen-
tos sobre el valor de sus pedidos. Esta técnica es particularmente agresiva, por cuanto conlleva métodos de
presién, ligados a la idea de cortesia.

6) Contratacién de particular a particular, denominada “piramidal o a la bota de nieve, e incluye un
reclutamiento de vendedores, y constituye una modalidad que estaria excluida de la categoria, por cuanto
para el ingreso se requiere que la relacion se trabe entre comerciante-consumidor.

Otras modalidades se caracterizan por los fundamentos esgrimidos para promoverlas, como las “ven-
tas de caridad” en las que se argumenta que los productos fueron fabricados por minusvélidos, etc. Y
otras son aquellas en que profesionales entran a los hogares bajo pretexto de la realizacién de encuestas
o sondeos, y en una segunda fase el vendedor lo visitard proponiéndole la compra de determinado
articulo.

También se conocen las ventas con promesa de entregas de regalos, o participacion de concursos, etc.
Para que las mismas queden englobadas conforme a nuestra normativa, debemos tener presente que se
requiere que la oferta se realice fuera del establecimiento.

Por ultimo, otra de las practicas que se ajustarian a la categoria, seria la llamada”Switch-selling””, en la
que el comerciante hace el reclamo a través de la oferta de un producto a precio muy ventajoso, pero al
presentarse al domicilio del consumidor, intenta venderle un modelo mas caro, argumentando que la recep-
cién lleva tiempo de espera.

Otra de las modalidades que recibe el mismo tratamiento que las ventas realizadas fuera del estableci-
miento, son aquellas relacionadas a practicas que se realizan en locales acondicionados para recibir al poten-
cial contratante a quien se propone el negocio, que en nuestro pais han tenido una desdichada y reciente
difusién con los ofrecimientos de tiempos compartidos, soluciones vacacionales, y ofrecimiento de tarjetas
de descuentos para viajeros. Las condiciones del ofrecimiento, escaso tiempo de duracién de la oferta, y la
utilizaciéon de métodos de compulsion con que se acompanaba el evento (aplausos y ridiculizacién), justifi-
can con creces la asimilacién de las soluciones 7, por cuanto coinciden los fines de la tutela legal con algunas
de las modalidades analizadas.

i

X. PLAZO DE REFLEXION -
RESCISION O RESOLUCION -
DEVOLUCION DE LAS PRESTACIONES -
NEGOCIOS JURIDICOS CONEXOS

La férmula legal de combate a este numeroso elenco de practicas y conductas que son consideradas
disvaliosas por nuestra normativa, consiste en acordar al “Consumidor” un plazo de cinco dias habiles,
contratos desde la formalizacion del contrato o de la entrega del producto, durante el cual, el “consumidor”
—unilateralmente- tendra derecho a optar por la rescisién o resoluciéon de pleno derecho (ipso jure) del con-
trato, comunicdndola en forma fehaciente (comprobada) sin expresién de causa justificante, y sin que quepa
atribuirle ningtin tipo de responsabilidad por el hecho de hacer uso de dicha opcién legal.

Se trata de una facultad licita (un derecho subjetivo como se verd), acordada por la ley tinicamente al
Consumidor (parte mas débil de la relacion juridica de consumo, y presuntamente constituido en victima de
las précticas abusivas: presion, sorpresa, etc), en hipétesis de hecho en que la oferta encuadre en cualquiera
de las modalidades de la categoria juridica estudiada. Dicho beneficio constituye un régimen de excepcién al
general de los contratos previstos por el Derecho Privado; y resulta impuesto preceptivamente a las partes
(es inderogable), por cuanto esta contenido en una norma de Orden Publico.

Rescision — Resolucion — y Receso Unilateral.

Citando a Couture quien define a la “Rescision” como: 1.Accién y efecto de extinguir un contrato nor-
malmente de ejecucién continuada o sucesiva, por causas supervinientes a su perfeccionamiento, y con
referencia sélo hacia el futuro, -3. Impropiamente, resolucién; y “Resolucion” como : 2. Accién y efecto de
extinguir un contrato por causas supervinientes a su perfeccionamiento, con alcance retroactivo 7.

7 Ibidem pég. 157.
77 Couture, “Vocabulario...” Obra citada, pag. 422 y 425.
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Se entiende que Rescisién, Resolucién y Revocacion “son modos de dar por extinguido un vinculo
contractual valido, antes del vencimiento del término, entendiéndose que el &mbito de aplicacién de la
rescision, serd exclusivamente el campo de los contratos bilaterales y en aquellos contratos en vias de
cumplimiento, sea de ejecucién continuada o tracto sucesivo, o en aquellos cuyos efectos atin no han
comenzado a producirse”.

“Se trata de un modo anormal de extincién contractual, partiendo de la premisa de que los contratos se
celebran para ser cumplidos y para que produzcan efectos durante todo el plazo de duracién que las partes
le otorgaron, produciendo sus efectos para el futuro, “ex tunc”, y por tanto resultando firmes las prestacio-
nes cumplidas por ambas partes, dependiendo de una causa sobreviniente.” Dos son las formas de rescision:
bilateral o unilateral, y ésta, puede tener fuente legal o convencional ”®. La revocacién se reserva para los
contratos unilaterales.

Conceptualmente, “resolucion””es un acto juridico extintivo o modo de disolucién de un contrato, y por
ende de las relaciones juridicas de él nacidas, que tiene lugar en virtud de una causa o hecho sobreviniente
a la celebracién del acuerdo negocial, que fue o debi6 ser tomado en cuenta por las partes en forma explicita
o implicita al momento de contratar, siendo ello en ocasiones derivado de la frustracién del efecto esperado
y en otras configurante y consecuencia de la concrecion de tal efecto, que opera retroactivamente sobre el
negocio oportunamente otorgado, volviendo la situacioén de las partes al statu quo ante, excepto en lo relati-
vo a prestaciones divisibles cumplidas y reciprocamente equivalentes, que quedaran firmes”. Se sefiala que
es un acto juridico extintivo, porque la voluntad de una parte interviniente en el negocio estd directamente
enderezada a obtener el desbaratamiento o aniquilamiento de derechos subjetivos, resultante del contrato
oportunamente otorgado. Se entiende que desde el punto de vista de su naturaleza juridica, “es una facultad
de un sujeto de derecho de prevalerse de determinadas previsiones del Derecho Objetivo u ordenamiento
juridico, en orden a obtener un cierto resultado” 7.

En nuestro pais se ha entendido que la “Rescision Unilateral” es un derecho potestativo conferido por ley
o por acuerdo de partes, a través de una declaracién de voluntad recepticia, por la cual se decide
unilateralmente dar por extinguida una relacién obligacional contractual. Se distingue de la “revocacién”,
en sus efectos, ya que en el desistimiento unilateral surten efectos hacia el futuro (“ex nunc”).

Se diferencia de la resolucién, dado que su fundamento no es el incumplimiento de la obligaciéon pac-
tada por la contraparte; y de la nulidad, porque esta tltima supone que el contrato no se ha formado
validamente 8.

Mas alla de la distincién entre resolucién y rescisién, que tiene singular importancia en el momento de la
determinacion de los efectos de la diferenciacion, lo cierto es que la ley de relaciones del consumo, en forma
expresa incluye ambas férmulas de extincién en su art. 16.

Tratdndose de un contrato de cumplimiento continuado (por ejemplo arrendamiento de servicios), el
plazo de cinco dias hébiles para el ejercicio del receso se cuenta desde la formalizacién del contrato; y si se
tratara de un contrato celebrado a distancia, desde la recepcién de la aceptacion.

Devolucion de las prestaciones - y

Negocios Juridicos Conexos o Vinculados.-

A partir de las notas caracteristicas enunciadas por Mosset Iturraspe #, ensayaremos una descripcién de
los contratos conexos en los siguientes términos: constituyen una categoria heterogénea, y admiten multipli-
cidad de manifestaciones, se trata de aquellos celebrados entre dos o més sujetos (personas fisicas o juridi-
cas), que presentan una estrecha vinculaciéon funcional, a partir de una finalidad econémica comtn, con
efectos juridicamente relevantes, situdndose a mitad de camino entre la “independencia” y la dependencia
contractual; en orden a los riesgos y la responsabilidad.

La norma dispone que si el consumidor ejerciere el derecho a resolver o rescindir el contrato, deberd
procederse a la devolucién de las prestaciones, disponiendo textualmente que: “el proveedor debera resti-
tuir inmediatamente al consumidor.” La demora dara lugar a la actualizacién de las sumas a restituir, co-

ey

Solignac, Nidia y otros, “Rescisién” en “Contratos — Problematica Moderna” obra bajo direccion de Carlos A. Ghersi, Ediciones Juridi-
cas Cuyo —Mendoza —Argentina, pag. 54.

Cuifnas Rodriguez, Manuel, , “Resolucién” en “Contratos — Problemética Moderna” Solignac, Nidia y otros, obra cit., pag. 83, 87,
y 88.

Ordoqui Castilla, Gustavo,” Lecciones de Derecho de las Obligaciones”, pag.. 61y sig.

Mosset Iturraspe, Jorge, “Contratos Conexos — Grupos y redes de contratos, Editorial Rubinzal — Culzoni, Santa Fe- Argentina, 1999,
pag. 43-44.

Estos contratos han tenido gran difusién en la operativa empresarial a partir de la aplicacién del principio de autonomia de la volun-
tad, y el desarrollo de la subcontratacion, del fendmeno de colaboracion empresaria, y con la difusién de los contratos atipicos o
innominados.
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mentdndose en doctrina que no habiendo un plazo pre-fijado en la norma para efectivizarla, rige la solucién
subsidiaria del art. 1440 del C. Civil (10 dias contados a partir del nacimiento de la obligacién, o sea desde el
momento en que se comunica la opcién), y basta la intimacién por cualquier medio (art. 131 ley 15.002), para
que comience la actualizacién conforme al régimen de la ley 14.500 *.

La ley también establece que los gastos de envio —en caso del proveedor ,del dinero a devolver ej. Impor-
te de giro o transferencia- corren por su cuenta, cargando el consumidor con el pago de los gastos de devo-
lucién del producto.

Sin embargo, las situaciones que particularmente interesan a nuestro tema, son aquellas en las que se
utilizan instrumentos cambiarios (emisién por el consumidor de titulos valores) como medio de pago, 6
finalidad cautelar de las obligaciones, en el marco de una relacién de consumo. La solucién acordada por la
ley es igual que en el caso que se tratara de un pago diferido efectuado con tarjeta de crédito, y se procedera
a su analisis mds adelante.

Sin perjuicio de lo expuesto diremos que, si bien la emisién de un titulo valor no constituye un contrato,
se hace en el marco de un contrato que refiere a la obligacién fundamental, y puede en si mismo calificarse
como negocio juridico. Consecuentemente, le resultan aplicables las nociones generales sobre conexidad
contractual. Ambos negocios se encuentran intimamente vinculados en el sentido de conexién que arriba
sefaldramos. El propio texto de la ley asi lo reconoce, cuando en consecuencia del ejercicio de la opcién por
la resolucién o rescisién del contrato por el consumidor, quita eficacia a las formas de pago diferida, entre las
que se encuentran indudablemente la emisién de cheques, vales, conformes pagarés.

XI. TITULOS VALORES. NOCIONES GENERALES -
LA ABSTRACCION

Conceptualmente hemos de tener presente que los titulos valores son documentos de caracter necesario
y solemne, a los que en forma voluntaria y unilateralmente se les incorpora un derecho literal y auténomo
(art.3ley 14.701), (en dinero, mercaderias, o constituyen una participacion), cuya emision puede revestir tres
modalidades: a) nominativos; b) a la ordeny, c) y al portador. Los titulos valores de contenido dinerario a los
que nos referiremos (en adelante T.V.) estan regulados por el Decreto ley 14.701 y sus modificativas (letras de
Cambio, Vales, Conformes y Pagarés), y por la ley 14.412 (Cheques) aplicindoseles como derecho comtin a
todos el titulo primero de la ley de T.V.. Son una de las fres categorias que se conocen por contraposicioén a los
que son representativos de mercaderias, que confieren el derecho de disponer de las mercaderias como los
conocimientos de embarque, la Carta de porte, y los certificados de depdsito de mercaderias o Warrants
todos ellos con una regulacién dispersa incorporada fundamentalmente al C. Comercio; y a los los titulos de
participacion (acciones, bonos o partes beneficiarias y las obligaciones) reguladas por la ley 16.060 de Socie-
dades Comerciales y ley de mercado de valores 16.479 que son las otras dos categorias que los conforman.
Quedan fuera del régimen de la ley de T.V. las tarjetas de créditos las tarjetas magnéticas, y demas tarjetas .

Le son caracteristicas por un lado la solidaridad pasiva de todos los firmantes; la de abstraccién que hace
que una vez creados se independicen de la relacién fundamental que le dio origen, imposibilitando que el
obligado al pago, pueda excepcionarse invocando dicha relaciéon. Entre otros.

Con las notas de autonomia y abstraccion, se persigui6 la finalidad de facilitar su circulacién, priorizando
los valores “Certeza”,, “Seguridad Juridica”, y “Rapidez” en el trafico juridico; valores por los que opt6 el
legislador, en la busqueda de promover el fortalecimiento de la posicion del acreedor - ejecutante ante el
régimen procesal de entonces, lento y benigno para el deudor.

La abstraccién es la nota que mayores discusiones ha generado, principalmente a partir de la interpreta-
cién del régimen de limitacion de las excepciones que se pueden interponer en el marco del juicio ejecutivo
cambiario. Este tema ha dividido a la doctrina entre causalistas y no causalistas, y todos han elaborado un
ctimulo de muy fundados argumentos especialmente a propésito de los titulos valores incompletos o emiti-
dos en blanco .

Zafir Dora, “Consumidores” Obra citada, pag. 161.

Rodriguez Olivera Nury - “Evaluacion de la aplicacion de la ley de T.V.” en A .Der. Com. t.8, pag. 17 y sig.

No procederemos a desarrollar el tema no solo porque excede del marco de nuestro estudio sino porque existe abundante bibliografia
de muy calificada doctrina que consultar. Rodriguez Olivera , Nury , “Acciones y excepciones cambiarias.-Rodriguez Olivera , Nury ,
“Titulos Valores” en L.J.U. Tomo 119 - Secc. Doctrina, pag. 3 y sig. .Pérez Fontana Sagunto F.,”Titulos-Valores” Obligaciones Cartulares
II Anélisis de la ley 14.701, F.C.U — Ira. Reimpresion,1992; y Rev. De Der. Com. Y de la Empresa 5 — 6 .- Merlinski Ricardo “Titulos
Valores Incompletos” en Titulos Valores — Problematica Vigente.- Rippe Siegbert, “De la oponibilidad relativa de las excepciones causales
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XII. PROTECCION DEL CONSUMIDOR
“VERSUS” SEGURIDAD JURIDICA
“BUENA FE” y RESPONSABILIDAD

En el cumplimiento de nuestro cometido, y a efectos de comenzar a despejar el cimulo de interrogantes
planteadas inicialmente, debemos realizar dos puntualizaciones: la primera es que partimos de haber dado
una respuesta afirmativa al centro de nuestro de nuestra propuesta. Entonces, el comerciante — Proveedor en
la terminologia de la ley de relaciones de consumo- resulta responsable, y ha de responder frente al consumi-
dor, en aquellas situaciones en las que se utilizaron instrumentos cambiarios (emisién por el consumidor de
titulos valores) como medio de pago, 6 finalidad cautelar de las obligaciones, en el marco de una relacién de
consumo -relacion fundamental y conexa que justificara la emisién- generada a partir de la celebracién de
una de las modalidades de contrato realizado fuera del establecimiento; se ha resuelto o rescindido de pleno
derecho por la comunicacion en tal sentido realizada por el consumidor dentro del plazo de reflexion y en
forma fehaciente al amparo de lo dispuesto en el art. 16 de la ley 17.250; y no puede de hecho devolver los
titulos por haberlos puesto en circulaciéon.

La “devolucién inmediata” le estd impuesta por cuanto el inc. 3 del articulo de referencia dispone en
forma expresa que en caso de rescisién o resolucién “...quedaran sin efecto las formas de pago diferido de las
prestaciones emergentes de dicho contrato que éste hubiera instrumentado a través de tarjetas de crédito o
similares. Bastard a tal efecto que el consumidor comunique a las emisoras de las referidas tarjetas su ejerci-
cio de la opcién...”.

La segunda puntualizacién es la de que estos desarrollos se realizaran a partir de las bases conceptuales
(marco tedrico) expresadas en a lo largo de toda nuestra exposicién precedente.

Indudablemente, que la situaciéon planteada implica una variada gama de dificultades de hecho y de
derecho para el “Consumidor”.

No se le devuelve el titulo; desconoce su paradero y consecuentemente el poseedor legitimado para su
cobro conforme a la ley de circulacién. Si éste le reclama y paga para recuperar los titulos, debe tomar
recaudos asegurarse no solo que el tenedor esté legitimado para el cobro, sino que sea capaz *; si no se le
reclama y desconoce al legitimado puede consignarlo a la orden del Juzgado que lo autorice para que éste
entregue el importe a quién lo reclame.

Sino paga, eventualmente puede resultar sujeto a una medida de embargo y sujeto a ejecucién judicial en
caso de que se persiguiera el cobro del titulo en la via ejecutiva cambiaria; via en la que tendré escasas
posibilidades de éxito en caso de que interponga excepciones en base a la relacién fundamental (resolucién
6 rescision del contrato por los que se emitieron €l (los) titulos). Ademas se le actualizara el monto con la
aplicacion de los intereses corrientes, resultando de su cuenta el pago de los costos y costas de la ejecucion.

Frente a su co-contratante debera a su vez intimar la devolucion de los titulos, esperar el transcurso de 10
dias y recién si persiste el incumplimiento, se le actualizard el monto consignado en el (os) titulos al amparo
de la prevision legal (art. 16 ley 17250).

Cualquiera sean las medidas, las acciones judiciales o las defensas quiera promover o deba interponer,
ocasionaran gastos, honorarios y molestias, que a veces en los hechos pueden superar ampliamente incluso
el precio del producto o servicio adquirido o contratado en el negocio de fondo.

Dependiendo de la situacién personal del “Consumidor”, también puede llegar a generarsele dafio mo-
ral, y eventualmente, otro tipos de dafios del mas diverso orden.

Frente al tenor de la norma en cuestién, nuestra doctrina habla de la existencia de un periodo de interini-
dad durante el cual las emisoras de tarjetas deberian tomar ciertos resguardos a los efectos de no pagar a los
proveedores, y en caso de emisién de titulos valores, la proveedora no podréd negociarlo antes de dicho
plazo, debiendo tales empresas controlar que la fecha de emisién tenga una antigiiedad mayor a los cinco
dias habiles. La consagracién del derecho de arrepentimiento que determina la ineficacia de la instrumenta-
cién separada del pago diferido, introduce una modificacién en los titulos valores, los que solo adquirirdn

en el juicio ejecutivo cambiario” en A. Der. Com. T. 3, Torello — Viera, “La improponibilidad de la pretensién” en Rev. Uruguaya de
.Derecho Procesal 3/81, pag. 227 y sig. .Van Rompaey Leslie “Alcance procesal de la inadmisiblidad de las excepciones causales en el
juicio ejecutivo cambiario “en Titulos Valores — Problematica vigente, pag. 97 y sig.-Gorkinkiel “Sobre las excepciones causales en la
ejecucion cambiaria “en LJ.U T. 87, pag. 47 y sig.” Abstraccién — Excepciones Causales” en Titulos Valores — Problematica vigente, pag.
153 y sig..; y “La excepcién de completamiento abusivo de los titulos cambiarios: Importante viraje jurisprudencial” en L.J.U. Seccion
Doctrina, Tomo 125, pag. 3 y sig.

Rodriguez Nuri. “Titulos Valores” 4ta. Edicion actualizada- Editorial Universidad- Montevideo, pag. 143.
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las caracteristicas que los tipifican cinco dias hébiles después de su suscripcién, la que seguramente debe
coincidir con la fecha de contratacién o del recibo de la mercaderia; reconociendo de que el punto mas
neurdlgico refiere a los vales que se suscriben por separado y que son transferibles mediante endoso o sim-
ple entrega, cuando son al portador, haciendo referencia a la existencia de una normativa banco-centralista
(Decreto 409/96, y circular 11.11.96) que impone el cumplimiento de determinados extremos que no se cum-
plen en los hechos % # 8 &

Por su parte el Dr. Facal al considerar la situacién, y a partir de la distincién de las diferentes situaciones
que podrian configurarse con la emisién del pago con tarjeta de crédito — asimilable a la situacién que
analizamos-, y ante la interrogante de si la ley de Relaciones de Consumo quiebra en este caso el principio de
autonomia de los titulos, entiende que debe regir la buena fe contractual, y ante la circulaciéon de los titulos
valores, y que “los terceros de buena fe no podran verse afectados”. Agrega ademas de que la no restitucién
del titulo valor, mas alla de la devolucién del dinero hara incurrir tanto al proveedor como al emisor en
responsabilidad de acuerdo a lo establecido en la ley 17.250, art. 32 y sig. Que establecen el concepto de
incumplimiento y sus respectivas sanciones. Respecto a la abstraccién, afirma textualmente que “... sin duda
lalegislacion vigente en materia de relaciones de consumo estaria alterando la abstraccion del titulo valor asi
como esta concebida en nuestra doctrina. La posibilidad que la propia causa que le dio origen sea la esgrimi-
da a efectos de impedir la libre circulacién y el desmembramiento de la obligacién principal y negocio juri-
dico que lo origind”. “Indudablemente esta norma se torna ineficaz ante la circulacién del titulo no pudien-
do afectar a terceros de buena fe, pero entre partes inmediatas e incluso frente a terceros de mala fe, creemos
la solucién podria ser otra”. Dice a posteriori de que “la relacién de consumo se extingue, pero ademads se
extingue el pago sin importar el instrumento utilizado para hacer efectivo el mismo... entendiendo de que la
promocién de un juicio ejecutivo cambiario en virtud de un titulo originado en una relacién de consumo y en
la cual el consumidor opt6 por las facultades que le acuerda la ley en determinadas condiciones, es sin duda
un caso de notoria mala fe contractual, que sin duda es interés de la ley 17.250 erradicar” y ante la interro-
gante de como solucionar el problema de la inoponibilidad que surge de la enumeracién taxativa del art. 108
y la obligacién impuesta de restituir el titulo...?”- reconoce y agrega luego— que “Sera sin duda una cuestién
de amplio debate” y reitera que “”solo en los casos previstos y consagrados a texto expreso por la norma
analizada, el Juez deberd apartarse del criterio anticausalista utilizado hasta el momento y consagrar, justicia
y buena fe contractual, la solucién prevista en la ley que regula las relaciones de consumo *.

Modestamente, y con el respeto que nos merece la opinioén de la muy calificada doctrina, nos permitidos
coincidir tan solo parcialmente con las soluciones y fundamentos propuestos.

Hemos de tener presente de que nuestra hipétesis de hecho se ubica en un punto de confluencia de dos
6rdenes normativos. El primero en sancionarse fue la ley de Titulos valores, que como se sefialara el régimen
dispuesto caracteriz6 a los titulos de las notas de autonomia y abstraccién, a los efectos de facilitar su circu-
lacién, priorizando los valores “Certeza”,, “Seguridad Juridica”, y “Rapidez” en el trafico juridico. Tal ha
sido la opcién formulada oportunamente por el legislador, con el fin de promover el fortalecimiento de la
posicion del acreedor ejecutante ante un régimen procesal lento y benigno para el deudor. El régimen gene-
ral vigente de los titulos valores derivado de las disposiciones de la ley 14.701 data de mucho mas de 30 afios
y la ley de cheques 14.412 es atin anterior.

Zafir Dora, “Consumidores”, Obra citada, pag. 163 — 164.

La doctrina Espaiiola con una legislacién diferente pero enfrentada a la misma problematica, hace referencia también a la existencia de
un periodo de interinidad. Consultar Garcia Cortés, Juan Carlos “Las Obligaciones Cambiarias” en Orduia Moreno y Colaboradores
“Contratacién y Consumo”, Rorant lo Bi/anch- Valencia 1998 — Espana, pag. 358 y sig.

Algunas de las disposiciones de la ley 17.613 acuerdan al Banco Central del Uruguay cometidos cuya materializacion encuadra en la
categoria de “actividad de contralor” e incluso algunas potestades de caracter “sancionatorio “6 “punitivo” de las entidades de
intermediacion financiera, que se adicionan a las imperantes en virtud de la ley de intermediacion financiera (decreto ley 15.322 con las
modificaciones de laley 16.327) y las que se derivan de la ley orgénica del Banco Central (ley 16.696). .- El Contralor Administrativo del
Estado al giro Bancario realizado por particulares en nuestro medio se realiza basicamente en el presente a través de la
SUPERINTENDENCIA DE INSTITUCIONES DE INTERMEDIACION FINANCIERA organismo desconcentrado del B.Central del
Uruguay. Tal contralor reconoce remotos antecedentes en nuestra primera constitucién, reconociéndose la existencia de un aumento
progresivo de disposiciones y soluciones tendientes al contralor y fiscalizacién de la actividad Bancaria, algunas veces a cargo del
Poder Ejecutivo, otras del BROU, y finalmente del Banco Central del Uruguay en forma exclusiva o acumulativamente; no solo en lo
que hace a la legalidad, sino también en cuanto al mérito . (Ver Delpiazzo Carlos- Olivera Garcia Ricardo “Contralor de la Banca
Privada “Ediciones Juridicas Amalio M. Ferndandez — Mdeo. 1980).

Apartir de la sancion de la ley organica del Banco Central 16.696 la vigilancia de las entidades del sistema de intermediacion financiara
lo realiza a través de la Superintendencia de las Intituciones de Intermediacién financiera (art. 38 — 39), contralor que asume diversas
formas y oportunidades, constituyéndose en una fiscalizaciéon que penetra en diversos &mbitos de las empresas alcanzadas. Cfme .
Ibidem Delpiazo “El Banco Central del Uruguay “, Edit. Amalio M. Fernandez. 2da. Edic. Mdeo. 1998.

% Ibidem. Pag. 12 - 13.
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El régimen legal de proteccion del Consumidor, ha sido sancionado recientemente — en términos relati-
vos- constituyéndose en un conjunto de normas imperativas y prohibitivas ' que deriva del caracter de
Orden Ptblico con el que estan investidas.

Hemos sefialado pormenorizadamente aquellos fenémenos que se fueron se fueron configurando y lue-
go generalizado desde hace larga data en el &mbito cientifico, tecnolégico, social, econémico y hasta politico
a los que somos ajenos, y que prepararon el camino para la recepcion a todo nivel de un régimen tutelar de
los derechos del consumidor. Su recepcién en nuestro derecho positivo, no resulta ser una manifestacién
aislada, y tampoco resulta exclusiva de nuestro régimen juridico, sino que responde tan sélo a una pronun-
ciada tendencia desde hace varias décadas de derecho comparado, constituyéndose paralelamente en una
respuesta a imperativos del orden regional e internacional del que formamos parte.

Hicimos referencia entonces, al fendmeno de “Unificacién del Derecho del Comercio Internacional”, a la
“Reduccion de los Estados”, y ampliacién del &mbito de actuacion de la empresa privada, en zonas en donde
antes imperaban monopolios Estatales, a fenémenos de “Integracion regional y Multilateral”, y a la
“globalizacion”. Al advenimiento de nuevas tecnologias, el “Comercio Electrénico”, el surgimiento y proli-
feraciéon de novedosas modalidades de “Contratos” (como los negocios “atipicos y anexos y vinculados)
cuyo uso generalizado tiende a satisfacer los intereses de las empresas; el fenémeno de asociacién entre
empresas a nivel nacional e internacional (especiales vinculos), etc.

De todos y cada uno de ellos, quisimos aportar mas que noticia de su existencia, aderezandole algunos
comentarios y definiciones principalmente en las notas, que permitiera transmitir no sélo su imagen, sino
alguno de los efectos y consecuencias que provocaron en la realidad en que se insertaron, y de las transfor-
maciones e incidencia que provocara en las diversas ramas del derecho.

También hemos dado una acabada idea de la recepcién y alcance de los derechos fundamentales del
hombre y basicamente del “Régimen de Tutela al Consumidor” que de él se derivan, no solo a nivel consti-
tucional, y a los principios generales del derecho que lo regulan; sino que hemos hecho alusién a Declaracio-
nes, pactos, directivas, etc que se constituyen en fuentes de nuestro derecho positivo, derivadas de acuerdos,
y organizaciones de las que formamos parte, etc a nivel regional e internacional; y en ocasiones han impues-
to la modificacién y ajuste de la legislacién interna a los pardmetros que ya imperaban internacionalmente y
a nivel de derecho comparado. En todo momento hemos querido no solamente hacer referencia a los dere-
chos consagrados, sino también, y muy especialmente, dejar traslucir los “Valores” y las “Finalidades” de la
normativa, por cuanto el derecho como sistema tiende regula comportamientos, pero paralelamente consti-
tuye un medio de realizar valores de la comunidad como veremos seguidamente.

Teniendo presente los desarrollos precedentes, y a efectos de cumplir con nuestro cometido se impone,
siguiendo a Supervielle proceder al analisis de las normas juridicas desde un punto de vista légico para
establecer un marco teérico que nos permita fundamentar nuestra posicién **. El citado autor sefiala que las
normas que tienden a ordenar la conducta desde el punto de vista social, y las que constituyen la expresion
tipica del deber juridico, representado por el deber de abstenerse del acto anti-juridico. Si viola su deber,
comete un acto antijuridico. Estas, generalmente estan protegidas para su cumplimiento por una sancién,
establecida explicita 6 implicitamente por el ordenamiento positivo . Pasando a un plano de la realidad
ontolégica referida a la conducta humana que es el objeto de la norma afirma siguiendo a Garcia Maynez:
“que solo existen frente a ella tres tipos de actos: los actos ordenados, los actos prohibidos y los actos libres.
Lo que no esta juridicamente prohibido, dice este autor, estd juridicamente permitido.... Cuando un acto no
estd juridicamente prohibido podemos afirmar, sin més que el derecho lo permite, o lo que es igual, que
otorga la facultad de ejecutarlo. Que existe el derecho de hacer lo que no se prohibe es evidente, pues si tal
facultad no existiese, la misma conducta se hallaria, a un tiempo, prohibida y no prohibida, lo que implica
contradiccién”... Las conductas que concuerdan con las normas que las regulan constituyen el campo de lo
licito. Dicha conducta est4 representada: a) por la ejecucién de los actos ordenados; b) por la omisién de los
actos prohibidos y c) por la ejecucion u omisién de los actos que no estan prohibidos ni ordenados.

Es conducta ilicita aquella en que se produce la omision de los actos ordenados o la ejecucion de los actos
prohibidos. Este principio se ha recogido explicitamente en nuestra constitucién en su art. 10 al expresar:
“Ningun habitante de la Reptblica esta obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.

8 Dice Bernardo Supervielle citando a Dabin “En la sintesis: leyes imperativas debe entenderse en un sentido especial, técnico, como de
leyes no susceptibles de derogacion, es decir no supletivas” (Supervielle Bernardo “Las leyes imperativas y prohibitivas” , pag. 786);
nota que ademds viene impuesta por la calificacién de Orden Publico asignada por el legislador y a la que ya hemos hecho referencia.

% Procederemos a la transcripcién de varios parrafos de la obra de Superveille en atencién a que sus consideraciones conforman un
invalorable aporte que permite el desarrollo de los fundamentos a nuestra posicion.
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-Luego agrega- Dice acertadamente Garcia Maynez: “Lo que se llama deber juridico es, pues, la restric-
cién de la libertad exterior de una persona, derivada de la facultad concedida a otra u otras, de exigir de la
primera, una cierta conducta, positiva o negativa. Expresado de otro modo, tenemos el deber de hacer (o de
omitir) algo cuando se nos niega el derecho de optar entre hacerlo y omitirlo. La libertad, en sentido juridico,
es una magnitud variable y los cambios que experimenta se producen en funcién de los deberes que el
derecho objetivo impone a cada sujeto. A menor ntimero de obligaciones, mayor libertad y viceversa”.... Para
apreciar si una conducta es o no ilicita, habria que prescindir de toda apreciacion critica respecto de la misma
y detenerse exclusivamente en su confrontacién con la norma juridica”. Citando mas adelante a Llambias de
Acevedo expresa que El derecho “es un sistema de disposiciones puestas por el hombre “para regular la
conducta social de un circulo de hombres y como un medio de realizar valores de la comunidad”” .

Dicho autor entiende de que “Para saber qué es lo que esta juridicamente prohibido, que es lo que esta
categéricamente ordenado, no es suficiente la simple lectura y exégesis de las disposiciones que integran el
derecho positivo. Es necesario examinar su fundamento y el fin que persiguen las normas y las instituciones
juridicas”.

-Dice- “La vida social es de una extrema complejidad. Los problemas y conflictos que se presentan deben
resolverse de acuerdo a un conjunto de disposiciones que no se adaptan siempre con facilidad a las distintas
formas que puede presentar, en los hechos, la conducta humana. Un andlisis superficial, a través de la mera
aplicacién de las normas en vigencia, puede llevarnos a admitir, como actos licitos, es decir, no sometidos a
un mandamiento imperativo o a una prohibicién, maneras de actuar que conspiren en sus resultados contra
los valores esenciales que pretende realizar el derecho. En la aplicacién de todos los sistemas la jurispruden-
cia ha considerado siempre fundamental no detenerse en un examen meramente 16gico y formal de las
normas juridicas, atin tratdindose de legislaciones en las que priva la ley escrita, como fuente principal del
derecho; admite la existencia de una axiologia que inspira cada norma, cada institucién, cada sistema en su
unidad. No es posible lo expresaba Llambias, suprimir la consideracién axiolégica y teleolégica del derecho.

-Agrega- “La formacion reciente del derecho laboral, del derecho administrativo, del derecho econémico
y tributario, -1éase del derecho del consumidor en nuestro caso- responde a esta necesidad y solo se explica
juridicamente recurriendo a ciertos principios basicos que, para poder realizarse, han debido crear normas
de derecho al margen de textos legales expresos y, muchas veces, en contradiccién con ciertas disposiciones
que, por su generalidad, estaban llamadas a disciplinar esos fenémenos juridicos”.**

Seguidamente procede a realizar diversas clasificaciones de las normas juridicas, y entre ellas la que se
funda en la fuente formal de la norma creada por Merkl y desarrollada por Kelsen, haciendo referencia a
la existencia de una jerarquia en las normas, que sigue un orden légico y necesario en esta teoria. En la
cumbre se sitta la Constitucién, y luego en grado de importancia la ley, los decretos, los reglamentos y
demads ordenanzas etc. Pero ademas-dice que - “...existen normas que se desprenden de principios genera-
les del derecho. Estas ultimas constituyen, segtin algunos autores, “el contenido del que podemos llamar
derecho fundamental, el cual estd integrado, como elemento bésico, por los principios de derecho natural
permanentes, inmutables, universales y, complementariamente, por los principios, fase o ciclo histérico
de la civilizacién” .

Mas adelante haciendo referencia a la calificacién de norma de orden ptblico dice que “varios factores
tienden a modificar, en lo que se refiere al derecho privado, ese caracter facultativo, del que estan imbuidos
nuestros Coédigos cuando reglamentan relaciones de interés privado, sobre todo en lo que refiere a los nego-
cios juridicos.

-Agrega- “Debemos observar que ha ido penetrando lentamente pero en forma progresiva y creciente, la
idea de un derecho social o, si se quiere, la existencia de un factor social en el derecho. Radbruch sefialé que
detras de la abstracciéon niveladora del concepto de persona, concebida en forma abstracta y con criterio
igualitario, surge la individualidad concreta, el estado de poder o debilidad social. Se abre en esta forma la
posibilidad de tomar en consideracion situaciones especificas para proteger a los débiles y limitar los exce-
sos del poder social. La idea de igualdad esta en la base del derecho individual. El derecho social se funda en
laidea de coacciéon. En el primero reina la justicia conmutativa, y en el otro la justicia distributiva. Pero desde
que el individuo es considerado como un ser social, la relacién juridica de cardcter mas privado es concebi-
da, no como un negocio que interesa solamente a las personas que participan en él, sino como una relacién
social...”. Hace referencia a que esta influencia del aspecto social se expresa en la estructura formal del

% Ibidem pag. 789y 791-792.
% Ibidem. Pag 793 -794.
% Ibidem. Pag. 794 - 794.
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derecho de tres maneras, una de las cuales es la infiltracién del contenido de las obligaciones sociales en el
derecho privado subjetivo .

De lo precedentemente expuesto, y de los desarrollos a propésito de los derechos humanos y del consu-
midor incluidos en el presente estudio podemos rescatar tres 6rdenes de ideas centrales:

A) La aparente contradiccién entre la normativa y los valores juridicos insertos en el régimen de los
“Titulos Valores”, y el que “Tutela a los consumidores” de revelado a partir de nuestra hipétesis de hecho, no
puede sorprendernos, sino que debemos visualizar de que ella se explica racionalmente por razones histéri-
cas, ya que recibieron sancién en épocas diferentes. En segundo lugar, y en el interin (mas de 30 afios)
nuestro régimen juridico abri6 sus puertas normas impregnadas de nuevos valores que vinieron a insertarse
en un orden pre-existente.

Destaquemos aqui, la nota de orden ptiblico, que nos transmite una idea de la existencia de una gradua-
cién en la valoracién, y nos permitiran resolver el conflicto, determinando cuales deben primar. Evidente-
mente, la balanza se inclina por la normativa de proteccion a los Consumidores.

Esta consideracion axioldgica debe ser tenida muy en cuenta en el momento de determinar la licitud o ilicitud
de la conducta de nuestro comerciante — Proveedor-. Si bien, se presentaria como ajustada a derecho atendiendo
al tenor de la normativa sobre titulos valores, analizando con mas profundidad las normas, los valores y finalida-
des insertos en cada uno de los regimenes en cuestién, debemos necesariamente concluir de que la conducta de
quién puso en circulacion los titulos en el periodo de reflexién, a sabiendas de que asistia el derecho de opcién
legal por la rescision 6 resolucién a favor de su co-contratante, debe ser calificada como ilicita.

Recordando a Bernando Supervielle podemos decir: “El derecho positivo vigente en una comunidad
politica determinada esta representado por un conjunto de normas juridicas que regulan la conducta de los
sujetos, con el fin de establecer un orden social”, y “”El orden social regulado por el derecho positivo trata de
reglamentar la conducta de los sujetos de derecho con la finalidad primordial de mantener el orden, la
seguridad, de establecer, hasta de donde sea posible, la justicia en las distintas relaciones sociales, y de lograr
la realizacion de otros valores de la comunidad que varian en funcién de las convicciones y principios que
caracterizan un estado de cultura y de civilizacién. En ellos intervienen factores religiosos, morales, politi-
cos, tipicamente sociales y, en la actualidad, con cierta preeminencia, aspectos econémicos que interesan al
hombre y al nticleo a que pertenece.

Ala misma conclusién debe llegarse a partir del analisis de los “principios generales del derecho”, deri-
vados de nuestra constitucién, y que son aplicables en toda su extension a las relaciones de consumo. Nos
referimos concretamente al principio de “igualdad”, especialmente en las dos manifestaciones a las que
hemos hecho referencia en el marco teérico del presente estudio : “Igualdad en la ley” e “Igualdad por la
ley” (igualdad por igualacién), ya que la consagracién en el derecho positivo de los derechos del consumidor
constituye la materializacién de la éste.

El estatuto del consumidor consagra la de la igualdad material, que corresponde al hombre situado,
imponiéndose una actuacion del Estado para igualar por la ley, con fundamento en el art. 72 de la Constitu-
cién de la Reptblica.

Las distinciones resultantes a partir de la aplicacion del principio de igualdad en el marco de la relacién
de consumo, le son impuestas al legislador desde un punto de vista formal, en cuanto atienden a reconocer
derechos y garantias derivadas de directivas impuestas, y de derechos y garantias, reconocidos a los Consu-
midores por Tratados Internacionales ratificados por nuestro pais, y de Declaraciones de derechos realiza-
das por organismos internacionales y regionales suscriptas por él. Paralelamente, conforman un orden supra-
nacional preceptivo para nuestro Estado por un lado, y por otro, resulta de aplicacién en el orden interno.
Tienen rango legal en caso de estar incluidos en un tratado ratificado por nuestro pais; y rango constitucio-
nal, sean derechos 6 garantias, si se recogen en declaraciones o directivas, en aplicacién de lo dispuesto en el
art. 72 de la Constitucién de la Reptiblica. De ahi se deriva también como uno de los Principios Generales de
Derecho. Ambos se constituyen en fuente formal del Derecho del Consumidor”, y por tanto forman parte de
nuestro derecho positivo vigente, y del Estatuto del Consumidor.

Desde el punto de vista material las distinciones fundadas en el principio de igualdad en ambas manifes-
taciones resultan también impuestas al legislador, por cuanto tales distinciones y la protecciéon de la parte
débil en la relaciéon de consumo, resulta “Razonable”. Emerge del propio del campo econémico, que tiende a
mantener la llamada “Economia de Mercado sustentable”.

El principio de igualdad entonces, debe empezar a considerarse como un “Valor Supremo” (Superior 6
Principal) de nuestro Ordenamiento juridico, (concepto axiolégico 6 de valoracién), constituyéndose asi en

% Ibidem pag. 798 — 799.
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un principio bésico en la interpretaciéon de todo el orden juridico (manifestacion del principio de igualdad
que desde hace tiempo tiene recepcién en Europa segtin tenemos informes ).

Sus derechos se incluyen entre los llamados Derechos Humanos de la Tercera Generacién. Se sostiene
que los derechos humanos incluidos en los instrumentos internacionales, integran esencialmente el Derecho
Constitucional %, por lo tanto se incluye la tutela de los derechos econémicos del consumidor en aplicaciéon
de lo dispuesto en el art. 72 y 332 de la Constitucién; y que se encuentran seriamente comprometidos en la
hipétesis de hecho en estudio.

El segundo Principio General de aplicacion es el de “Buena Fe”. La Buena Fe objetiva pasé a constituir un
comportamiento impuesto al proveedor en el marco de una relacién de consumo, cuyo incumplimiento
genera su responsabilidad, por cuanto se convierte en una conducta ilicita, en tanto resulta contraria a un
deber impuesto. Se trata de un régimen agravado, atendiendo a la profesionalidad del sujeto mas fuerte de
la relacién de consumo, en su calidad de comerciante.

Los fundamentos del principio deben rastrearse también no solo en el orden juridico nacional, sino en el
supra-nacional como en el caso anterior.

Podemos decir con Supervielle” que “A pesar de la complejidad creciente del orden juridico la libertad
sigue siendo el presupuesto fundamental de nuestro sistema...”; y completando la idea, siguiendo a Stiglitz '
agregaremos de que los “limites constitucionales al desarrollo de la actividad privada, en cuanto no puede
usurpar las esferas de la seguridad, salud, libertad y dignidad humanas, advierten que hoy “utilidad social”
no es més sinénimo de “interés de la produccién o del sistema de la empresa”.

XIII. CONCLUSIONES

1)  El Comerciante —“Proveedor” en la terminologia de la ley de Relaciones de Consumo- resulta res-
ponsable por todos los dafios y perjuicios que genere al “Consumidor” como resultado de haber puesto en
circulacién un titulo Valor emitido en el marco de una relacién de consumo, cuyo contrato se rescindié o
resolvié de pleno derecho por el ejercicio de la opcién legal en tal sentido que le acuerda el art. 16 de la ley
17.250, y no proceder a su devolucién “de inmediato”; atin cuando la referida ley no haya previsto la situa-
cién.

2)  La conducta del proveedor constituye un comportamiento ilicito, por contrariar un deber juridico
que le estaba impuesto por el ordenamiento juridico.

3)  Lacontradiccién entre los regimenes juridicos de los Titulos Valores, y el que tutela los Derechos de
los Consumidores, en la situacion factica planteada, no puede resolverse exclusivamente con el examen del
texto legal, sino que debe procederse a un examen axiolégico o de valores de ambos regimenes juridicos para
determinar cudl de las normas debe primar. Y en esta confrontacién ha de primar el dltimo, en consideracién
a los valores que encierra, y a la nota de Orden Publico que le asigna el legislador.

4)  Los fundamentos juridicos que justifican la responsabilidad de referencia, y el derecho a reparacién
pueden derivarse de la aplicacién de los Principios Generales de Derecho (igualdad y buena fe).

5)  El “Estatuto juridico de los Consumidores” se conforma no solamente con las normas legales y
reglamentarias de orden interno, sino que lo integran otras normas de origen supra-nacional que hayan
declarado derechos, 6 previsto garantias a los Derechos Humanos (-léase fundamentales).

6)  Elorden tuitivo de origen supra-nacional extiende su proteccion a los “intereses econdmicos de los
consumidores” que integran el orden de los llamados Derechos de Tercera Generacién, y que resultan com-
prometidos en la hipétesis de hecho que nos convoca.

Risso Ferrand, Martin “Derechos Humanos y las Diferencias Sociales” Conferencia en el Centro de Estudios Judiciales el 31.11.1998.
Perez Manrique Ricardo “Panorama de la Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia en materia de Derechos Humanos” en Revista
de la Judicatura No. 41, Mdeo. 2000, pag. 249.

»  Bernardo Supervielle “Las leyes imperativas y prohibitivas”, pag. 780.

10 Stiglitz, Ruben y Gabriel, “Contratos por Adhesion...”Obra cit. Pag.7.



CONTRATOS CONCERTADOS FUERA DEL ESTABLECIMIENTO COMERCIAL Y TITULOS VALORES 169

BIBLIOGRAFIA

Ghersi, Carlos y colaboradores “Contratos —Pro-
blematica Moderna — Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza —Argentina.

Facal Julio “Las relaciones de Consumo y los Ti-
tulos Valores: Tres interrogantes y sus posibles solu-
ciones” en Tribuna del Abogado enero-Febrero 2004.

Garrigues, Joaquin, “Hacia un nuevo Derecho
Mercantil” (Escritos, Lecciones y Conferencias) Edi-
torial TECNOS- Madrid.

Piaggi Ana, “El Derecho Mercantil en el siglo XXI
visto desde el MERCOSUR” en Revista de Derecho
Privado y Comunitario No. 18.

Rocca, Maria Elena “ Arrendamiento de Servicios
y de Obra en la Funcién Publica” en Revista de De-
recho publico No. 23.

Casagne, Juan Carlos “Estudios de Derecho
Piiblico” Editorial. Depalma - Bs.As. 1995, .-Rracciatti,
Octavio Carlos “Modalidades de Tercerizacion en el
Sector Publico” en Cuarenta y dos estudios sobre la
descentralizaciéon Empresarial y el Derecho del Tra-
bajo-F.C.U.Mdeo. 2000, pag. 117 .-Gros Espiel Héctor
“MERCOSUR TRATADOS DE ASUNCION DE 1991”.

Piaggi, Ana, “El Derecho Mercantil en el S. XXI...”
Obra cit. Pag. 498 y sig., y 503).

Lorenzetti, Ricardo “internet. Su impacto en el
Derecho en Revista “Lex” ano V, No. 7 — 200Im .-
Ordoqui Castilla, Gustavo en “Algunas Reflexiones
sobre la Proteccion al Consumidor en la Contrata-
cién por Adhesion a condiciones generales” en Cua-
derno de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
No. 17-segunda serie”.

Delpiazzo, Carlos, “Contrataciéon Administrati-
va” , Universidad de Montevideo — Facultad de De-
recho — Mdeo. 1999, pag. 103 y sig. Y bibliografia alli
citada.- Delpiazzo, Carlos, “Marco normativo de la
contrataciéon administrativa F.C.U- Mdeo. 2003.

Bugallo Montafio Beatriz “Internet, comercio elec-
trénico y propiedad intelectual” Mdeo, 2000.

Rippe Siegbert “La propiedad industrial en el
Uruguay”, Edit. FC.U., 1999.

El Trabajo Intelectual — Constitucion, Ley y Dere-
cho Internacional” Conferencia pronunciada en 1999
con el auspicio del Consejo de Derechos de Autor
del M.EE.C.

Mosset Iturraspe “Contratos Conexos”, Rubinzal
—Culzoni Editores, Bs. As.

Mezzera Alvarez . Curso de Derecho Comercial,
t.1V, actualizado y ampliado por Rippe Siegbert, Edit.
F.C.U,, 5ta. Edic. Mayo 1998.

Bugallo, Beatriz “Manual Basico de Derecho de
la empresa” Edit. EC.U., 2000

José Luis Shaw y Victor Sujanov “Los problemas
Tributario del Grupo de Sociedad como unidad” en
Rev. .U.D.T. No. 13.

Rodriguez Russo “Contribucién para la determi-
nacién del régimen juridico aplicable a los tipos con-
tractuales atipicos” en A.D.U. t. XXX.

Juan Blengio “Hacia una contratacién mas equi-
librada y justa? Crénica de algunos remedios gene-
rales al desequilibrio de la relacién contractual. En
Anuario de Derecho Civil Uruguayo Tomo 31.

Moset Iturraspe, Jorge, “Introduccién al Derecho
del Consumidor” en Revista de Derecho Privado y
Comunitario No. 5 — Rubinzal- Culzoni Editores,
Santa Fe 1994, pag. 8.

Garcia de enterria, Curso de Derecho
Administrtivo tomo I, (Quinta Edicién), Edit. Civitas,
Madrid 1992.

Lorenzetti Ricardo Luis “El Derecho Privado
como Proteccién del Individuo particular” en Revis-
ta de Derecho Privado y Comunitario.

Creimer, Ismael “Apuntes complementarios so-
bre el Derecho de Proteccién del Consumidor” en
Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias So-
ciales — Segunda Serie No. 17- Mdeo. 1991.

Echevarria Petit, José Luis, “La calificacion como
orden ptublico del art. 362 de la ley 16.060 y mayo-
rias alternativas para los supuestos en él previstos”
en Tribuna del Abogado, Mayo-Abril, 2000.

Garcia de Enterria, Eduardo “La lucha contra las
inmunidades del Poder en el Derecho Administrativo,
Ediciones Civitas en Revista de Occidente — Madrid-
Espafa 1974, pag. 34 y sig.).- Brito Mariano “El princi-
pio de legalidad e interés ptiblico en el derecho positi-
vo Uruguayo” en L.J.U. Tomo 90, Seccién doctrina.

Zafir, Dora “Consumidores” Andlisis Exegético
de lala Ley 17.250. EC.U. Mdeo0.2002.

Mosset Iturraspe Jorge “Introduccién al Derecho
del Consumidor” ...Obra cit.

Highton Elena I. Y Alvarez Gladis S. “La resolu-
cién alternativa de disputas (R.A.D.) y el consumi-
dor. El Consumidor ante el conflicto, ;Qué modos
tiene de Resolverlo? En Revista de Derecho Privado
y Comunitario No. 5.

Stiglitz Ruben S. y Stiglitz Gabriel A. “Contratos
por Adhesién, Clausulas Abusivas y Proteccién al
Consumidor” Eitorial Depalma, Bs. As. 1985.

Botana Garcia Gemma Alejandra “Los contratos
realizados fuera de los establecimientos mercantiles
y la proteccion de los Consumidores” Edit. J.B., Es-
pafia 1994.

Ordoqui Castilla Gustavo “Algunas reflexiones
sobre la proteccién del consumidor en la contrata-
cién por Adhesién a condiciones Generales” en Cua-
dernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Socia-
les, No. 17 (Segunda Serie).

Lopez Cabana, Roberto M. “Informacién al
Consumidor.Régimen Constitucional, legal y regla-



170 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO

mentario” en Revista de Derecho Privado y Comu-
nitario No. 7, Rubinzal-CulCulzoni Editores, Santa
Fe 1996.

Venturini Beatriz “La publicidad en la ley de
Defensa de las Relaciones de Consumo 17.250” en
Anuario de Derecho Civil UruguayoT 30; Seccién
Doctrina.

Kotler — Armstrong “MARKETING” Edicién
adaptada a Latinoamérica — Octava Edicion, Edtorial
Pearson Educacion. México D.F. — Prologo.

Kemelmajer de Carlucci Aida “Publicidad y Con-
sumidores” en Revista de Derecho Privado y Comuni-
tario No. 5, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe 1994.

Couture “Vocabulario Juridico-Ediciones
Depalma 4ta. Reimpresion Bs. As. 1991.

Gaggero Eduardo, Perez Idiartegaray Satl y
Rippe Siegbert en “ Analisis exegético de la ley 16.060,
Tomo I, EC.U. 1992.

Rippe Siegbert “Sociedades Comerciales” Ley
16.060, F.C.U. 2da. Edicién - Montevideo 1989.

Halperin Isaac — Otaegui Julio C. “Sociedades
Anoénimas” 2da. Edicién — Depalma, Bs. As. 1998.

Solignac, Nidia y otros, “Rescisiéon” en “Contra-
tos — Problematica Moderna” obra bajo direccion de
Carlos A. Ghersi, Ediciones Juridicas Cuyo -
Mendoza —Argentina.

Cuifias Rodriguez, Manuel, , “Resolucién” en
“Contratos — Problematica Moderna”

Mosset Iturraspe, Jorge, “Contratos Conexos —
Grupos y redes de contratos, Editorial Rubinzal —
Culzoni, Santa Fe- Argentina, 1999, pag. 43-44.

Blengio, Juan “Ambito subjetivo de aplicacion de
las relaciones desde la perspectiva de la nocién de
Consumidor y la viabilidad de su extensién
analdgica” en Anuario de Derecho Civil Uruguayo,
tomo XXX, F.C.U.

Delpiazzo “El Banco Central del Uruguay “, Edit.
Amalio M. Fernandez. 2da. Edic. Mdeo. 1998.

Delpiazzo Carlos- Olivera Garcia Ricardo
“Contralor de la Banca Privada “Ediciones Juridicas
Amalio M. Ferndndez — Mdeo. 1980).

Garcia Cortés, Juan Carlos “Las Obligaciones
Cambarias” en Ordufia Moreno y Colaboradores
“Contrataciéon y Consumo”, Rorant lo Bi/anch- Va-
lencia 1998 — Espana.

Gorkinkiel “Sobre las excepciones causales en la
ejecucion cambiaria “en L.J.U T. 87, pag. 47 y
sig.” Abstraccion — Excepciones Causales” en Titulos
Valores — Problematica vigente, pag. 153 y sig..;.

Gorkinkiel “La excepcién de completamiento
abusivo de los titulos cambiarios: Importante viraje
jurisprudencial” en L.J.U. Seccién Doctrina, Tomo
125.

Marifio Lépez Andrés “En torno al Concepto de
Consumidor. Estudio del &mbito de aplicacién sub-
jetivo de la Ley de Relaciones de Consumo en Anua-
rio de Derecho Civil Uruguayo, tomo XXXI, Seccién
Doctrina.

Merlinski Ricardo “Titulos Valores Incompletos”
en Titulos Valores — Problematica Vigente.

Olivera Garcia Ricardo “El concepto de “Consu-
midor” en la ley de Relaciones de Consumo” en Tri-
buna del Abogado 119, octubre-diciembre 2000.

Pérez Fontana Sagunto F.,”Titulos-Valores” Obli-
gaciones Cartulares .II Anélisis delaley 14.701, EC.U
— Ira. Reimpresion, 1992.

Perez Manrique Ricardo “Panorama de la Juris-
prudencia de la Suprema Corte de Justicia en mate-
ria de Derechos Humanos” en Revista de la Judica-
tura No. 41, Mdeo. 2000.

Rippe Siegbert, “De la oponibilidad relativa de
las excepciones causales en el juicio ejecutivo
cambiario” en A. Der. Com. T. 3.

Risso Ferrand, Martin “Derechos Humanos y las
Diferencias Sociales” Conferencia en el Centro de Es-
tudios Judiciales el 31.11.1998.

Rodriguez Nuri. “Titulos Valores” 4ta. Edicién
Actualizada- Editorial Universidad- Montevideo.

Rodriguez Olivera , Nury , “Acciones y excep-
ciones cambiarias.-Rodriguez Olivera , Nury , “Ti-
tulos Valores” en L.J.U. Tomo 119 - Secc. Doctrina.

Rodriguez Olivera Nury - “Evaluacién de la apli-
cacion de la legislacion de la ley de T.V.” en A.Der.
Com. t.8.

Sconfienza Roberto “Concepto de “Consumidor”
en el Derecho Positivo Uruguayo (Ley 17.250) y su
tutela dentro de la “Relaciéon de Consumo” (Consu-
midor, Usuario, Bystander) en Anuario de Derechi
Civil Uruguayo, Seccién Doctrina, tomo XXX.

Supervielle Berardo “Las leyes imperativas y Pro-
hibitivas”.

Torello — Viera, “La improponibilidad de la pre-
tension” en Rev. Uruguaya de .Derecho Procesal
3/81.

Van Rompaey Leslie “Alcance procesal de la
inadmisiblidad de las excepciones causales en el jui-
cio ejecutivo cambiario “en Titulos Valores — Proble-
matica vigente.



‘I’I' 4
T RTY Ll‘j woeaw r

sltvwﬁ“'*"
&t"‘l $4% s,

‘t

MONOGRAFIAS DE ESTUDIANTES

® Bott, Ingo - “Los errores de tipo y los problemas correspondientes
en e/ Derecho penal de Alemania y Urugnay”



172

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO




COMPARACION DE DERECHO PENAL
LOS ERRORES DE TIPO Y LOS PROBLEMAS

CORRESPONDIENTES EN ALEMANIA Y URUGUAY

INGO BOTT *
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CURSO CAUSAL (TAMBIEN: PROBLEMA DE LA IMPUTACION OBJETIVA). XI. DE LA INDUCCION EN ERROR. XII. RESUMEN.

I. INTRODUCCION

Un campo muy importante en el derecho penal siempre ha sido el error. Desde su origen, la doctrina
penal se ha encontrado con el problema de personas que cometen un hecho ilicito sin saberlo, sin quererlo o
sintiéndose justificadas. La realizacién de hechos tipificados en un cédigo penal por un delincuente que
desconoce los limites de la justificacion, la culpa o sobre los factores reales fueron — y todavia son — una parte
esencial de las ciencias del derecho penal. Ya desde el comienzo de este ensayo hay que ver claramente que
esos casos — aunque algunas veces parezcan muy artificiales y fuera de la realidad del mundo — también
tienen una gran relevancia practica, como se podra ver en los préximos capitulos, y por eso merece la pena
investigarlos.

En toda ciencia el error precede a la verdad — pero es mejor que la preceda a que la siga.’

Sera presentado aqui el sistema de la codificacién alemana de los errores, al igual que el sistema urugua-
yo, con los correspondientes casos mas importantes y clasicos. Luego estos dos sistemas serdn comparados
a los fines de descubrir ventajas o desventajas respectivas, y realizar un resumen que ofrezca nuevas posibi-
lidades de desarrollo del derecho para las correspondientes doctrinas penales.?

II. DISTINCION ENTRE EL ERROR DE TIPO
Y EL ERROR DE DERECHO

Si el dolo tipico requiere el conocimiento de que se realiza la situacién prevista en el tipo de injusto, el
error determinara su ausencia cuando suponga la ignorancia de alguno o de todos los elementos del tipo de
injusto. Tal es la esencia del error de tipo, que sera estudiado en seguida.

Entretanto hay que separar o distinguir ese error del error de prohibicién. Mientras el primero se refiere
al hecho, a una circunstancia que pertenece al tipo legal, el segundo es un error sobre la antijuricidad, es
decir la prohibicién juridica del hecho. Por consiguiente, se podria inferir la férmula de que el sujeto en un

El autor trabaja en el Instituto Max Planck para Derecho Penal Internacional de Friburgo, Alemania, y estuvo en la Universidad de
Montevideo para investigar el tema en noviembre 2005. Muchas gracias a toda la gente de la Universidad por su apoyo y un agradeci-
miento especial para Pedro Montano que me ayudé con mucho tiempo e interés al igual que a Dardo Preza Restuccia y Pablo Galain
Palermo que hicieron posible mi pasantia en el Uruguay y que me trataron con mucha amistad y hospitalidad.

In all science error precedes the truth, but it is better it should go first than last, Horace Walpole (1717-97), Estadista britdnico.

De acuerdo al fin que le corresponde de mejorar el punto de vista del propio derecho penal, fin clasico del derecho penal comparado;
ver: Pradel, Droit pénal comparé, 2002, pag. 11 y para enriquecer las jurisprudencias nacionales, Cfr.: Vieira, Derecho Penal Internacio-
nal y Derecho Internacional Penal, 1969, pag. 198.
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caso de error de tipo, “no sabe lo que hace”; mientras que en el caso del error de prohibicién, “sabe lo que
hace tipicamente pero cree erréneamente que esta permitido”.?

Aunque esa distincién dltimamente se ve en una crisis causada por el ingreso de términos normativos en
las leyes penales de modo que casi todo error puede ser considerado, en tltima instancia, como error de
derecho, vamos a concentrarnos particularmente en el campo amplio del error de tipo, es decir en las situa-
ciones en que el sujeto no sabe qué hace por creer que algtin requisito exigido por la norma no esté presente
en la realidad actual. Esta precisiéon hace falta porque siempre la voluntad del agente debe ser el centro del
punto de vista penal, lo que él quiere y lo que consigue son el marco de su punibilidad. Por eso hay que
distinguir cuidadosamente las situaciones en que no coinciden voluntad y resultado, que son las situaciones
del error de hecho.

El error de hecho — 0, como se denomina en otros paises con el mismo contenido * de tipo - excluye el
dolo y con eso la tipicidad. No podra ser posible castigar la acciéon, pero no exime de culpabilidad. Lo que
hizo el agente si significa un agravio; pero como no era ni lo querido ni lo previsto, no hay una base legitima
de castigo porque en el estado de derecho solamente hay que castigar lo realmente ocurrido y no la “mala
intencién”.?

I1I. EL PRINCIPIO DEL ERROR DE TIPO

El primer error tipificado en el codigo penal aleman, directamente a continuacién del articulo que trata
del dolo (§ 15 StGB) es el del error sobre los hechos, § 16 StGB °. El derecho penal uruguayo también codifica
bajo el nombre de “error de hecho” exactamente el principio del error de tipo regulado en § 16 StGB.” Como
en Alemania, el dolo del autor queda excluido cuando el agente acttia en una situacién de error de hecho,
mientras que la culpa queda subsistente. El error debe quedar sin imprudencia, porque si no sera posible
castigar la simple culpa en el caso de que esta tenga una codificacién expresa.® El error de hecho uruguayo
es entonces en verdad un error de tipo porque recae sobre las circunstancias constitutivas del delito, es decir
sobre los supuestos de hecho del tipo objetivo.’

Esto significa que es posible equivocarse sobre las distintas partes del hecho de la norma de manera que
el sujeto no “sabe lo que hace”. Cada hecho contiene una parte descriptiva y una parte normativa. Junto con
la causalidad de la accién u omision, ellas forman la realizacion del hecho de la norma.

Hay que considerar esos elementos como el revés del hecho objetivo. Cuando el delincuente no quiere
uno de los componentes acttia sin dolo. Podra ser castigado por simple culpa si el hecho esta expresamente
tipificado (§ 16 StGB) ™°.

A) Concepto

Primero, el punto de partida de toda teoria del error debe ser la distincion objetiva de los diversos casos
posibles. De todas maneras el error que excluye el tipo doloso debe ser esencial, inevitable y decisivo."

Para que la realizacion de un hecho penal sea tipica no basta solamente que el sujeto realice todos los
elementos de naturaleza objetiva que caracterizan la conducta descripta en la ley, sino que, ademas,

3 TF (Tribunal Federal de Alemania, en adelante TF (BGH)) 2 (libro), pag. 197; Wessels, Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires 1980,

pag. 129. En muchos casos existen nuevas ediciones alemanas de los libros de doctrina penal. Sin embargo, se utilizan en las notas al pie

sobre todo las ediciones en espafiol para que sea posible para el estudiante reflexionar sobre lo escrito en su propia lengua. Solamente

en casos en los que no exista una traduccion adecuada, o en que la doctrina haya sido modificada, se han aconsejado las ediciones no

obtenibles en castellano.

Comparar: Langén Cufiarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 270; Cairoli, Curso de Derecho Penal Uruguayo,

Tomo 1, Parte General, 1985, pag. 294; de otra opinion: Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, 1998, pag. 417.

®  Expresion que encuentra su base en la idea alemana del “Gesinnungsunrecht”, comparar: Gropp, Strafrecht, Allgemeiner Teil, § 3 B,
nim.33 con ejemplos.

©  §16 StGB (Strafgesetzbuch; codigo penal aleman; en adelante: StGB)

I.  Quien en la comision de un hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal, no actiia dolosamente. La punibilidad
por la comision culposa permanece intacta.

II.  Quien en la comisién de un hecho suponga circunstancias erradas, que realizarian el tipo de una ley mas benigna, solo podra ser
castigado por comision dolosa conforme a la ley mas benigna.

Comparar art. 22 C.P.

Cairoli, Curso de Derecho Penal Uruguayo, Tomo 1, Parte General, 1985, pag. 294; también: Soler, Derecho Penal Argentino, 1992, pag.

349.

Langé6n Cufarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 270.

10 Para la traduccion del Strafgesetzbuch utilizada ver: http:/ /www.unifr.ch/derechopenal/obras/stgb.pdf.

Langén Cunarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003 , pag. 271.
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debe operar el tipo subjetivo. Eso significa que el sujeto conozca todos los elementos del tipo y que
quiera realizarlo.

El dolo debe concretarse sobre todas las circunstancias constitutivas del delito, asi concretado sobre la
persona o el objeto que forma el nticleo de la accioén contraria a la ley. ' Si falta esa concrecion el autor se
equivoca sobre la situacién, de modo que realiza algo distinto de lo que pretende, es decir no actiia en forma
dolosa. Eso abre el amplio abanico de los distintos errores que serdn estudiados a continuacion.

En referencia a la estructura de los tipos penales, hay que distinguir entre los distintos componentes
esenciales que forman parte de cada hecho, independientemente del correspondiente sistema de derecho
penal. Esos elementos son ®:

a) los elementos descriptivos

b) los elementos normativos

c) larelacién entre causa y efecto (causalidad)

abarca el conocimiento de

elemento descriptivo elemento normativo causalidad

Todos esos componentes esenciales tienen que estar cubiertos por el dolo del delincuente para que pueda
ser castigado segtin la realizacién del hecho respectivo. Diciendo esto también queda claro que segtin la idea
del dolo, de la parte subjetiva de la realizacién de hechos penales, los demés elementos del crimen como la
ilicitud o la culpabilidad no tienen que depender de la voluntad del sujeto. Es decir: en la realizaciéon del
hecho penal solamente interesa la congruencia del elemento objetivo (texto de la norma) y del elemento
subjetivo (la voluntad/ el dolo del delincuente).

El error de tipo entonces esta directamente vinculado a la cuestién del dolo porque —resumiendo lo antes
dicho —no es otra cosa que la negacion de la representacion requerida para el dolo.* Entonces el error de tipo
puede existir tanto en una representacion falsa como en una falta de representacion. Se trata en terminos
generales de la discrepancia entre conciencia y realidad.

El momento decisivo para el dolo, igualmente que para la imprudencia (§ 16 I 2 StGB) es el de la realiza-
cién del hecho.”®

Ejemplo: El cazador apuntando un objeto que confunde con un animal porque olvidé sus anteojos, y que
en realidad, es un compafiero suyo, solamente podria ser castigado por imprudencia, si esa estuviera tipificada
(aquien § 1612, § 222 StGB; o en el C.P. art. 22; art. 314).

Asi es posible sacar una primera conclusion: el error de tipo supone que el individuo ignora que la
conducta que realiza esta tipificada o que desconoce erréneamente alguno de los elementos objetivos del
tipo penal, de forma que puede decirse que el sujeto cuando actua no sabe lo que hace. El efecto de ese error
es entonces la exclusién del dolo, y por tanto de la tipicidad.

B) Elementos

Los elementos descriptivos de un tipo penal son las circunstancias reales-objetivas cuya prueba es facil-
mente accesible, como p.e. el elemento “cosa” del hurto (§ 242 StGB), correspondiente a la “cosa ajena mue-
ble” en el CP (art. 340).

En referencia a los elementos normativos, se habla de los conceptos juridicos contenidos en el tipo, como
p-e. propiedad, matrimonio o dignidad humana. Si el autor no comprendi¢ el significado de tales elementos

Ver: Langén Cufiarro, Cédigo Penal y Leyes Penales Complementarias de la Reptblica Oriental del Uruguay, 2003, art. 22 CP, pag. 99.
Por todos: Langén Cufiarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 271.

M Ver: Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 1973, pag. 275.

5 Schonke - Schroder -Cramer, 2004, § 16, n.12; comparar § 8 StGB: Momento del hecho: Un hecho se comete en el momento en el cual el
autor o el participe han actuado, o en los casos de omisién, cuando deberia haber actuado. La produccion del resultado no es determi-
nante.
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normativos, al menos en el marco de la valoracién paralela en la esfera del profano, falta el dolo.** No basta
solamente que el autor haya conocido la base factica del concepto juridico.”

Ejemplo : Quien desinfla los neumaticos de un coche ajeno no puede alegar haber creido que dafar
significa la lesiéon de la sustancia de una cosa, pues basta que el vehiculo ya no sea utilizable, sin mas,
conforme a su destino, y esto si que lo sabia en todo caso el autor.

Concerniente a la cuestion de la relacion entre causa y efecto, es decir la causalidad, también tendrd que
estar rodeada del dolo del autor, porque solamente podria ser castigado por acciones que quiso realizar. Este
error también serd tratado a continuacion.

C) Tratamiento

El principio de tratamiento del error de tipo es muy facil y consecuencia légica de lo anteriormente dicho:
puesto que el dolo requiere el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo si falta este conocimien-
to a causa de un error por parte del autor del hecho penal, dicho error excluye el dolo. Esta l6gica también se
aplica para los tipos derivados (p.e. art. 311 C.P.). Si el autor solamente concreté su voluntad en uno de los
elementos del tipo le falta el dolo “completo”, por lo que solamente podra ser castigado por la realizacion del
tipo bésico (p.e. art. 310 C.P.).

Ejemplo : El autor ha de saber que uno de los participantes en la rapifia lleva un arma de fuego. Sino es
asi solamente sera castigado segtin el tipo basico de rapifia (§ 249 StGB) y no segtn el tipo derivado (§ 250
StGB).

Para que el error elimine la tipicidad de la conducta debe ser tanto inevitable como invencible, pues de
otro modo quedaria subsistente la culpa, en la medida en que tal estructura tipica resultare prevista por la
ley %. Bajo el término error invencible se entiende aquel error que se produce no obstante haber actuado el
sujeto con la diligencia debida, esto es sin dolo ni culpa de su parte (véase art. 22 C.P,, §16 I 2 StGB).*!

D) Caso particular. El error sobre los elementos
del tipo privilegiado

Si el autor se equivoca al estimar que concurren los elementos de un tipo y supone que realiza un hecho
menos grave solamente serd castigado segtin la norma privilegiada. Ese escenario sera presentado mediante
un tipico fenémeno alemén, el homicidio a peticion, § 216 StGB.? Sin embargo la idea general del error vale
definitivamente la pena conocerla.

Ejemplo: Si la novia del autor sufre de depresion y habla de suicidarse, el autor se siente motivado a
matarla por compasién; aunque en realidad solamente fue una enfermedad mental temporal, él no serd
castigado por homicidio (§ 212 StGB, pena no inferior de cinco afios), sino por la norma priviligada (§ 216
StGB, pena de seis meses a cinco afios).?

En cambio cuando el autor no entiende que se da un elemento del tipo privilegiado tampoco debe bene-
ficiarse por el error y sera castigado por lo que quiso lograr originalmente: esto supone la infraccién de la
norma completa o basica. Otro punto de vista carece de sustancia porque una pena solamente basada en lo
objetivo no respeta la dualidad del derecho penal que es separado en dos, una parte objetiva y una parte
subjetiva. Por la misma causa tampoco serd posible un concurso ideal por tentativa de homicidio con el tipo
priveligiado consumado, porque el privilegio no forma parte del tipo por lo que no debe ser cubierto por el
dolo del infractor. Al revés, solamente le beneficia cuando sabe que existe la situaciéon y-actia con la voluntad
correspondiente. Como falta una parte de esa combinacién, el agente debe ser castigado por lo que en reali-

' Munoz Conde/ Garcia Aran, Derecho Penal Parte General, 1998, pag. 306.
Comparar: Haft, Juristische Ausbildung, aino 1981, pag. 281.
8 Segtn TF 13, 207.
¥ Segun TF 3, 229.
2 Comparar: art. 19 C.P.
2 Resumen del error de tipo con vinculacién a otras alternativas: Langén Cunarro, Cédigo Penal, 2003, art. 22 C.P.,, pag. 99/100.
Para el problema en Uruguay: Montano, Pedro, “Eutanasia y Omision de Asistencia”, FCU 1994.
» 216 StGB: Homicidio a peticién
I.  Sialguien ha pedido a otro que lo mate por medio de expresa y seria peticion del occiso, entonces debe imponerse pena privativa
de la libertad de seis meses a cinco afios.
II. La tentativa es punible.



LOS ERRORES DE TIPO Y LOS PROBLEMAS CORRESPONDIENTES EN ALEMANIA Y URUGUAY 177

dad hay: un homicidio, y lo que era su dolo: cometer un homicidio. El privilegio entonces, en ese escenario,
queda excluido.

Ejemplo: como el anterior, pero ahora la novia quiere morir. El autor no lo sabe y la mata porque acaba de
encontrar otra chica.

IV. ERROR EN PERSONA
A) General

Si el autor no realiza lo que quiso no sera justo castigarle solamente por lo entonces realizado porque no
se evaluaria lo ocurrido verdaderamente. Por eso hay que distinguir entre los diferentes errores posibles.
Como cada hecho en particular debe tener un dolo correspondiente, primero hay que investigar la situacion
como se presenta para preguntarse después si eso corresponde a la voluntad del autor. El castigo adecuado
correspondera al grado de determinacién que debe ofrecer el contenido de la representacién en el dolo.

El primer fenémeno en el amplio campo de errores particulares que estudiamos sera el error en la perso-
na. En este caso el autor se equivoca sobre las caracteristicas y — sobre todo — sobre la identidad del objeto de

la accion.
s

realidad

4
v

v

v
o

B) Alemania

En el derecho penal alemén existe solamente la codificacién del error de tipo como legislacion base para
todo los demas errores que de él surgen ?*. Como acabamos de sefialar, hay que considerar el error en perso-
na como un tipo especial del error de hecho que en Alemania también es titulado como “error in persona vel
objecto” demostrando asi que tiene vigencia igualmente con respecto a las cosas.

Ejemplo: A quiere destruir el coche de B y decide hacerlo por la noche. En la oscuridad se equivoca en
referencia al vehiculo y destruye el coche de C.

Con este vacio normativo, el campo del error queda abierto para la doctrina y el desarollo de la jurispru-
dencia, sobre todo del Tribunal Federal y encuentra sus raices en un caso central casi con fuerza de preceden-
te como en la jurisdicciéon estadounidense con su principio del “stare decisis”.

Ejemplo (Rose- Rosahl) #: El comerciante de madera Rosahl (R) de la ciudad Schiepzig propuso a su
empleado Rose (R2) pagarle bien para que matase al carpintero de obras Schliebe (S) de Lieskau. Entonces
Rose tendi6é una emboscada entre las dos ciudades para acechar a Schliebe a quien conocia muy bien. Duran-
te el ocaso vio a un hombre acercandose y lo mat6 pensando que era la victima adecuada, mientras que en
realidad era un joven de 17 afios llamado Harnisch (H).

El primer problema en este caso, un verdadero clasico en la historia de la jurisprudencia penal alemana,
era como tratar el error de persona del autor (R2: asesinato * a H o tentativa de matar a S y homicidio
involuntario de H). A causa del error del agente sobre la identidad de la victima podriamos estar en una
situacién de error de tipo, excluyendo el dolo. Entonces resulta la pregunta de si la identidad de la persona
es parte de los elementos (descriptivos o normativos) del tipo.

El autor habia actuado equivocdndose sobre la identidad del objeto por lo que el Tribunal del Reich tuvo
que decidir como tratar esta situacién. En consecuencia desarrollé un principio que hasta hoy en dia esta
vigente en el derecho aleman: el punto decisivo es si la valoracion juridicopenal cambiaria en el caso de ser
acertada la representacioén del autor. Cuando el verdadero objeto de hecho tiene igual valor que el represen-

# Ver: 16 StGB
#  Tribunal del Reich (TdR) (tomo)18, (pag.) 337; TdR 19, 179; TF 11, 268; OLG Neustadt Neue Juristische Wochenschrift, 1964, pag. 311.
% El tipo de asesinato es comparable pero no igual con los arts. 311 y 312 C.P.
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tado, o el autor se equivoca en la equiparacion, el error carece de relevancia.”” En esos casos se trata solamen-
te de un error de motivacién.®

La solucién puede también ser encontrada en el tipo mismo, que exige que el agente mate a “otra perso-
na” (§ 212 StGB) o “alguna persona” (art. 310 C.P.) estableciendo que para el éxito de la accion, la muerte de
una deferminada victima no es necesaria.

Si los objetos del hecho que han sido confundidos no se encuentran en igual plano, estamos en una
situaciéon en que el error de persona es irrelevante, porque tenemos un error in objecto que alcanza idéntico
significado que el error de tipo.

Ejemplo: igual que el caso anterior, pero Rose no mata a otra persona sino a un caballo de Schliebe.

Entonces habria que tomar en cuenta que el autor realiz6 menos de lo que originariamente quiso, de
modo que su pena corresponderd a la tentativa de un asesinato — segtin la etapa de desarrollo de la situacién,
y de un imprudente dafio material que no es punible en el StGB. Asi, en ese escenario, el autor podria
solamente tener la obligacién de pagar por el dafio realizado en via de derecho civil si todavia no alcanz6 el
estado de la tentativa.

Otro ejemplo clésico también clarifica esta idea:

Ejemplo (Graf zu Dohna)®: un campesino abofetea en una tienda a una mufieca-maniqui que cree que le
mira fijamente y esta se rompe.

Con lo dicho anteriormente la solucién resulta bastante facil: tentativa impune de lesiones y dafios im-
prudentes impunes.

C) Uruguay

El C.P. codifica de otra manera el error de persona en el art. 23. Ya en el titulo correspondiente se puede
ver una primera diferencia con la doctrina alemana que trata el problema como un error de persona o de
objeto. Mientras que el art. 23 C.P. solamente contiene la alternativa de que el objeto de la infraccién sea un
ser humano. Si bien también la doctrina uruguaya suele tratar el error de persona como un error de hecho,
una distincién entre la calidad del objeto de la accién no es exigida. También la voluntad del legislador esta
orientada en esa direccién porque dice: “el sujeto confunde la persona, pretende, por ejemplo, matar a un
extrafio y mata al padre, o viceversa”.*

El art. 23 C.P. entonces solamente abarca un error sobre la identidad del objeto personal de conducta. El
infractor alcanza el fin de su ataque contra un individuo pero equivoca la identidad de su victima. Hasta
aqui el error de persona — con la excepcion de no castigar el error en objetos, es decir, cosas — tiene el mismo
contenido que la figura del error in persona vel objecto utilizada en Alemania.

Es necesario sefalar que se encuentra una gran diferencia en la consecuencia legal del error. Mientras
que en el derecho aleméan la pregunta clave radica sobre la “identidad de valor” del objeto, es decir sobre la
identidad de caracter objetivo (ser humano o cosa) para definir qué consecuencia surge con el error, el C.P. ya
lleva la respuesta a todas las dudas posibles consigo: cada error, sea como sea, sera castigado como tentativa
del delito orginalmente querido, es decir segtin el bien juridico que intentaba violar. Con eso el énfasis legal
no se concentra en el delito realmente cometido sino en el que el sujeto se proponia cometer.

El fin perseguido por el legislador fue especificamente la regulacién de escenarios parecidos al parrici-
dio, es decir de tipos agravados del homicidio.*!

Ejemplo: Hijo H odia a su padre P que siempre suele pegarle después de haber bebido alcohol. Un dia le
espera con un rifle en una esquina tranquila de la ciudad en que estd el bar usual del padre. Cuando sale una
persona borracha titubeante por la calle, H piensa que es su victima y le dispara. Sin embargo fue el tran-
setinte T que también habia tomado un vaso de maés.

El derecho uruguayo entonces castiga solamente con la tentativa que trae graves consecuencias consigo.
De esta forma se ignora el hecho de que el sujeto acaba de realizar exactamente lo que quiso. Como dijimos
antes, el dolo del infractor debe concretarse en los distintos elementos del tipo, es decir tanto en las circuns-
tancias descriptivas como en las normativas y en la causalidad. El sujeto en esta situacién, sin embargo,

Z Jescheck, Tratado de Derecho Penal, 1993, pag. 281 con mas citas.

% Herberg, Juristische Ausbildung, 1981, pag. 472; Puppe, Goltdammers’s Archiv fiir Strafrecht, 1981, pag. 4; Schreiber, Juristische Schulung,
1985, pag. 873.

Con solucion y otros ejemplos: Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 1993, pag. 280.

Comparar: Langén- Cunarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 273.

3 Comparar: art. 311 n.1 C.P.
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alcanza lo querido: ataca exactamente a la persona que quiso atacar en el momento de la accién, que ya
hemos definido como momento decisivo. Tal objeto del ataque (la persona en la calle) como la accién (tirar
con rifle) como la causalidad (la persona muere a causa del disparo) tienen su equivalente en el dolo, en la
voluntad del delincuente.

La tinica cosa sobre la que se equivoca es sobre la identidad de la victima de su agresion. El escenario a
que se refiere el legislador es el del parricidio, que no existe en esa forma en la ley penal de Alemania.*

Dejando de lado esa situacién hay que preguntarse qué es lo que el delincuente quiere en el momento en
que comete el crimen.* La doctrina de Uruguay no toma en cuenta que el sujeto realice (justo en el momento
de pulsar el gatillo) lo que quiere realizar. La persona a la que ataca es a la que quiere atacar. El error sobre la
identidad en ese caso solamente significa una distinta motivacion para el crimen. Dejando fuera las dificul-
tades de probar el dolo de cometer el tipo agravado hay que estimar que generalmente el error es irrelevante,
porque para un homicidio es suficiente que se mate voluntariamente a “alguna persona”, art. 310 C.P,, por lo
que el resultado castigado en la norma fue realizado de todas maneras. El delincuente entonces habra reali-
zado el tipo de base del homicidio. Si también hubiera tentado un tipo derivado més grave (p.e. art. 311 C.P.)
eso tendrd que verse en la sentencia en forma de concurso ideal. Por eso parece mas aconsejable castigar al
infractor por el homicidio cometido aumentando la pena en caso de motivos de especial bajeza o gravedad.

Cuando el texto de la norma solamente prevé la pena por la realizacién de una tentativa no toma en
cuenta que estamos en una situacién en que el resultado originalmente querido fue logrado. Entonces no se
castiga lo ocurrido sino solamente lo que el delincuente ha pensado. Sin embargo un delito consta de dos
partes, la objetiva y la subjetiva.

La pena nosegtn el tipo objetivo sino solamente segtin el tipo subjetivo no toma en cuenta esa combina-
cién de requisitos tipicos y entonces forma un cierto tipo de mero agravio de caracter (Gesinnungsunrecht) *
Es decir: cada pena tiene que encontrar su base en un componente objetivo, en lo que encuentra su expresion
en el mundo corporal, sensible. En el caso del homicidio esto sera el cadaver de la victima. Cuando surge la
cuestion de la pena ésta tiene que orientarse estrictamente segtin esta parte objetiva y no solamente segtin la
voluntad del delincuente. Puede ser que en realidad quiso matar a otra persona, pero lo decisivo es que si
mato a alguien concreto a quien se concreté su dolo en el momento decisivo y si tiene que recibir una pena
que se orienta segtin ello. Con pocas palabras: la pena contiene lo querido que encuentra su expresion en lo
objetivamente occurido y no se puede orientar solamente segtin lo que el delincuente quiso —ni a su favor ni
en su contra.

Ademas habré problemas de prueba, porque si solamente se castiga lo subjetivo, el delincuente siempre
podria decir que no quiso matar a la persona sino que tenia distintos objetivos.

Ejemplo: A dispara en direccién a B pero dice que quiso matar a la cigiiefia que esta bloqueando su
chimenea.

Juzgando solamente el punto de vista interior habra que concluir que no se produjo un homicidio sino
meramente una tentativa de matar al animal junto con una imprudencia respecto de la victima humana, A.
Sin embargo esto es un caso del aberratio ictus que sera castigado con una pena mucho mds pequefia.®

No obstante, ese ejemplo ensefia claramente que una pena que solamente se orienta hacia el aspecto
subjetivo carece de un fundamento legal. Por eso habré de castigar segtin lo que realmente ocurri6. De
lo contrario se ignoraria la dualidad de la accién penal y con ello un pilar basico del estado de dere-
cho.%®

Un tema muy disputado en la doctrina alemana, es la distincién entre el hecho del asesinato (§ 211 StGB;
pena: cadena perpetua) y el homicidio (§ 212 StGB; pena: no inferior a cinco afios).” La solucién del art. 23
C.P. es mas simplista cuando se trata de situaciones de induccién en error. Cuando el inductor induce un
error en persona en el inducido, la doctrina uruguaya puede — al revés de la alemana — castigar segtin la
intencion de ambas partes, es decir segtin la voluntad del inductor independientemente de la voluntad del
inducido.

Ejemplo: A quiere que B muera, por lo que induce a C a matarle. Lo que A no sabe es que B es el padre de
C, que mata por fin por error a D.

En Alemania solamente se distingue entre homicidio (§ 212 StGB) y asesinato (§ 211 StGB) que contiene algunos grupos tipicos de
motivos vulgares de particular bajeza comparable al art. 312 CP, sin nombrar especialmente al parricidio.

* Que es el momento decisivo para su penalidad, ver arriba.

3 Para el concepto del “Gesinnungsunrecht” comparar nota al pie nimero 6.

% Para el aberratio ictus y sus problemas ver abajo.

% Comparar ademas con art. 18 inc.4 C.P. que declara sin duda la dependencia del castigo a lo realemente acaecido.

En vez de muchos: Lackner/Kiihl, Kommentazum Strafgesetzbuch, 2004, vor § 211, niim. 22 ss con muchas otras citas.
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Aqui la ley uruguaya permite castigar a A por la tentativa de homicidio y a C por tentativa de parricidio,
un resultado que también alcanza la mayoria en la doctrina alemana, pero con mucha mas fuerza. Lo que
resulta criticable otra vez es que ambas partes sean castigadas por tentativa, porque el resultado queda
ignorado.®

V. ABERRATIO ICTUS
A) General

En el escenario de un aberratio ictus, es decir un error en el golpe, el autor yerra sobre su meta. Se da
sobre todo en los delitos contra la vida y la integridad fisica.

De manera diferente en el error in objecto, el resultado se produce sobre el mismo objeto en que original-
mente debia producirse conforme a la representacion del autor. Por eso, el error en persona solamente es un
error sobre la identidad del objeto al que quiso atacar el autor. Si ese objeto es de la misma “calidad” que el
realmente lesionado, se trata solamente de un error de motivacién que sera castigado como si hubiera reali-
zado exactamente lo que quiso desde el comienzo.

En el aberratio ictus se produce lo contrario: cuando el autor yerra la meta, el resultado se produce en un
objeto diferente del previsto; se presenta una divergencia entre lo que el sujeto quiere y el resultado que en
definitiva se produce. Sin embargo, el delito aberrante no supone un error psiquico de parte del agente. Este
no se equivoca, sino que lo que se produce es una divergencia entre el evento previsto y el verificado en la
realidad.

Ejemplo bésico: A quiere matar a By también apunta a éste. Sin embargo dispara mal y mata al transetin-
te C.

A > B

realidad

B) Alemania

En el derecho aleman tampoco para el problema del aberratio ictus existe una codificacién de manera
que solamente forma parte de la amplia doctrina que también resulta ttil si se consideran los distintos
puntos de vista representados. En realidad, el tratamiento de ese problema es muy discutido en la doctrina:

Si los objetos de ataque son desiguales, la solucién resulta sencilla. El infractor habra realizado una
tentativa de dafios correspondiente a la cosa que quiso dafiar en concurso ideal con lesiones imprudentes
(v.gr.).

Ejemplo: A B le fastidia mucho que el perro de su vecino V ladre durante toda la noche asi que un dia
decide matarlo. Cuando el animal ladra la siguiente vez, B toma su fusil y dispara en direccién al perro. Por
coincidencia en ese momento V entra al patio a darle comida a su animal por lo que la bala entra en su
cabeza, V muere instantemente.

La problematica ingresa cuando los objetos son iguales.

a) Una opinién minoritaria quiere castigar ese escenario igual que un error in persona vel objecto por lo

que habré una pena por el delito completo realizado. El argumento central de esa posicién doctrinal
es que el infractor tenia el plan de dafiar un objeto determinado (como “cosa”, o “ser humano”) -y
que logré ese fin realizando su ataque.”

b) La opinién dominante defiende la postura que en el supuesto de igualdad de objeto hay conjunta-

mente tentativa del hecho deseado y, en su caso, imprudencia respecto del resultado producido.*’

Un resultado que no seria posible en Alemania donde se castiga a A como homicidio (§ 212 StGB) y a C como asesinato (§ 211 StGB).

¥ Loewenheim, Juristische Schulung, 1966, pag. 310; Welzel, Lehrbuch, pag. 73; Noll, ZStW 77 (1965), pag. 1965; Puppe, Goltdammers’s
Archiv fr Strafrecht, 1981, pag. 1 ss.

% Backmann, Juristische Schulung, 1971, pag. 120; Blei, Allgemeiner Teil, pag. 121; Schonke-Schroder-Cramer, 2004, § 15, niim. 56; Baumann/

Weber/Mitsch, Allgemeiner Teil, pag. 414.
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Ejemplo *: El desesperado admirador A quiere matar a la bonita B que le rechazé. Ella trabaja como
profesora en un liceo. Como A sabe que termina su clase cada dia a las doce espera delante del instituto en la
calle en su coche. Cuando B sale del edificio enciende el motor y corre a toda velocidad en direccién a ella.
Sin embargo, la colega de B, la profesora C, puede avisar a B que le salva la vida con un salto valiente.
Lamentablemente C no tiene esa suerte y muere en la colisién con el coche de A.

Se complica la situacién atin mas si salimos de las relaciones entre dos personas (infractor y victima) y si
entramos en el campo de la participacion en acciones penales. Un tema muy importante en este asunto son
los errores en la instigacion que lleva consigo el problema de que no solamente el infractor intermediario
(instigado) yerra en el objeto de la accién, sino que también el plan del “hombre de atras” no se realiza. En
ese asunto regularmente hay que distinguir entre un error en persona del organizador del crimen y un
aberratio ictus, como se ve en los proximos ejemplos.

Ejemplo: Segtin el caso antes referido, Rose- Rosahl, se estudia el castigo del instigador R. Desde su
punto de vista el medio elegido para la realizacién de la accién, en ese caso un ser humano, R2, yerra. La
mayoria en la doctrina trata esta situaciéon como un aberratio ictus de R porque a los efectos tiene el mismo
valor, tanto si un hombre como un arma, fracasan. En ambas constelaciones es decisivo si el objeto del
ataque determinado fue amenazado con el peligro de una lesién, es decir, si fue concretado como victima.
Ese fue el caso por parte de R porque él no pudo influir ya mas en R2 cuando este fue a tender la embos-
cada a S.

Ejemplo *: P decidi6 matar a su hijo H de su primer matrimonio, el heredero de su tierra y propiedades.
Consiguié convencer al asesino A de realizar el trabajo por una suma de dinero pagada después del resulta-
do; él mismo se disculp6 porque como padre le parecia imposible cometer el homicidio personalmente. El
plan era que A esperara a H en el establo anejo a la residencia porque sabia que su victima solia ocuparse de
los caballos por la tarde. Sin embargo, lleg6 K, el capataz, con una bolsa con trigo para los animales en la
mano, como también era la costumbre de H. Entonces A mat6 a K, equivocandose sobre la identidad de su
victima.

En el caso de A el error in persona resulta evidente por lo que el castigo por dolo esta fuera de dudas.

En referencia a P el Tribunal ** tenia que decidir entre las figuras del error in persona y del aberratio ictus
— y resolvio6 la cuestiéon delicada con una férmula capital: “el error sobre la identidad de la victima de la
infraccién es irrelevante para el instigador, salvo que el error del instigado esté fuera de los limites de lo que
se puede prever seglin la experiencia general de vida.” Con esa sentencia, la moderna jurisprudencia man-
tiene generalmente el tenor de la decisién tomada por el Alto Tribunal Prusiano a cuya sentencia el TF se
refiere expresamente.

C) Uruguay

En Uruguay tampoco existe una regulacién expresa del aberratio ictus. Surge entonces la pregunta de si

el principio de la norma del art. 23 C.P. debera ser utilizado directamente o en via analdgica.

También en la doctrina uruguaya existen varias posiciones sobre el tratamiento de esta situacion:

a) Un sector quiere solucionarla con el art. 23 C.P. argumentando con el principio de equivalencia por-
que el agente logré el resultado que era el fin de su ataque. Este punto de vista radica en que el agente
intent6 realizar una accién castigada con una pena y supo hacerlo con consecuencia del mismo resul-
tado final. La idea entonces es que el agente quiso realizar un delito y terminé realizdndolo. Resu-
miendo, se puede decir que el argumento central es que el resultado se da dentro del marco de lo que
la experiencia demuestra como posible concrecién del peligro de la accién, y exige por lo tanto no
s6lo imputacién objetiva sino también dolo.*

b) Entre tanto, otros critican en base a que no se trata de una situaciéon regulada por el error de persona.
El infractor justamente norealiza lo que quiere, sino su accién — por coincidencia - lleva un resultado
indeseado consigo. Entonces la solucién debe ser otra que la propuesta por la ley y se encuentra en los
principios generales del derecho. Esta postura se acerca a la doctrina mayoritaria en Alemania que
castiga por homicidio en grado de tentativa por un lado (arts. 310; 5 C.P.) y por la imprudencia por el
otro (arts. 310; 18 num.4 C.P.). Ambas acciones entonces se encuentran en régimen de concurso (art.

- segin TF 34, 53.

Seguin (Hoferbenfall): otro “clasico” del derecho penal alemén

4 1. Strafsenat; sentencia del 25.10.1990.

Ver: nota al pie 27 para Alemania; Cardenal Murillo, pag. 67 para Espana; Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pag. 111.
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54 C.P.) porque tienen su origen en la misma decision del agente y forman una unidad desde el punto
de vista objetivo.*

Lo importante en un derecho penal orientado por el punto de vista del agente es ver qué quiso él en la
misma situacion decisiva (el disparo) que es en la que empieza a realizarse el tipo de hecho previsto en la ley,
por sus actos externos (ver: art. 5 C.P.). Si la voluntad -el dolo del infractor- se ha concretado ya en un
elemento especial- una victima concreta- pero el resultado es distinto, estamos en una situacién de aberratio
Ictus porque a la accién le falta encontrar “su fin” y provoca un resultado indeseado. Sin embargo, eso no
significa un error porque el término “error” exige una voluntad interna erronea que tiene que concretarse en
un objeto de ataque querido. Sin embargo, en el aberratio ictusno podemos hablar de un “error”, sino de un
“fracaso de accion”.

Si por otro lado el infractor solamente desea realizar un resultado especial, concreto, — ya que piensa que
la persona que se acerca es su victima deseada — pero yerra sobre la identidad de la misma, logra lo querido:
la accién que se concret6 en un objeto particular, lleva el resultado correspondiente consigo, por lo que en
caso de equivalencia de calidad de los objetos no estamos en una situacién de error de tipo, sino en una
situacion de realizacion dolosa que debe ser castigada exactamente con la misma pena prevista para la
accion. El error sobre la persona es aqui meramente una cuestion de motivacion, un verdadero error. La
solucion de la constelacion del delito aberrante por error en el golpe se encuentra entonces fuera de la norma
del art. 23 C.P. y hay que tratarla segtin los principios generales del derecho.*

Esta conclusién se confirma por fin con un ejemplo de combinacién de los dos “errores”:

Ejemplo: A quiere matar a B. Un dia est4 en una calle esperando a su victima. Se acercan B y su amigo C
que es el tnico al que A puede ver. Pensando que se trata de su enemigo intimo B, dispara hacia él. No
obstante, en el momento de disparar, A tropieza de manera que el rifle cae y la bala entra en el cuerpo de B
quien muere en el acto.

Aqui en la persona de A hay un error de persona (sobre la identidad de B) y un aberratio ictus (el objeto
determinado no es el objeto lesionado).

Aunque A por fin obtuvo exactamente el resultado deseado (la muerte de B) hay que solucionar la situa-
cién con la figura del aberratio ictus, porque A habia consumado su dolo, su ataque a la persona de C. Que
por fin logre lo deseado no puede cambiar el hecho de que el resultado no es el que quiso lograr en el
momento decisivo (el momento de disparar, como se dijo). Por lo tanto, hay que tratar al infractor segtin su
dolo en el momento del disparo. El error sobre la persona noinfluye sobre la concrecién en C porque es una
mera cuestién de motivacion.

dolo (voluntad en el momento del disparg)\\‘\-\

Otra confirmacién podria ser una reflexion sobre la hipétesis en la que el autor no lesiona a una persona,
que ademas seria mucho mas probable que ocurriese en la vida real.

Ejemplo: A quiere matar a B un enemigo suyo. Para realizar su plan espera al paseo regular que B suele
hacer cada dia en el parque municipal con su perro. A se esconde detrds de un arbol y dispara mal en
direccién a B de tal modo que mata al perro.

La situacion de aberratio ictus esta clara. También queda clara la solucion de la opinién que argumenta
aplicando el art. 23 C.P. que vera una tentativa de homicidio por dafio de B, igualmente que la otra posicién
representada aqui. Lo que queda es la imprudencia en el ataque al perro, que no resulta castigable porque no
existe la imprudencia del dafio material, tanto en Alemania (§ 303 StGB) como en Uruguay (art. 358 C.P.), de
modo que el asunto serd solamente competencia del derecho civil.

% Ver: Lang6n Cunarro, Curso de Derecho Penal, pag. 276, nota al pie 28 para Alemania; Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General,
pag.309 para Espafa.
0 Ver: TAB 1, tomo 80, LJU Caso 9187 (27.9.1979).



LOS ERRORES DE TIPO Y LOS PROBLEMAS CORRESPONDIENTES EN ALEMANIA Y URUGUAY 183

Entretanto el problema se agrava en la situacion contraria:

Ejemplo: como en el caso anterior, pero A quiere matar al perro y mata a B.

Cuando se castiga solamente el dafio material doloso causado por la muerte del animal, se olvida que
también existe una tentativa de matar a un ser humano. Cuando solamente se estima esa tentativa se ignora
el delito realizado en referencia al perro. El agravio realizado no queda cubierto y no encuentra su equiva-
lente en la pena. También resulta dificil utilizar el art. 23 C.P. porque justamente no se trata de un error de
persona, ya que originalmente, el agente no quiso atacar a un ser humano.

Sin embargo aqui surge un problema tipico uruguayo que dificulta la imputacién del segundo evento a
titulo de culpa.

Primer requisito de una pena es que el hecho sea punible de acuerdo con las disposiciones de la ley (art.
19 C.P.). Ademas, como segundo paso a la punibilidad se necesita un elemento objetivo de culpa, que es /a
base Iicita del hecho realizado. Ese acto debe ser “en si mismo juridicamente indiferente” segtn el art. 18
inc.2 C.P (arranque licito de la culpa). Este requisito resulta muy dificil porque la accién imprudente exige
una base distinta de la que es fundamental para la tentativa.”” El problema es que en la situacién de un
aberratio ictuslas dos acciones (tentativa e imprudencia) no tienen base diferente -ni penal ni juridicamente
indiferente- porque surgen del mismo contexto de vida.

La pena entonces esta excluida por medio de los articulos 4 y 18 num.4 C.P que lleva consigo el problema
de ignorar amplias partes del agravio realizado.

Ejemplo * de la doctrina uruguaya: A dispara contra B con intencion de matarlo en la soledad del campo,
por lo cual es absolutamente improbable que resulte muerta una tercera persona, lo que excluye el dolo
eventual (que serd tratado a continuacién). No obstante lo cual, inesperadamente la bala dirigida contra B
encuentra en su trayectoria el cuerpo de C, piloto de una avioneta fumigadora que cruzé arriba del campo en
ese preciso instante.

Sin duda estamos en el ambito del aberratio ictus porque tenemos un objeto definido (B). El agente sera
castigado sélo con la pena de la tentativa de homicidio (art. 5 C.P.). También llegan a la misma conclusién los
que piensan que el art.23 C.P resuelve el asunto.

Véase que no se podria castigar la imprudencia del agente porque no surge de un hecho en si mismo
juridicamente indiferente. En esto el legislador comete un error de consideracién porque es bien posible
realizar dos resultados con una misma accién.

Un buen ejemplo para eso podrian ser las relaciones entre la norma de base y los tipos derivados,
agravimientos que surgen de una misma fuente, de una misma acciéon. Seguramente se podria opinar que
esto es asi porque se trata de una jerarquia de normas * por la que el delincuente va ascendiendo segtin el
agravio que comete. En realidad la situacién en un aberratio ictus es muy parecida: hay dos resultados que
surgen de la misma fuente, de la accién extraviada del agente, que quedan cubiertas por su voluntad, en un
caso enforma de dolo, y en otro caso en forma de imprudencia. Lo tinico que se debe ver es que no se trata de
delitos derivados de la misma fuente, sino que esos resultados si vienen del mismo origen, pero no tienen
relacién en el resultado, sino solamente existen yuxtapuestos. Es decir: de una sola accién si puede surgir
mas de un resultado. En el caso del aberratio ictus generalmente hay dos resultados, una tentativa y una
imprudencia. Mientras que la tentativa normalmente es bastante evidente (aquello en lo que se concret6 la
voluntad del agente en el momento decisivo) hay que indagar cuidadosamente si también hay una situacién
de imprudencia, es decir, si el agente pudo prever el resultado en el momento decisivo. La misma accién, un
s6lo disparo, entonces puede tener dos consecuencias.

En el caso en el campo una pena de imprudencia probablemente no sera posible porque el delincuente no
podia haber previsto el resultado de la muerte del piloto. Sin embargo, es muy posible una pena por impru-
dencia si hubiera visto el avion y si hubiera imaginado el peligro de su accién.

Hablando del limite de la responsabilidad podemos afirmar que es la culpa, es decir, que no se podra
castigar algo que el agente no pudo prever, asi, no es sancionable lo imprevisible.®

4 O con las palabras de Lang6n Cufiarro, “una de las expresiones mds desafortunadas del codigo”
#%  Ejemplo extraido de Langén Cunarro, Curso de Derecho Penal, pag. 276.

#  Se podria muy bien utilizar la imagen de una “escalera de agravio”.

% Ver: Lang6n- Cufiarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 276.
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VI. PROBLEMA PARTICULAR:
ABERRATIO ICTUS Y DOLUS EVENTUALIS

Otra situacion se presenta si el agente tiene el dolo de realizar el resultado de cualquier manera posible,
es decir, que al infractor no le importe alcanzar su fin haciendo dafio también a otra persona.

Ejemplo: La mujer M de C le ha engafiado otra vez con su mejor amigo A. Por eso C decide que M tiene
que morir. Otro dia vuelve mas temprano de su oficina para encontrar a M en casa y matarla alli. Por coinci-
dencia ella estd teniendo otro romance con A en ese momento. Entonces C entra en el dormitorio y los ve
juntos. Toma su pistola y apunta en direccién a M, a quien originalmente quiso matar. Simultaneamente
advierte que también podria matar a A pero igualmente acepta esa posibilidad. Como esta muy furioso
yerra el tiro y mata s6lo a M que muere instantdneamente.

Hablamos entonces de una situacion del dolus eventualis, del dolo eventual o dolo de segundo grado
que esta regulado por contraste a la /uxuria en el art. 18 inc.3 C.P. Sin insistir en este asunto digamos que
ambos elementos constitutivos del dolo eventual — el componente cognitivo y el elemento volitivo — estdn
presentes en la actuaciéon de la persona que comete el crimen previendo que podria lesionar o matar a otro
individuo distinto de aquel en quien se concret6 su dolo de primer grado.*

En el tema de errores eso no significa ningtin cambio. El agente todavia estd en la situaciéon de un
aberratio ictus (no error de persona porque identifica a ambas personas claramente) que entonces se
regula segun el delito tentado que él originalmente quiso cometer y la imprudencia respecto de la victi-
ma verdadera, con la tinica excepcién de que esa imprudencia que forma parte de la constelacién “cla-
sica” del aberratio ictus esté sustituida por el dolo eventual. El agente entonces sera castigado por con-
curso ideal de un delito de homicidio tentado y otro cometido. Esa distincion — aunque la idea de come-
ter el mismo crimen tentado y a la vez consumado parece rara a primera vista — es de importancia
porque la sentencia debera tomar en cuenta que el agravio juridico no solamente existi6é bajo la forma
del dolo eventual, sino también de dolo de primer grado (dolo directo), por lo que debera reflejar un
aumento de pena.

También se puede hablar del dolo eventual cuando el ataque no estd determinado a una cierta persona
sino a cualquier victima que puede resultar de las circunstancias.”

Ejemplo: como el anterior, pero ahora M esta haciendo compras en el Shopping, donde hay también otras
cien personas. C quiere matarla justo en el momento en que esta pagando en la caja, pero dispara mal y mata
a la cajera.

Aqui también el autor podra haber previsto la posibilidad de la agresion a otra persona que la que quiso
atacar conformandose con la posibilidad de realizar algo mas de lo que quiso al comienzo. Otra vez estamos
delante de una situacion del “aberratio ictus incompleto” porque hay tentativa de matar a una distinta
persona, pero ademads hay voluntad de lesionar a victimas indefinidas. Por eso la constelacién serd castigada
igualmente que la presentada antes: tentativa de homicidio (de M) en concurso ideal con homicidio comple-
to (de la cajera).

VII. EL DOLUS GENERALIS

En el &mbito del dolus generalis el autor no se equivoca sobre el objeto que lesiona, sino sobre e/ desarollo
de la accion que origina la lesion (el nexo causal). El hecho se ejecuta en dos actos, cuya importancia estima
erréneamente el autor puesto que cree haber logrado ya el resultado con el primero de ellos, mientras que en
realidad se produce con el segundo, generalmente pensando en ocultar el hecho. El problema es que en el
momento de realizar el resultado querido el agente no acttia més con dolo porque ya cree que consigui6 su
fin; entonces, p.e. no quiere matar a una persona que, en su pensamiento, ya estd muerta.

Ejemplo: A quiere matar a su enemigo B y entonces lo golpea hasta que cree que éste ha muerto; luego
echa al rio lo que él tiene por cadaver de B, con el objeto de hacerlo desaparecer. Sin embargo A se equivocé
de la situacion con respecto a B, quien, de fuerte consistencia, habia sobrevivido al ataque contra su cuerpo

' Para una vista panoramica sobre el tema del dolo eventual muy recomendable: Langén Cufarro, Curso de Derecho Penal, pag. 252 ss;
Wessels, Derecho Penal Parte General (Alemania), pag. 69; Mufioz Conde, Derecho Penal Parte General (Espafia), pdg. 302. Ver también
la famosa formula de Frank ya no més vigente en la doctrina alemana, pero sin embargo con gran influencia en la solucién del TF 7, 363;
TF 36, 1; TF en NStZ 1999, 508: “también si estuviere seguro de su produccion, actuaria”.

% Ver también: LJU Tomo 80, Caso 9187, apartado 3.
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y todavia estaba vivo cuando A lo eché al agua. Sin embargo, finalmente murié porque no pudo nadar a
causa de sus lesiones.

a) Una postura de la doctrina y también la jurisprudencia anterior lo resuelve como dolo general porque
solamente hay una accién (matar a B). Se trata de un homicidio doloso consumado. Sin embargo, ese
punto de vista carece de vigencia porque toma en cuenta un acontecimiento histérico (pasado) sin
valorar la voluntad del agente en el momento decisivo.”®

b) Otras voces entretanto sostienen que hay dos acciones diferentes: se tiene que castigar en la primera
la tentativa, y en la segunda el homicidio culposo.** En contra de esta doctrina estd el argumento
antitético de lo dicho con respecto a la primer opinién: una situacion de la vida esta dividida
artificialmente en dos, pero no representa lo que el agente quiso en realidad.

c) La mejor solucién parece ser la misma que dimos antes, a la cuestién del aberratio ictus: hay que
analizar cada caso exactamente, en todas sus circunstancias, seguin los principios generales de dere-
cho, para entonces ser capaz de decidir si se trata de un dolo que cubre todo lo ocurrido, o si hay que
dividir la situacién en dos partes, una tentada y una culposa. Una férmula adecuada para esta distin-
cién es la utilizada por la jurisprudencia del Tribunal Federal de Alemania: es decisivo /o gue se
puede prever. Solamente si el resultado esta fuera de todo lo que se podia prever segtin la experiencia
general (causalidad atipica) y segtin el punto de vista “ex ante”, de un tercero imparcial, el dolo estd
excluido.®

En el caso, A seria entonces castigado por homicidio doloso porque hubiera podido prever que una

persona todavia viva, pero débil a causa de las lesiones, no podria salvarse. Est4 realizado el homicidio
completo.

VIII. DELITO PUTATIVO

Una institucién tan obvia como inditil es la regulacién del delito putativo en el C.P. que no conoce un
equivalente paralelo alemén. El art. 8 C.P. declara que un “error al revés”, en que un sujeto actta licitamente
con un comportamiento que no es prohibido por una ley, y cree ilicita su conducta, no sera punible.®

Ejemplo: B de 15 afios tuvo relaciones sexuales con su novio N de 18 afios, quedando embarazada. B
decide abortar al nifio bebiendo infusiones de menta porque N ha leido que eso era una medida segura para
evitar el nacimiento.

El StGB regula en el § 23 I1I la tentativa inidénea ¥. El término decisivo es el de “falta grave de compren-
sién” que se define generalmente en lo que para cada uno y segtin la experiencia de la vida comtin era obvio.

Sin embargo, este articulo del C.P. uruguayo carece de sentido préactico porque el autor podria realizar
todas las circunstancias requeridas para el componente subjetivo del dolo y no obstante nunca podria ser
castigado por falta de una norma objetiva violada (tipicidad). En consecuencia el articulo solamente codifica
los principios generales “nulla poena sine lege praevia, stricta, certa et scripta”. Sin embargo, la norma es de
alta importancia porque ofrece al juez la posibilidad de imponer medidas de seguridad (art. 92, 100- 102
C.P). Por lo tanto en el sistema de derecho uruguayo es posible castigar /a mera tendencia aunque sea
inidonea. Al contrario del derecho alemén que otorga la posibilidad para el juez de renunciar a una pena o
de reducirla segtin su propio criterio, la ley uruguaya deja abierta a la decisién del juez de aplicar las medi-
das de seguridad. Esas estan codificadas en el art. 92 (cuarta alternativa) C.P. donde hay una limitacién en
las medidas preventivas. La duracién maxima encuentra su limite entonces en el art. 94 (tercer alternativa)
C.P. que exige una fijacién de minimo y de maximo concretado en el art. 95 segunda alternativa C.P.: limita-
cién a quince afios. Aunque con eso la ley ofrece una cierta seguridad legal para el infractor “impotente” se
ve enfrentado a un gran peligro legal. El Estado podria, sin salir de los limites de la legalidad castigarle con
una pena parecida a la de un homicidio o una violacién. Por una parte el codificador reafirma su postura de
defensa social tomando en cuenta el “temperamento peligroso” del agente porque puede significar un peli-
gro latente. Por otro lado con esa opcién de castigar una mera “tendencia” — porque no hay violacién de una

% TdR 67, 258; TF 14, 193; OHG 1, 74; OHG 2, 285; también: Wessels, Parte General, pag. 76.

% Afavor: Bacigalupo, Manual de Derecho Penal, pag. 111; Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, pag. 282; Maurach/Zipf,
Allgemeiner Teil I, pag. 319; Hruschka, JuS 1982, 319; Maiwald, ZStW 78 (1966), pag. 54.

% Ver: TF 37, 179; TF en Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 2001, 29.

% Ver: Mir Puig, Leccién 10, II, 118, 4° ed., pag. 254, que habla también de una “tentativa inidénea”.

% 23inciso 3 StGB: Si el autor desconoce, por la falta de comprension grave, que la tentativa segtin la clase del objeto o de los recursos con
los que deberia cometer el hecho de ninguna manera podria conducir a la consumacion, el tribunal puede prescindir de pena o dismi-
nuir la pena conforme con su facultad discrecional (§ 49 inciso 2 StGB).
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ley — surge el peligro de que el Estado “invente” infracciones que den lugar a una jurisprudencia arbitraria
sin tomar en cuenta los principios generales del derecho penal liberal.*®

Ejemplo: Un juez podria sancionar la mera posesion de un cuchillo de caza durante el trabajo en una
institucién publica que el sujeto tiene por su costumbre de salir a cazar después de la jornada de trabajo,
como tentativa de homicidio del jefe. Bastaria con que el tenedor pensara que es un delito la tenencia del
cuchillo en esas circunstancias.

Ejemplo: para definir la situacién mds evidente; el mero deseo de matar a alguien podria bastar para
castigar una tentativa de homicidio. Es decir: cuando el punto principal de la punibilidad esta fijado en el
componente subjetivo, en la mera tendencia el Estado podria encarcelar a todos los que quiera, arbitraria-
mente, atribuyéndoles la tendencia de dafiar a la sociedad. Segtin el art. 8 C.P. este ejemplo extremo podria
ser legitimo.

A causa de esos peligros para el estado de derecho seria aconsejable borrar el articulo 8 del C.P. —aunque
desde luego hasta ahora no fue utilizado en ese sentido  — o por lo menos definir en éste claramente que la
pena no puede superar la pena descrita en el tipo tentado respectivo, o mejor dicho: del tipo que esta més
cerca de lo realmente occurido. Para determinar este tipo se podria orientar segtin la voluntad del agente.

Ejemplo: A odia a B y quiere matarle. Para conseguir esto echa azticar en el café cuando coinciden en la
cafeteria porque antes habia oido que B le dijo a C tenfa una alergia fatal contra el azticar. Sin embargo, en
realidad fue un chiste entre B y C, por lo que el azticar a B no le hizo ningtin dafio.

Estamos ante una situacién que encaja en el art. 8 C.P,, pero si contuviera el limite de que la pena no
puede aventajar la pena del tipo querido no podria ser mas que la pena (alta) del art. 310 C.P.

Entonces se ofreceria al tribunal la posibilidad de dar limites a la pena sin abrir la puerta a las medidas de
seguridad cuyo abuso podra asi ser evitado facilmente. Con eso serd posible regular las necesidades de una
“defensa social” y a la vez mantener las garantias individuales, que deben tener por lo menos el mismo
valor.

IX. ABERRATIO DELICTI

El aberratio deliciti, como el constructo del aberratio ictus es un delito aberrante y con eso queda fuera de
la teoria del error.?? Significa que el resultado producido es de mayor o menor entidad que el representado y
querido por el agente, o que resulta ser un evento de distinta naturaleza juridica que difiere cualitativamente
del querido originariamente.'

Aunque el aberratio delictino esta codificado en el derecho uruguayo se rige de acuerdo con las normas
generales.”” Ademads encuentra una norma correspondiente en el art. 18 num.4 que fue establecida con la
reforma del derecho penal de 1995 y que excluye la responsabilidad por el resultado que no haya podido ser
previsto por el autor. Tampoco en Alemania hay una codificacién expresa de ese principio aunque la combi-
nacién de los §§ 15 y 16 StGB explica claramente que solamente se puede castigar lo querido, el dolo. Otra
vez estamos entonces frente a una situacién de mezcla entre los principios del error de tipo (o de hecho) y de
la idea del delito aberrante. El infractor tiene su dolo dirigido a un resultado concreto en el momento decisi-
vo de la accién. Solamente ese resultado esta cubierto con su voluntad. Sin embargo, la nocién de tipo abe-
rrante parece un poco mal orientada — el sujeto realiza lo que quiere: solamente yerra en la magnitud de las
consecuencias obtenidas.

Ejemplo: A incendi6 su establo en el campo para cobrar con fraude su seguro contra incendios. Lo que no
ha previsto es que los vagabundos V y L habian buscado proteccién contra un temporal en €I, y todavia estan
dentro de modo que mueren en las llamas (§§ 306, 306a, 306c StGB; arts. 206, 208 num.1 C.P.).

Ejemplo: B es muy celoso y quiere lesionar al pretendiente P de sunovia N. Por eso en un paseo juntos en
el momento de pasar por un puente decide empujarle fuertemente para que caiga al suelo y se rompan sus
anteojos con el fin de que N advierta que P es casi ciego sin sus gafas. Sin embargo B utiliza demasiada fuerza
y P cae del puente en un rio donde muere de un infarto porque el agua esta demasiado fria (§§ 223, 227 StGB;
arts. 316, 319 C.P).

% Ofra vez estamos ante una situacién de mera “mala intencién”, comparar notas al pie nim. 6 y 35.
% Ver: Langoén Cunarro, Cédigo Penal, 2003, art. 8 C.P., pag. 66.

®  Ver arriba, principio invocado al estudiar el aberratio ictus.

¢ Langén Cuiarro, Curso de Derecho Penal, 2003, pag. 274.

@ Langén Cunarro, Curso de Derecho Penal, 2003, pag. 277.
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Una excepcién de punibilidad de este tipo de error son los delitos calificados por el resultado que son un
ejemplo paradigmatico del delito aberrante y que tienen su norma equivalente en el § 18 StGB.*

X. ERROR DEL AGENTE EN LA DESVIACION DEL CURSO CAUSAL (TAM-
BIEN: PROBLEMA DE LA IMPUTACION OBJETIVA)

Un tema que hasta ahora no hemos tratado es el tercer elemento del tipo que acabamos de concretar: el
nexo causal. Como dijimos, el dolo del infractor tiene que concretarse en los componentes objetivos, subjeti-
vos y también en la forma en que quiere lograr el resultado del delito.

Las cuestiones que surgen en este punto es qué consecuencia resulta si el delincuente logra lo querido,
pero de manera distinta de la que originalmente quiso lograrlo.

Este problema esta estrechamente vinculado con la cuestién de la causalidad.** Esta se regula para la
mayoria de la doctrina uruguaya segtn la teoria de la condicién (teoria de la equivalencia) que significa que
es causa del resultado toda condicién que no puede suprimirse mentalmente sin que éste desaparezca en su
forma concreta.®® La jurisprudencia alemana suele tratar estas situaciones en el campo del dolo, del tipo
subjetivo del delito *, mientras que la doctrina prefiere tratar la cuestion de la imputacién objetiva ya en el
sector del tipo objetivo.”” Aunque esta divergencia es de alta importancia dogmatica y seguramente aconse-
jable para reflexionar sobre ella, puede quedar fuera de nuestro estudio. También la pregunta del error sobre
la causalidad y la causalidad de la accién misma segtin la teoria de la imputacién objetiva pueden quedar
fuera: ambas tienen el mismo fundamento, porque tampoco se puede imputar una accién que no esté cubier-
ta por la voluntad del delincuente.®®

Hay que preguntarse entonces qué consecuencias tiene la discrepancia de la voluntad del autor con la
realidad.

Ejemplo de resultado alcanzado de manera distinta a la querida: A quiere matar a su enemigo B y decide
hacerlo con su pistola. Un buen dia, cuando estdn paseando en una alta montafia, de repente saca el arma y
dispara en direccién de B queriendo herirle en la cabeza. Pero la bala entra por la espalda de B, que empieza
a tropezar y por fin cae por al abismo donde muere en el momento de golpear contra el suelo.

En ese escenario la causalidad esta fuera de duda. En referencia al dolo hay que hacer constar que Alogré
el resultado querido aunque no con la accién querida. La férmula establecida por la doctrina es que el resul-
tado que puede ser previsto cae en la esfera juridica de la responsabilidad del delincuente. Esto es el caso si
el resultado no fuera imprevisible objetivamente.”

En el caso de la montafia se podria prever muy bien que B también podria morir de otra forma que a
consecuencia inmediata del disparo. Por eso, se puede castigar su accién como dolosa. Seguramente el lector
habré advertido que estamos casi en la misma situacion del dolus generalis; la verdad es que la solucién de
la doctrina alemana para este problema surge de la solucion del error sobre la causalidad por lo que una vez
entendido el principio serd facil encontrar las soluciones para las situaciones respectivas.

Una buena prueba es el proximo caso:

Ejemplo: A dispara sobre B con la intenciéon de darle muerte. B resulta herido porque la bala solamente
hiri6 su espalda y esta tirado en el suelo mientras A huye. Vienen los médicos y llevan a B al hospital donde
se recupera perfectamente de manera que ni siquiera quedan rastros de la lesién. Sin embargo, pocos dias
antes de ser dado de alta fallece durante un incendio en el hospital.

La causalidad del ejemplo segtin la férmula condicio sine qua nonno esta clara. Lo que queda problema-
tico atin - independientemente de la solucién que se prefiera,” pero con el mismo resultado — es si hay que
penalizar la accion de A como dolosa (entonces homicidio) o como tentativa. Con lo que hemos desarrollado

§ 18 StGB: Pena mas grave en consecuencias especiales del hecho: Si la ley asocia una pena més grave a una consecuencia especial del

hecho, entonces ella solamente se aplica al autor o participe, cuando a él se le imputa esta consecuencia al menos culposamente.

®  Buen resumen y muchos ejemplos en Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 1993, pag. 280.

% Asi: Langén Cufiarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 202 con ejemplos y remisiones a otros autores; TdR 1, 373; TF
1,332; TF 2, 24; para mas informacion y las demas teorias ver: Wessels, Derecho Penal, Parte General, 1980, pag. 53.

% Por ejemplo: TF 7, 114 con mas referencias.

Por todos: Langén Cunarro, Curso de Derecho Penal y Procesal Penal, 2003, pag. 211 ss.; Wessels, Derecho Penal, Parte General, 1980,

pag. 59 ss.

%  Comparar: art. 18 inc. 4 C.P.

% Comparar: Maurach/ Zipf, Derecho Penal, Parte General 1, 1994, pag. 46 con otras posiciones de la doctrina.

7 O en el componente subjetivo o en el sector objetivo, ver arriba.
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antes se puede decir que el plan del infractor no se cumpli6, de modo que el resultado surge de otra fuente.
Por eso solamente se castiga la tentativa.

autor
> lo querido
»

imagen (y dolo)

realidad BN

lo ocurrido

XI. DE LA INDUCCION EN ERROR

Una peculiaridad legal uruguaya se encuentra en el art. 25 C.P. al castigar al inductor del error. Esta es
necesaria porque la responsabilidad en el art. 22 C.P. no cubre al sujeto que intencionalmente indujo en error
al autor del delito finalmente realizado.

Si recordamos el caso Rose-Rosahl se aprecia facilmente la diferencia de las situaciones. Mientras que el
inductor quiere que el inducido acttie segtin su propia voluntad realizando un injusto aunque “motivado”
por el otro, en el caso de induccién en error, existe una situacién de autor mediato (art. 60, num.2 C.P, §251
(2.Alt.) StGB), porque el inductor “utiliza” al inducido para conseguir fines propios aprovechando un error
suyo.

Ejemplo de la doctrina uruguaya: Una celestina acuerda con un cliente que éste mantenga unién carnal
con una mujer menor de 12 afios (en Alemania: 14 afios, ver: § 176 StGB) pero haciéndole creer al hombre que
la chica tiene 16 afios y que es una prostituta experimentada.

El inducido estd en la tipica situacién de un error de tipo y queda entonces sin dolo y por eso sin pena
(art. 22 C.P, § 16 StGB). Ademas, no esté castigada la violaciéon imprudente ni en Alemania ni en Uruguay.

La celestina, por haber determinado a una persona no punible a cometer el delito, sera castigada por el
art. 25 I C.P. en combinacién con el art. 60 num.2 C.P.

Sin embargo, considerando el art. 60 num.2 C.P. hay que preguntarse seriamente por qué existe el art. 25
C.P. Como la nocién de “determinar” a alguien a hacer algo requiere un “minus” en la accién propia que
puede expresarse por una falta de dolo, de ilicitud o de culpa, en el caso de error siempre estaremos dentro
del error de tipo “puro” imputable, porque en la situacién del error en persona el inducido quiere la accién
también por si mismo y entonces es consciente de su infraccién. Serd mas fécil y también ttil reducir el
articulo 60 num.2 C.P. de tal manera que diga s6lo “los que determinan a personas a cometer el delito” como
es el caso del § 251 (2.Alt.) StGB. El punto clave de la norma es el mandato mientras que /a forma de hacerlo
tiene que quedar libre. El tipo de “defecto” que padece el autor instrumental no puede tener consecuencias
para el hombre de atras, tampoco para la magnitud de su pena que siempre estara determinada por el delito
realizado utilizando un “instrumento humano”. De esta forma el art. 25 C.P. resulta redundante.”

XII. CONCLUSION

Resumiendo lo desarrollado precedentemente se puede concluir que entre los sistemas penales de Uru-
guay y Alemania hay unas diferencias que también influyen en el tratamiento del delincuente en la situacién
penal final ante el juez. Mientras la temética del error de tipo (o de hecho) en principio estd tratada casi
igualmente, se pueden ver claras discrepancias en el campo de errores especiales, como el error in personay
el aberratio ictus. En ambos parecen mas desarollados los puntos de vista de la doctrina alemana que en-
cuentra su fundamento en la relevancia que esos casos ya tuvieron para la jurisprudencia del pais. Entretan-
to también los tribunales uruguayos se empiezan a orientar en el sentido alemén (ver anterior) y suelen

7t Con el mismo resultado: Langén Cunarro, Cédigo Penal, 2003, pag. 103.



LOS ERRORES DE TIPO Y LOS PROBLEMAS CORRESPONDIENTES EN ALEMANIA Y URUGUAY 189

solucionar los casos dudosos mas bien segtin los principios generales del derecho penal. La solucién a los
problemas del derecho penal debe encontrarse en cada momento para la situacién planteada delante del
tribunal. Sea como fuere, las circunstancias de cada caso siempre deben ser de mayor importancia que la
dogmatica.

A causa de esta solucion segtin el caso concreto, tampoco hace falta una ley inamovible, porque asi el
desarrollo de la doctrina y de los propios puntos de vista puede quedar libre. También se presentaron otros
tipos de errores o de escenarios dificiles que requieren una solucién dogmatica y que podian resolverse
solamente aplicando los principios del derecho, tomando en cuenta exactamente lo que quiso el agente
comparandolo con lo realmente logrado.

Finalmente, se puede decir que con la orientacién de la jurisprudencia uruguaya a las soluciones pro-
puestas o ya existentes en otros paises se ofreceria una gran oportunidad de desarollar mas la idea del estado
de derecho reconociendo al agente como figura central desde el punto de vista penal.

Un dicho latino dice: errare humanum est—hay que destacar eso sin duda; pero también hay que buscar
soluciones adecuadas para todos los escenarios posibles. Ni la doctrina, ni el estado de derecho deben des-
cansar en este punto

Noviembre de 2005
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ESTUDIOS DE DERECHO
SOCIETARIO

Ricardo Olivera Garcia,
Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2005, 866 pags.

El mundo de los negocios contemporédneo tiene
como protagonista destacada a la persona juridica
empresaria.

Si bien durante el siglo XIX, tal como todavia re-
sulta evidente en el texto de nuestro Cédigo de Co-
mercio decimonénico vigente, fue el comerciante
persona fisica el eje de toda actividad y -
consiguientemente - destinatario fundamental de la
regulaciéon mercantil, la complejidad de las necesi-
dades de organizacién del comercio determinan que
las sociedades comerciales constituyan la opcién for-
mal preferida para el crecimiento de los
emprendimientos econémicos.

Por ello los juristas especialistas en Derecho Co-
mercial, sea desde su rol de Profesores, Practicos del
Derecho o Magistrados, analizan ineludiblemente la
regulacién de las sociedades comerciales como pun-
to fundamental de la vida juridica. Incluso moder-
namente puede identificarse como rama del Dere-
cho Comercial al sector normativo que se ocupa de
ellas con la expresién Derecho Societario.

Entre los Profesores de Derecho Comercial el Dr.
Ricardo Olivera Garcia se ha destacado - ya desde
su etapa de formacién de grado, para ser precisos -
por el profundo estudio, analisis y clara explicaciéon
de los temas correspondientes a este sector del Dere-
cho Comercial. Sus dotes de estudioso, ademas, se
ven potenciadas por la intensa vida profesional como
asesor juridico en el mundo de los negocios.

Como consecuencia de ello, a lo largo de sus -
ahora algo mas de - veinticinco afios de ejercicio pro-
fesional ha publicado, generosamente, varios traba-
jos que constituyeron jalones en el estudio de los te-
mas tratados.

La reforma del Derecho Societario uruguayo que
entrara en vigencia en el afio de 1990 con la aproba-
cién de laley NU 16.060 de 4 de octubre de 1989, a su
vez, determiné toda otra serie o etapa de publicacio-
nes particulares a tal innovacion. Se trata de trabajos
de gran ilustraciéon que hoy en dia apoyan, ademas,
ajustes o modificaciones pertinentes que correspon-
de hacer ya a la citada norma.

Esta intensa labor académica se encontraba dis-
persa en las diversas publicaciones nacionales y ex-
tranjeras que contaron con la colaboracién del men-
cionado Profesor. Por ello, la publicacion del libro
que comentamos deviene una contribucién funda-
mental al estudio de la regulacién uruguaya de las

Ricarpo OLIVERA GARCIA

ESTUDIOS
DE
DERECHO

SOCIETARIO

RUBINEAL - CULTONI
EDITORES

sociedades comerciales. Se trata de la antologia de
publicaciones doctrinarias aparecidas en Revistas
especializadas y algunos de sus libros, verdaderos
trabajos de profundidad juridica, que facilitan de esta
manera no solamente el estudio del Derecho
Societario uruguayo sino también el conocimiento
acabado del razonamiento y posicién de su autor.

Son muy variados los temas tratados. Abarcan
aspectos que van desde los temas constitutivos de
sociedades comerciales hasta instancias de mayor
complejidad de la vida de la sociedad anénima, tipo
social al que ha dedicado buena parte de sus estu-
dios.

Inicia el elenco de trabajos el articulo que presen-
ta la ley actualmente vigente: «La nueva ley de so-
ciedades comerciales, grupos de interés econémico
y consorcios». En este trabajo se analizan particular-
mente los principios y conceptos basicos que ilumi-
nan el sistema societario uruguayo actual.

Contintian otros temas generales del sistema de
la ley, como lo son «Elementos para la interpretacion
de la ley de sociedades comerciales» y «El orden
publico en la Ley de Sociedades Comerciales», guian-
do con su posicién la aplicaciéon de tan fundamental
texto legal. En cuanto a tematica de la Parte General
de la ley es destacable también el estudio sobre «El
«Disregard of legal entity en la Jurisprudencia», asi
como «La disolucién de las sociedades comerciales
por pérdidas». Mas adelante ofrece su articulo sobre
«El arbitraje en materia de sociedades comerciales».
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Se pueden analizar dos trabajos sobre socieda-
des anénimas, parte de tantos estudios que dedica a
las citadas sociedades, como son «Proteccién del
nombre comercial de las sociedades anénimas» y «La
polivalencia funcional de las sociedades anénimas».
En el estudio de este tipo social se destacan los tra-
bajos intelectuales relacionados con el capital, asi
como las consideraciones financieras de los titulos
emitidos. Encontramos, en este orden, los siguientes
temas: «Restricciones estatutarias a la transferencia
de acciones», «Las acciones de las entidades de
intermediacién financiera», «La crisis del concepto
de capital social», «El capital social de las socieda-
des anénimas en la Ley de Sociedades Comerciales
y en su reglamentacion», «Andlisis y perspectivas del
concepto de capital social en la Ley de sociedades
comerciales», «la prima de emisién en el aumento
de capital de las sociedades anénimas», «El concep-
to de capital com limite a la potestad de distribucion
de dividendos», «El autofinanciamiento de las so-
ciedades anénimas», «Responsabilidad d las mayo-
rias por retenciéon de dividendos», «La capitalizacion
de reservas y el derecho a las acciones liberadas»,
«Reintegro del capital social y su incidencia en la
imposicién sobre la renta», «Autoconvocatoria de
asambleas de sociedades anénimas», «Responsabili-
dad tributaria de los directores de sociedades andni-
mas», «La representacién de las minorias en el 6rga-
no de control interno de las anénimas; un tema de
derecho legislativo», «Modificaciones de la ley de
urgencia en materia societaria», «Régimen de los
debentures u obligaciones negociables en el derecho
uruguayo».

Entre los temas correspondientes a sociedades
anénimas merece pérrafo aparte el trabajo sobre la
«Reforma de estatutos de sociedades y derecho de
receso», obra inicial, de los primeros tiempos de es-
tudios del autor, actualizado por las reflexiones que
contiene el articulo «El derecho de receso: cinco
lustros después».

No resulta ajena la temética del Mercosur al estu-
dio societario del Dr. Olivera, analizando el «Panora-
ma de las sociedades comerciales en el Mercosur», asi
como «El tratamiento de los accionistas extranjeros en
el Mercosur». Ademds, dedica uno de los estudios a
«La emisién y cotizacién de papeles comerciales de
sociedades argentinas en Uruguay».

Finaliza el elenco de treinta y dos trabajos el es-
tudio de algunos estatutos especiales de sociedades
anénimas: «Las sociedades financieras de inversion
en el derehco uruguayo», «;Las sociedades de ga-
rantia reciproca realizan intermediacién financiera?»
y «Las sociedades anénimas deportivas en el dere-
cho uruguayo».

Es de destacar que los articulos anteriores a la
legislacion vigente aparecen con las correspondien-
tes notas de actualizacién, asi como un prolijo indi-
ce alfabético que permite el acceso directo a temas
especificos a lo largo de la antologia publicada.

Esta obra, que condensa estudios del Profesor
Olivera permite ver en su extensién cuan profundo
y extenso ha sido su trabajo a lo largo de sus prime-
ros veinticinco afios de profesién de Jurista y nos
genera la expectativa de poder contar con sus opi-
niones y reflexiones sobre el derecho vigente de los
proximos afios.

Beatriz Bugallo
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TRATADO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

Rodolfo Carlos Barra
Abaco, Buenos Aires, 2002
2 tomos

I. La tesis cuatripartita. Coincidencias y disidencias
con la concepcion integral del mundo del Derecho *

1. En 1980, el autor ** publicé su tesis doctoral
bajo el titulo “EIl Derecho Administrativo como sis-
tema de derecho piiblico en el marco de la justicia
distributiva”,.donde quiso demostrar que el funda-
mento del Derecho Administrativo se encuentra en
la “necesaria relacion entre el concepto del bien co-
mun, en tanto que causa final del Estado; la justicia
distributiva, como matriz rectora de la concreta e
individualizada adjudicacién social de aquel bien, y
el derecho ptiblico, es decir, la rama del ordenamiento
que rige a las relaciones juridicas que tienen como
finalidad substancial a tales adjudicaciones”.

“Aquella relacién cuatripartita — bien comun,
justicia distributiva, norma de derecho ptblico,
relacién juridica — esboza un sistema que permite
interpretar el derecho administrativo a partir de prin-
cipios, de elementos y de un método propios y espe-
cificos”.

De este modo el autor quiere afirmar “la sustan-
tividad del derecho administrativo, explicado como
un sistema coherente y autosuficiente, sin perjuicio
de sus indispensables elementos de conexién con el
resto del ordenamiento juridico”.

2. En su reciente “Tratado de Derecho Adminis-
trativo”, el Prof. Rodolfo Carlos Barra ' aplica la te-
sis cuatripartita al estudio de esta rama del derecho,
con base en la “filosofia perenne” y la interpretacién
tomista del derecho.

“Este trabajo — dice — propugna la sistematiza-
cién y metodizacién del Derecho Administrativo,
como rama del derecho ptblico que garantiza el cum-

RODOLFO CARLOS BARRA

Tratado
de derecho
administrativo

Tomo 1
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plimiento del acto justo en las relaciones de justicia
distributiva y estd referido a la regulacién de la rela-
cién juridica Estado(Administracién Publica) — ad-
ministrado”..

En el primer tomo de su “Tratado” estudia los
siguientes temas: el gobierno, la administracién pu-
blica, la funcién administrativa, la relacién juridica
administrativa y las fuentes del derecho administra-
tivo, en especial, los decretos de necesidad y urgen-
cia, la delegacion legislativa, los decretos ejecutivos
y los reglamentos auténomos, a la luz de la reforma
de la Constitucién Argentina de 1994.

El segundo tomo lo dedica a estudiar la teoria y
sistema de la organizacién publica; el 6rgano, las
personas juridicas estatales, entes descentralizados
y 6rganos descentralizados y, en especial, a la orga-
nizacién constitucional de la Naciéon Argentina y de

*  La concepcién integral del Mundo del Derecho fue expuesta por el autor de este trabajo en “ Objeto Contenido y Método del Derecho
Administrativo en la Concepcion Integral del Mundo del Derecho”, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000.

** El Dr. Rodolfo Carlos Barra es profesor titular del Derecho Administrativo en la Universidad Catélica Argentina. Fue Juez de la Corte
Suprema de la Nacién. Fue Ministro de Justicia. Fue Auditor General de la Nacién. Fue Convencional en la constituyente de 1994. Es

autor de los siguientes libros:

«Principios de Derecho Administrativo», (1980).

«Contrato de Obra Piiblica», (4 tomos).

«Los Actos Administrativos Contractuales», (1989).

«FEl Jefe de Gabiente en la Constitucion Nacionab, (1995).
«La Proteccion Constitucional del Derecho a la Vida», (1996).

«Los Derechos del por nacer en el Ordenamiento Juridico Argentino», (1997).
«Fuentes del Ordenamiento de la Integracion», Buenos Aires, 1998.

1 Barra, Rodolfo Carlos, “Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I, “Principios. Fuentes ” editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Ciu-
dad de Buenos Aires, 2002, 700 pags.; tomo II, “Organizacion y funcion ptblica. La Iglesia”, 2003, 1019 pags.
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la Iglesia Catélica, con un amplio desarrollo sobre
esta tltima (650 paginas).

En el futuro, se propone estudiar el sistema de la
“hacienda ptblica”, con centro en el “presupuesto
general de estimacion de recursos y autorizacién de
gastos”, la “regulacion administrativa”, en sus prin-
cipales materias, como la “policia”, la “regulaciéon
del medio ambiente”, la “regulacién urbanistica”, y
la “regulacién econémica en general” vy,
especificamente, en sus sectores mas trascendentes;
el “servicio ptiblico” como uno de los principales
sectores estatales de gestién del bien comtn y el “fo-
mento” como otra modalidad intervensionista del
estado sobre la vida social, y en el plano econémico,
sobre el mercado.

También se propone estudiar la “responsabilidad
del Estado”, el “procedimiento recursivo” y el “pro-
ceso judicial” destinado a la solucion de las contro-
versias entre la Administracién y los administrados.

3. Sostiene que la “organizacién” del Estado y de
la Administracion Publica es un elemento esencial
del ordenamiento juridico y especialmente de su sub-
sistema, el ordenamiento administrativo 2.

La organizacién del sector publico — dice — tras-
lada sus efectos sobre la “relacién juridica adminis-
trativa”, determinando, junto con el elemento rector
o idea fuerza de la justicia distributiva, su sustanti-
vidad, siendo la “decisién administrativa” un pro-
ducto de la organizacién y un elemento generador
de efectos juridicos.

Considera al “acto administrativo” como el cora-
z6n del régimen juridico ptblico, que corresponde a
toda decisién y relacién juridica administrativa, asig-
nandole también “un enorme ambito de expresién y
concrecion de la decision administrativa” a los “con-
tratos administrativos”, en sus distintos tipos y re-
gulaciones concretas, “todos los cuales reciben la
sustantividad de derecho ptblico que les traslada la
secuencia de actos administrativos “coligados” en el
procedimiento contractual, tanto genético, como de
ejecucion”?

4. Coincidiendo con la concepcién tomista del
Estado en la cual la causa eficiente de éste, es la na-
turaleza social del hombre; la causa formal, el po-
der; la causa material, la poblacién y el territorio, y
la causa final, el bien comtn, Barra postula el bien
comun como la causa final del Estado y su razén de

ser, lo que justifica el poder del Estado, sus limites y
alcances.

El bien comin “consiste y tiende a concretarse
en el conjunto de aquellas condiciones sociales que
consienten y favorecen en los seres humanos el de-
sarrollo integral de su propia persona”, de las fami-
lias y de las asociaciones, para lograr su propia per-
feccion.

“En consecuencia, la vida practica de la sociedad
es un entramado de relaciones de justicia. Esta vir-
tud, al dar a cada cual —individuo, agrupacién u or-
ganizacion- su derecho, establece una forma de or-
den social, el orden justo, en un clima de pacifica y
libre convivencia”.

5. “El ordenamiento juridico establece una or-
ganizacion institucionalizada para resolver pacifica-
mente conflictos generados por el acto injusto —la
organizacién de los tribunales judiciales-; pero esta
organizacién nada puede hacer en casos de injusti-
cia estructural, como la que provoco la “cuestién so-
cial”.

El acto justo es también el que manifiesta tole-
rancia, no discriminacién, respeto por las minorfas,
es decir, realizacién plena de la justicia en las rela-
ciones comunitarias.

6. Para el ordenamiento —instituciones y normas-
s6lo interesa la exteriorizacién del acto. Aquello que
es “intimo”, que no se exterioriza, se encuentra pro-
tegido por el “derecho a la privacidad”, consagrada
en el art. 19 de la Constitucién Argentina de
1853 *(“Las acciones privadas de los hombres que
de ningtin modo ofendan al orden y a la moral pu-
blica, ni perjudiquen a un tercero, estin reservados a
Dios y exenta de la autoridad de los magistrados”) y
en la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (art. XI, “Protecciéon de la honra y la dignidad”)
que, a partir de 1994, forma parte de dicha Constitu-
cién.

7. La base del sistema juridico es la libertad
negocial (“Las convenciones hechas en los contratos
forman para las partes una regla a la cual deben so-
meterse como a la ley misma”, dice el art. 1197 C6di-
go Civil Argentino). Esta es la regla de la autonomia
de la voluntad,- afirma- basada en la libertad
negocial. El ordenamiento juridico acttia de manera
supletoria y pone a disposicién de las partes la orga-
nizacién estatal, permitiendo el funcionamiento del

En el segundo tomo dedica 70 pags. al estudio de “La organizacion y el ordenamiento juridico”, incursionando en temas propios de la

ciencia de la administraciéon, como la burocracia, y mas de 100 pags. al estudio de “Las figuras organizativas”, analizando ademads de
las ya senaladas, las relaciones orgénicas, la competencia, la avocacion, la delegacion, la sustitucion, la suplencia y la intervencién.
También estudia la “ Organizacion Constitucional” (nacional, federal y provincial) temas propios del derecho constitucional (115 pags.),
y “La Organizacion de la Iglesia Catolica”, tema propio del derecho candnico, que poca relacién tiene con el derecho administrativo.
®  Barra es autor de la “Teoria del Acto Coligado” desarrollada en su libro “Los Actos Administrativos Contractuales” Ed. Abaco de

Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1989.

* Ver Martins, Daniel Hugo, “Constitucion y Administracion”, tomo I, segunda edicion, corregida y ampliada a 1977; “ El Principio de la
Libertad individual en la Constitucion Nacional”, pags. 365 y sigs., donde se estudia el fundamento filoséfico del art. 19 de la Consti-

tucion de la Nacion Argentina.
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mercado, sin perjuicio de ciertos actos prohibidos,
por ser contrarios a las buenas costumbres o al or-
den publico.

8. “La relacién juridica — dice - es la realidad
dada, existente, sobre la cual el legislador debe ope-
rar, ya que la realidad primaria, en el mundo de lo
juridico, esta formada por las relaciones entre los
sujetos, que siempre son relaciones de justicia. La
norma es creada por la organizacién para regular,
dispositiva o imperativamente, aquella relacién ju-
ridica conforme con las exigencias del bien comun.”

9.”La relacién de justicia conmutativa encuentra
su garantia y regulaciéon en normas de derecho priva-
do; mientras que la relacién de justicia distributiva se
refleja en normas de derecho ptblico”.

“Existe un “contenido a priori”- agrega - que
determina que una u otra relacién juridica y una u
otra norma a ella vinculada, pertenezcan a un sector
u otro del ordenamiento normativo”. Ello “ ... no
significa ni una rigida contraposicién entre las dos
ramas del derecho —ptblico y privado- ni tampoco
la imposibilidad de que las relaciones juridicas regi-
das por la justicia distributiva, y por lo tanto, por el
derecho ptblico, reciban una aplicacién determina-
da y circunscripta de derecho privado”.

10. Lo expuesto es un sintesis del pensamiento
de Barra, extraida de esa cantera inagotable de re-
flexiones, ideas e informaciéon que es realmente su
“Tratado”.

Lo sorprendente es que, sin que él hubiera leido
mis libros y, por mi parte, sin conocer en detalle esta
concepcién de la Sociedad, del Estado y del Dere-
cho, llegamos a similares conclusiones, las cuales
disienten, en varios aspectos, con la concepcién po-
sitivista.

II. Las Bases Filoséficas de la Tesis “Cuatripartita”.

Dichas bases son las siguientes:

1. El derecho natural y el Estado. “El derecho
natural tiene contenido juridico en si mismo, pero
precisa del reconocimiento estatal. Sin perjuicio de
que un derecho estatal contrario al derecho natu-
ral, sea un derecho injusto, es decir, no sea derecho
sino un mero acto de fuerza. La ley natural —com-
prensiva del derecho natural, de la ley moral y del
derecho divino positivo- obliga a la persona, en la
eleccion del bien y el rechazo del mal, en la intimi-
dad de su conciencia, pero en las relaciones
intersubjetivas, sus efectos practicos deben ser ga-
rantizados por el Estado. La Iglesia que como vere-
mos es sociedad perfecta al igual que el Estado, san-
ciona en su esfera, y en cumplimiento del mandato
divino fundacional, las violaciones de la ley natu-
ral, amén de establecer su propio ordenamiento ju-
ridico autosuficiente”.

2. La justicia. “De acuerdo con la definicién
tomista, la justicia es la virtud segtin la cual “uno,
con constante y perpetua voluntad, da a cada cual
su derecho”.

“La virtud de la justicia se da en la ocurrencia de
tres condiciones: el otro (alteridad) como término;
lo debido como objeto y la igualdad como medida”.

“La virtud de la justicia no s6lo debe predicarse
con relacién a las conductas —reflejadas en el acto
exterior, el acto justo- de los individuos, sino de las
propias agrupaciones sociales y, consecuentemente,
de la maxima agrupacion social u 6rgano superior
de la conduccién de la vida comunitaria, que es el
Estado”.

“En consecuencia, la vida practica de la sociedad
es un entramado de relaciones de justicia. Esta vir-
tud, al dar a cada cual -individuo, agrupacién u or-
ganizacion- su derecho, establece una forma de or-
den social, el orden justo, en un clima de pacifica y
libre convivencia. Esta convivencia se altera cuando
las relaciones son “de injusticia”, es decir, contradic-
torias con la realizacion del acto justo, por el desco-
nocimiento o negacién de los derechos de los otros.
La victima de la injusticia sufre un agravio fisico,
moral y psicolégico que lo predispone, siquiera a una
violencia interior contra el injusto, aunque tal senti-
miento de violencia no se exteriorice en acciones prac-
ticas, como ocurre en la mayoria de las situaciones.
En este clima social no existe un verdadero orden, el
orden en libertad, que no es otra cosa que el ejercicio
y disfrute pacifico de los derechos de cada uno, in-
cluso del cuerpo social. El orden impuesto por las
tiranias o sistemas totalitarios —por definicién injus-
tos- es un desorden sustancial, un estado de desequi-
librio que s6lo logra mantenerse por la fuerza y por
tanto es contrario a la paz.”

“Los casos circunstanciales de injusticia, deben
ser corregidos tanto a nivel individual como gene-
ral. Aqui la justicia aparece también como una aspi-
racién, un ideal a realizar, siempre perfectible, como
todo lo humano; es decir, nunca habra en lo tempo-
ral una sociedad plenamente justa y el ideal de la
justicia —como una constante y perpetua voluntad,
precisamente- debe motivar permanentemente a es-
tablecer condiciones de vida colectiva e individuales
mas justas.

Otra situacion es la que se refiere a “sociedades”
establecidas a designio segtin un sistema injusto, con
voluntad, para los que aprovechan de ello, de per-
duracién. En este caso no existe verdadera sociedad,
sino un mero agrupamiento donde predomina des-
ordenadamente la ley del més fuerte.”

3. Sociedad, bien comtin y justicia.”En definiti-
va, sociedad, bien comn, justicia, son casi términos
equivalentes, o maneras de ver una misma realidad
desde distintas perspectivas. La sociedad se especi-
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fica en el bien comun, existe para su realizacién, y
este tiltimo existe para ser adjudicado en el verdade-
ro bien individual de cada persona, en lo que a cada
uno le corresponde. Sin bien comtin no hay sociedad
y sin justicia —dar a cada uno lo suyo- no hay bien
comun —esta es la razén por la cual la justicia es vir-
tud general- por ende una sociedad injusta no es una
verdadera sociedad humana.”

4. La justicia general y la justicia particular. La
justicia general orienta la conducta hacia el bien co-
mun y la justicia particular tiene por objeto el bien
particular, pero el derecho del otro debe ser recono-
cido de manera que al hacerlo automatica y
contemporaneamente se beneficie el bien comun.

Asi en una misma relacién juridica la justicia par-
ticular regira la conducta de cada parte con respec-
to a la otra y la justicia general ordenard esas con-
ductas, en el conjunto de la relacién, hacia el bien
comun.

“A causa de la primacia del bien comtin, aunque
las conductas reciprocas de las partes se encuentren
ajustadas entre si, dichas conductas y las prestacio-
nes que contienen seran injustas si contradicen el bien
comun”.

5. Normas subsidiarias y normas imperativas.
Las normas positivas deben contener la justicia ge-
neral (inspirarse en ella) necesariamente.

Santo Tomas define la ley como “una prescrip-
cion de la razon, en orden al bien comiin, promulga-
da por aquel que tiene el cuidado de la comunidad’.

La justicia general puede estar contenida en la
norma positiva de dos maneras: potencial y actual.

En el primer caso, en el que el bien comun esta
comprometido sélo indirecta y mediatamente, las
normas positivas son supletorias. Las partes son las
“legisladoras” directas, inmediatas, de la relaciéon
juridica, segtin su voluntad.

En el segundo caso, en el que el bien comtn esta
comprometido directa e inmediatamente, la presen-
cia de la justicia general en la norma positiva es actual
y necesaria, las normas positivas son imperativas.

Las normas que impiden que los ajustes de las
prestaciones reciprocas contradigan el bien comun,
son de orden publico.

6. El orden publico. Siguiendo a Llambias °, Ba-
rra lo define como “e/ conjunto de principios inmi-
nentes- religiosos, morales, politicos y economicos-
a los cuales se vincula la digna subsistencia de la or-
ganizacion social establecida” .

Sélo el Estado —agrega- es el responsable de la
realizacién del bien comun.

Corresponde a la prudencia de los gobernantes
establecer cudndo una norma positiva es de orden
publico, teniendo en cuenta el principio de

subsidiariedad.

7. La jurisprudencia norteamericana del
“compelling interest”. Se justifica la limitacién por
el legislador de derechos reconocidos por la Consti-
tucion Federal, cuando existe un interés sustancial,
plausible, suficiente y apropiado, razonablemente
proporcionado entre el bien que procura proteger y
la limitacién establecida.

“La correccion —guiada por la prudencia- de la
accion de gobierno, consiste en utilizar esta herra-
mienta sélo en la medida adecuada y, en caso de
duda, optar por la libertad de la iniciativa privada,
ya que la experiencia indica que esta es la verdadera
impulsora del bien comtin.”

8. La incidencia de la justicia general no ya so-
bre las relaciones juridicas, sino sobre las conduc-
tas de los particulares. Les impone limitaciones o
prohibiciones en interés de la seguridad, moralidad
y la solidaridad publicas, habilitando a la Adminis-
tracién publica a actuar “de oficio”, aplicando san-
ciones independientemente de la voluntad de las
partes.

9.La policia. Es un concepto técnico-juridico que
expresa la actividad regulatoria de la Administra-
cién, siempre en los casos en que la autorice a la ve-
rificacion y sancién de oficio, utilizando aqui el tér-
mino “regulacion” en un sentido estrecho.

La regulacion y actividad de policia encuentra
su fundamento en el bien comtn, realizado a través
de la virtud de la justicia.

Distingue la policia como “poder” y la policia
como ejercicio efectivo de ese poder. El “poder” de
policia, en tanto parte inherente del poder estatal, se
asienta en la responsabilidad del Estado frente al bien
comun.

La norma de policia es de orden ptblico.

En el ejercicio de “poder” de policia mediante
medios coercitivos y coactivos se entablan relacio-
nes juridicas de derecho ptblico.

10. El derecho ptblico y el orden ptblico. EL
derecho ptblico es el sector del ordenamiento juridi-
co que regula las relaciones juridicas regidas por la
virtud de la justicia distributiva, mientras que el or-
den publica es una cualidad que afecta a la norma
(tanto de derecho ptblico como de derecho priva-
do), mediante la cual orienta, imperativamente, el
contenido de la relacién juridica en beneficio del bien
comun.

11. Justicia conmutativa y justicia distributiva.
Son dos especies de la justicia. La relacién de parte a
parte se rige por la justicia conmutativa y la relacion
entre la comunidad y cada una de las personas indi-
viduales es dirigida por la justicia distributiva que
reparte proporcionalmente los bienes comunes.

®  Llambias, Jorge J., “ Tratado de Derecho Civil’, parte general, Buenos Aires, 1964.
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12. Aplicacion del derecho privado a las rela-
ciones juridicas del D. Publico. No existe ningtin
impedimento que el Estado se obligue mediante la
utilizacién de instrumentos de derecho comercial:
cheques, etc. El instrumento serd regido por el Dere-
cho Comercial, pero la relacion sustantiva por el
Derecho Pblico.

En la relacion de justicia distributiva, la aplica-
cién de normas de Derecho privado, puede tener lu-
gar como mero acto de aplicacion, instrumental, ac-
cesorio, sin desnaturalizar la esencia de la relacion
juridica.

13. No pueden existir actos privados de la Ad-
ministracién. Esta sélo se expresa por actos admi-
nistrativos en ejercicio de la funcién administrativa.
Tampoco pueden existir “contratos privados de la
administracion”.

14. Incidencia del derecho administrativo en las
relaciones juridicas privadas. Siguiendo a Rivero
Isern ¢ sistematiza dichos casos en la forma siguiente:

a) Actos administrativos constitutivos de relacio-
nes juridico-privadas. (Ej.: aprobacién del contrato
privado).

b) Actos administrativos presupuestos para la
valida constitucion de relaciones juridicos-privadas.
(Ej.: “contratos forzosos”). Matrimonio civil.

¢) Actos administrativos determinantes de ele-
mentos objetivos de las relaciones juridico-privadas.
(Ej.: precios maximos, salarios minimos, etc.)

d) Actos administrativos productores de efectos
en las relaciones juridico privadas. (Ej.: “declaraciéon
de ruina de un edificio”).

ITI. La Sociedad, el Estado y el Derecho, segtin Barra

Las bases de su concepcién son las siguientes:

1°) La sujecién a normas, por parte de los seres
humanos, responde a la naturaleza social del hom-
bre, a la alteridad — referencia al otro -, que es la base
de la existencia de la sociedad.

2°) La sociedad puede identificarse por el con-
junto de reglas de conducta por la que los hombres
se vinculan, las que constituyen el complejo de rela-
ciones humanas sometidas a reglas que orientan las
conductas intersubjetivas o con efectos externos al
agente.

3°) El Estado es una manifestacion societaria a la
que le compete la creacion y sustento de las reglas
de conducta que poseen contenido juridico.

4°) El Estado se presenta como sistema juridico
en su plenitud, porque, a la vez, es creador y parte
del ordenamiento juridico — institucién, es decir, el
complejo organizativo y sus instituciones que pro-
duceny garantizan la eficacia de las normas, sin iden-

tificarse ni confundirse con ellas, lo que siguiendo a
Santi Romano, lo separa de la concepcién de Kelsen.

5°) La conjuncién Estado-organizacion exige di-
ferenciar a la norma del Estado, ya que la organiza-
cién existe para garantizar la existencia, aplicaciéon y
el cumplimiento de la norma, a la vez que la organi-
zacién s6lo puede subsistir como tal en la medida
que se someta a la norma.

6°) El “Estado de Derecho” es un modelo ideal
que expresa un tipo de organizacién en si misma
apropiada para la realizacién del bien comun.

7°) “Estado de Derecho”, en cuanto norma, es la
garantia de los derechos humanos y en cuanto orga-
nizacién, conducido por personas electas por la vo-
luntad popular (sistema democratico-representativo)
garantiza que las decisiones sean tomadas luego de
un proceso que supone la deliberacién y la libre ex-
presion de las minorias, con separacion de poderes
y la preeminencia de la Constitucién, asegurada por
un Poder Judicial independiente, lo que impide que
la ecuacién Estado — ordenamiento juridico — Estado
creador y, a la vez, elemento del ordenamiento, con-
duzca al totalitarismo.

8°) El Estado-organizaciéon no agota el contenido
del ordenamiento, existiendo en la sociedad un com-
plejo de ordenamientos cuya efectiva vigencia social
y su calificaciéon de “juridicos” precisan el reconoci-
miento por el ordenamiento estatal, siempre someti-
do a la ley natural, con obligacién de reconocer y
garantizar los derechos naturales del hombre.

9°) El Estado-organizacion y el Estado-norma, es
decir, el ordenamiento juridico estatal, existe para ser
garantia del pleno goce de los derechos fundamen-
tales de que son titulares cada mujer y cada hombre
“de carne y hueso”; pero, a la vez, el Estado es una
persona que actta en la vida social en relacién de
alteridad, para satisfacer sus propias necesidades y
obtener su propio fin, cuyas relaciones estan regula-
das por el derecho publico y particularmente por el
derecho administrativo.

10) “El Estado expresa la plenitud del ordena-
miento juridico, pero, como vimos, no lo agota, ya
que ademads del cuasiordenamiento juridico interna-
cional —donde el Estado (nacional) se autoobliga- o
supranacional —en el que existen 6rganos superiores
con un también cuasi poder de coaccién sobre sus
miembros, el ordenamiento se encuentra ademas in-
tegrado por normas protectoras de derechos que se
consideran propios de la naturaleza humana y que
el ordenamiento sélo puede reconocer, pero no crear.”

“Estos derechos humanos existen fuera del or-
denamiento, dado que lo preceden, aunque se ejer-
cen en su seno, en la medida que todo el sistema
juridico, para ser reconocido tal, debe estar al servi-

¢ Ribero Isern, Enrique, “ £l Derecho Administrativo y la relacion entre particulares’, Sevilla, 1969.
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cio de su proteccién y efectiva vigencia, conforme
las circunstancias histéricas vayan identificAndolos
y sefialando la necesidad de su proteccién a través
de distintos institutos juridicos esparcidos por to-
das las ramas del mismo ordenamiento. Dicho re-
conocimiento se expresa habitualmente en las cons-
tituciones de los Estados, por lo que el derecho cons-
titucional es la rama del ordenamiento normativo
que fundamenta el autosometimiento del complejo
sistémico “ordenamiento juridico” a los derechos
humanos, amén de organizar la estructura superior
del Estado para garantizar la vigencia politica de
tal sometimiento.

11) El concepto de derecho, en cuanto ordena-
miento juridico, exige tres elementos constitutivos;
la sociedad, como base factica de la cual emana el
derecho; el orden, como fin al que el derecho tiende
y la organizacién, como medio para realizar el or-
den.

Todo grupo social organizado — agrega — es una
institucion, con lo cual vincula la doctrina del orde-
namiento juridico de Romano, con la concepcién
institucionalista de Hauriou.

12) El sistema social se encuentra fundado sobre
una pluralidad de ordenamientos juridicos, a los que
el ordenamiento juridico estatal les confiere la uni-
dad; incluso existe una pluralidad de ordenamientos
dentro del propio sistema estatal, tanto dentro de los
limites nacionales, especialmente en el caso de los
regimenes federales, como también en el concierto
internacional, donde el “derecho internacional pu-
blico” comprende la relacién entre el ordenamiento
internacional con los distintos ordenamientos nacio-
nales y entre los ordenamientos supranacionales de
la integracion con los ordenamientos nacionales in-
tegrados.

13) El ordenamiento es también relacién juridi-
ca, ya que la sociedad que lo fundamenta denota un
conjunto de relaciones intersubjetivas que adquieren

dimensién juridica cuando, en su consideracién uni-
taria, se institucionalizan organicamente.

En consecuencia, -concluye- el ordenamiento es
un sistema, compuesto por la idea rectora de una cier-

ta concepcién del orden, el desarrollo de una organi-
zacién y sus instituciones, que generan normas des-

tinadas a regir determinadas relaciones juridicas.
14) “Para identificar a la relacién juridica regida

por el derecho administrativo debemos tener en
cuenta cudl es la idea rectora de orden o de justicia
que debe primar en una determinada relacién
intersubjetiva; cudl es la organizacién instituciona-
lizada que en ella se encuentra comprometida; cual
debe ser la estructura de la norma que regira tal rela-

cién juridica, estructura que siempre debera estar
adecuada a la idea de orden o justicia y a la organi-
zacién comprometida.”

15) “La relacién del hombre con la sociedad y
con su 6érgano maximo, el Estado, se da a través de
una estructura piramidal o escalonada en la que
cada escalén significa un orden de necesidades per-
sonales y la agrupacién social que las satisface. Esta
sociabilidad, como dice Platén, no tiene por fin so-
lamente defenderse del medio hostil, sino sobre
todo permitir una vida virtuosa y feliz. El Estado
es, entonces, sociedad natural, por cuanto emana
de la misma naturaleza del hombre, quien lo re-
quiere en orden a lograr su propia perfeccion. Es
también sociedad perfecta en lo temporal, en la
medida en que agota las apetencias sociales del
hombre, pero para los catélicos, la Iglesia, socie-
dad perfecta en su esfera, satisface el hecho de sal-
vacion del ser humano, conduciéndolo a la obten-
cién del bien eterno.

16) El principio de subsidiariedad. La compe-
tencia del Estado alcanza sélo a aquellos &mbitos de
la vida social en los que la actividad de los particula-
res —individuos o agrupaciones intermedias- no pue-
da o no deba desarrollarse.

17) El derecho administrativo. “Es la rama del
derecho publico que regula la actividad de la Admi-
nistracién Publica en sus relaciones con los adminis-
trados y en su propia organizacién y estructura in-
terna”.

18) La actividad administrativa. Es aquella
actividad «concreta, continua y normalmente es-
pontanea que tiene por objeto la satisfacciéon de ma-
nera directa e inmediata de fines de interés gene-
ral»”.

19) La conduccién politica o gobierno. Se expre-
say se ejerce a través de la administracion, la legisla-
cién y la jurisdiccién. El gobierno en cualquiera de
las tres ramas es una accién de impulso direccionado
—por los valores inspiradores de la concepcién poli-
tica- de las tres actividades antes citadas.

El gobierno superior de los asuntos del Estado
se expresa a través de “actos de gobierno” y “actos
institucionales”.

IV.La Concepcién integral del Mundo del Derecho

1. Siguiendo a Reale, autor de la Teoria
tridimensional del Derecho, sostuvimos” “que el
Derecho no esta constituido solamente por normas,
sino que es “una integracion normativa de los he-
chos segiin valores”, agregando: “a traveés de las or-
ganizaciones sociales que Io crean”.

7 Martins, Daniel Hugo, “ Objeto Contenido y Método del Derecho Administrativo en la Concepcion Integral del Mundo del Derecho”,
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2000, pags. 13 y 14.
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Expresé que la dimensién tridimensional del
Derecho (determinadas valoraciones de los hechos
sociales culminan en una integracién de naturale-
za normativa) debia completarsela con una cuarta
dimension: la organizacién humana que la hace po-
sible.

" A partir de ésta vision dindmica del sistema juri-
dico —dijimos- integrado por miiltiples ordenamientos
y organizaciones, actuando con una mayor o menor
autonomia, pero siempre bajo el contralor estatal, fede-
ral o internacional, hemos infentado resumir estas ideas
en la forma siguiente: CONCIBO EL DERECHO COMO
UNA ESTRUCTURA SOCIAL HUMANA, BASADO
EN UN SISTEMA NORMATIVO, ORGANICO E
INSTITUCIONAL, INSPIRADO EN LA JUSTICIA,
QUE ORIENTA LA CONDUCTA DE LOS HOMBRES
EN SUS RELACIONES INTERSUBJETIVAS Y COMO
INTEGRANTES DE LAS DIVERSAS ORGANIZACIO-
NES POLITICAS EN SUS RELACIONES RECIPRO-
CAS, PREVINIENDO Y RESOLVIENDO SITUACIO-
NES CONFLICTUALES CON EL FIN ULTIMO DE
QUE CADA SER HUMANO DESARROLLE PLENA-
MENTESU PERSONALIDAD FISICA Y ESPIRITUAL
EN CONVIVENCIA PACIFICA”.

2. Asimismo afirmamos ® “El mundo del dere-
cho tiene su razén de ser y su finalidad dltima en
la tutela de la persona humana. El hombre, ser bio-
légico y espiritual, necesita relacionarse con los de-
mas hombres para satisfacer sus necesidades de ca-
racter biol6gico, econémico, social, cultural, politico
y religioso.

“Para satisfacer esas necesidades —como vimos-
funda la familia, el municipio, la sociedad comercial,
las asociaciones deportivas, artisticas y recreativas,
el sindicato, los partidos politicos, la iglesia, etc.

“Todas ellas son organizaciones sociales que tie-
nen sus propias reglas de organizaciéon y funciona-
miento, sus administradores y funcionarios, sus di-
rigentes y afiliados, con sus derechos y obligaciones
y sus sistemas de solucién de controversias y de dis-
ciplina frente a los desarreglos de conducta.

“Estas organizaciones y sus respectivos
ordenamientos juridicos son reconocidos por el Es-
tado, siempre que no violen determinadas reglas de
garantia establecidas por razones de interés general.

“También se regula el poder del Estado, su orga-
nizacién y funcionamiento y las relaciones con otros
Estados y organismos internacionales.

“Pero todas esas organizaciones y ordenamientos
juridicos tienen una finalidad fundamental: la tute-

8 Ob. cit., pags. 46 a 48.

la de la persona humana, para que pueda vivir en
libertad, paz y justicia, junto a los demas seres hu-
manos, de modo que le permita a cada uno desarro-
llar su personalidad plenamente, en armonia con los
demas.

“Ser persona es una cualidad propia de los seres
humanos. No la tienen los demds animales, seres
irracionales.

“El poseer cuerpo y alma, inteligencia y volun-
tad, libre albedrio y conciencia moral y poder expre-
sarse mediante el lenguaje, le da a los seres huma-
nos una superioridad sobre los que carecen de ra-
z6n, de donde deriva su dignidad °.

“La vida del hombre no es un mero existir, tras-
ciende su naturaleza biolégica por el conocimiento y
el amor. Ningtin ser humano puede ser privado de
su vida; vivir es un bien inherente a su calidad de
persona, a su dignidad personal °.

“Del mismo modo, la integridad de la persona
debe ser preservada tanto fisica, psiquica como mo-
ralmente, no pudiendo ser objeto de lesiones, ni tra-
tos crueles, inhumanos o degradantes .

“Dotado de conciencia y voluntad, la libertad es
esencial a la persona humana. Salvo que lo prohiba
la ley por necesidades del bien comtin, nada le esta
prohibido hacer o decir, salvo que lesione derechos
de tercero o las buenas costumbres. Tampoco nadie
puede mandarle que haga o diga lo que la ley no
manda hacer.

“La libertad de expresién de pensamiento es una
necesidad espiritual de la persona, que no puede ser
limitada, salvo que atente contra el honor de los de-
mas o perjudique el bien comun.

“Ser respetado por los demds, en su imagen e
intimidad, no ser escarnecido ni humillado, son de-
rechos sin los cuales no se concibe la dignidad inhe-
rente a la condicion de persona'.

“Por ello, a toda persona (cualquiera sea su raza,
religion, creencias, opiniones o condicién social) debe
reconocérsele el derecho a la vida, a la integridad
fisica, a la libertad y al honor.

“También el derecho a la seguridad, a vivir sin
temor. No ser objeto de injerencias arbitrarias en la
vida privada, propia y de su familia, garantizdndole
la inviolabilidad de su domicilio, de sus documen-
tosy correspondencia.

“El derecho a trabajar, gozar y disponer de sus
bienes, son asimismo derechos inherentes a la na-
turaleza humana. Lo mismo que la libertad de con-
tratar.”

GoNzALEZ PEREZ, Jestis, “La dignidad de la persona humana”, Madrid, 1993.

10" RECASENS SICHES, Luis, “Tratado General de Filosofia del Derecho”, México, 1965, pag. 559.

Lanziano, Washington, “Derechos Humanos”, Montevideo, 1998.
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V. Coincidencias y diferencias entre la concepcién
integral de mundo del derecho y las ideas de Barra
sobre la Sociedad, el Estado y el Derecho.

1. En nuestro libro coincidimos con Barra en que
la ciencia del Derecho no debe estudiar solamente
las normas, sino las organizaciones que crean y apli-
can dichas normas, y_las relaciones juridicas
intersubjetivas que se traban en el seno de la socie-
dad, asi como las relaciones de las organizaciones
entre si y con las personas'.

“Afirmamos que la Ciencia del Derecho debe es-
tudiar no solamente las normas juridicas que surgen
del Derecho positivo presente, sino la actividad per-
manente, incesante, de regulacién de la conducta
intersubjetiva, mediante la actividad negocial, cons-
tituyente, legislativa, ejecutiva, jurisdiccional, guber-
nativa y administrativa; la creacién, organizacién,
funcionamiento y actividad de las personas juridi-
cas; el juzgamiento de las conductas y la aplicacion
de las sanciones, asi como los demas elementos que
forman parte del mundo del Derecho.

2. Compartimos con Barra que el Estado es, a la
vez, organizacion — institucién y ordenamiento juri-
dico, que crea o reconoce y al que se somete, incluso
a normas creadas por organismos supra-estatales
(Derecho de la Integracién, Derecho Internacional).

3. Estamos de acuerdo en destacar la importan-
cia de la organizacién en la formacioén, interpreta-
ciéon y aplicacion del Derecho™ y aplicar la teoria
general de sistemas al mundo del derecho™.

4. Participamos de la tesis de la pluralidad de
ordenamientos juridicos y que todos ellos tienen su
razén de ser y su finalidad en la tutela de la persona
humana'®: titular de derechos que son inherentes a
la naturaleza humana (Constitucién art. 72).

5. Coincidimos en las nociones de “Estado de
Derecho” y “libertad negocial”, asi como sostenemos
el principio de subsidiariedad y que al Estado sélo
debe interesarle el acto externo de las personas, res-
petando y protegiendo su intimidad" .

6. También coincidimos en que el ordenamiento
juridico establece una organizacién instituciona-
lizada para prevenir y resolver pacificamente los con-
flictos de intereses'®.

7. Compartimos la utilidad de la distincién en-
tre Derecho Publico y Derecho privado, aunque

Barra sostiene que las normas de derecho privado
son las que garantizan una relacién intersubjetiva
de justicia conmutativa, en cambio las normas de
derecho ptblico garantizan relaciones de justicia
distributiva, aceptando que las relaciones juridicas
regidas por la justicia distributiva puedan ser regu-
ladas en ciertos aspectos, muy circunscriptos, por
el derecho privado.

8. Nuestra discrepancia: Creemos innecesario
fundar las sociedad, el estado y el derecho en una
concepcion filoséfica —sin perjuicio de respetar sus
convicciones-, cuando puede llegarse a las mismas
conclusiones sin adherir a la concepcion tomista.

9. No puede compartirse su afirmaciéon de que
“en definitiva, sociedad, bien comuin, justicia, son casi
términos equivalentes o maneras de ver una misma
realidad desde distintas perspectivas”. En las pro-
pias definiciones que establece el autor de sociedad,
de bien comtn y de justicia, se establecen diferen-
cias sustanciales.

10. Disentimos con la afirmacion de que la socie-
dad se encuentra ordenada mediante el poder politi-
co del Estado, orden que la conduce al bien comiin.

La realidad nos demuestra que solamente en los
estado de derecho es posible que el poder politico
del Estado establezca normas, inspiradas en la justi-
cia, que de ser obedecidas, pueden conducir al logro
del bien comin, aunque éste no siempre puede
lograrse. En las dictaduras y estado totalitarios, las
sociedades no estan ordenadas hacia el bien comun.
Quiero decir que el bien comtin no es un logro auto-
matico, sino una aspiracién, como la estrella polar
que guia a los navegantes.

VI. El Derecho Administrativo como régimen de
derecho ptblico, segtin Barra.

1. Afirma que el Derecho ptblico es el sector del
ordenamiento normativo que rige las relaciones ju-
ridicas en las que el Estado —tinico responsable de la
realizacion del bien comtin temporal- es sujeto pasi-
vo o deudor de la distribucion de ese bien comtn, de
acuerdo con las exigencias de la justicia distributiva.

2. El derecho ptiblico —agrega- admite ser dividi-
do en subespecies juridicas, cada una de ellas con
autonomia cientifica y normativa, apropiadas al tipo
y contenido de la relacién juridica que vincula al Es-

12 DURAN MARTINEZ, Augusto, “El Derecho al honor también existe”, publicado en “Heéctor Gros Espielll Amicorum Iiber/Persona Huma-
na y derecho Internacional”, vol. I, Bruylant, Bruselas, 1997 y en “Estudios sobre Derechos Humanos”, Ind. Graf. Nuevo Siglo Ltda,

Montevideo, 1999, péags. 61 y sigs.
3 MARTINS, Daniel Hugo, Ob. cit. pag. 46,49 y 91.
M Ob. cit., pag. 61.
5 Ob. cit. pag. 63.
1 Ob. cit. pags. 36 y 46.
7 Ob. cit. pags. 70, 88 y 326.
8 Ob. cit. pag. 50.
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tado con sus stibditos. Asi, el derecho constitucio-
nal, el penal y el procesal (en relacion entre el juez y
las partes del proceso); lo mismo sucede con el dere-
cho administrativo.

“En tal sentido —concluye-, en una primera y su-
perficial aproximacién, puede afirmarse que e/ dere-
cho administrativo es la rama del derecho ptiblico
que regula la actividad de la Administracion Publi-
ca en sus relaciones con los administrados y en su
propia organizacion y estructuracion interna.”

“Por simple identificacién de vocablos, es fa-
cil aceptar que la actividad caracteristica de la Ad-
ministracion Ptblica (con las salvedades que més
adelante se expondran) es, precisamente adminis-
trar.”

3. La Administraciéon Publica. Funcionalmente
—dice- administrar indica una actividad de gobierno
de mando o direccién y también de distribucién o
suministro de alguna cosa o servicio, generalmente
para bien de un tercero. Materialmente, administrar
es una actividad de organizacién de bienes disponi-
bles, tanto materiales como inmateriales (ej. perso-
nal). En sentir genérico y vulgar, administrar es ges-
tionar bienes propios o ajenos. El Estado (Adminis-
tracién) gestiona sus propios bienes para la realiza-
cion del bien comun. La Administracion estatal se
refiere tanto a la disposicion de los medios para ob-
tener un resultado como a la ordenada y justa distri-
bucién del bien comtn a sus destinatarios (“admi-
nistrados”).

4. La Administracién es organizaciéon. Afirma
que el elemento “organizaciéon” es esencial en el sis-
tema de la institucién estatal, compartiendo la opi-
nién de Hauriou, Romano y Mosher — Cimmino —
“Dado que el elemento “organizaciéon” es esencial
para calificar a la actividad administrativa, el mis-
mo debe ser también considerado como calificador
de la relacién juridicade derecho administrativo, en
definitiva, un elemento de la misma relacion juridi-
ca. Asi, la relacion juridica administrativa expresa la
actividad juridica de la organizacion de las Admi-
nistraciones Piiblicas, segiin lo veremos en detalle
en el préximo volumen”.

5.La Administracién como organizacién y como
actividad.

Como organizacién: es el conjunto de personas
y de 6rganos que se estructuran centralizada o
descentralizadamente, en el complejo orgéanico del
Poder Ejecutivo.

Como actividad estatal: es aquella “actividad
concreta, continua y normalmente espontinea que
tiene por objeto la satisfaccion de manera directa e
inmediatamente de fines de interés general’, aun-
que, a veces, no es concreta, ni espontanea.

6. Para el Derecho Administrativo —afirma- la
ciencia de la Administracién es una herramienta

imprescindible para la correcta interpretacién de las
instituciones administrativas.

7. Estudia tres criterios para considerar la activi-
dad administrativa a los efectos del Derecho Admi-
nistrativo: 1°) Subjetivo; 2°) Objetivo; 3°) Mixto.

El 1°, son érganos estructurados jerarquicamente
que actiian dentro del Ejecutivo para el cumplimien-
to de sus fines. Ello excluye los actos con contenido
administrativo del Poder Judicial y Legislativo

El 2°, se refiere al contenido de la actividad, no
importando el sujeto; aunque no explica por qué los
actos materialmente legislativos (como los reglamen-
tos) y los actos jurisdiccionales se estudian en Dere-
cho Administrativo.

La 3%, define la funcién administrativa como la
que realizan los 6rganos administrativos y también
los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, pero ex-
cluyendo de ella los hechos y actos materialmente
legislativos y jurisdiccionales.

8. Distingue entre actividad y funcién adminis-
trativa. La “actividad” es la relacién de la voluntad
estatal con la norma juridica, sea que le de nacimien-
to; la aplique a situaciones particulares y concretas o
resuelva conflictos intersubjetivos, es decir, actividad
legislativa, ejecutiva o administrativa y jurisdiccio-
nal, actividades connaturales del Estado. Histoérica-
mente, las tres eran desempefadas por un solo 6rga-
no; luego se crearon otros dos, asignandole parte de
la actividad estatal.

Cada uno de los tres 6rganos realiza su actividad
seglin un procedimiento especifico (jerarquico en el
Poder Ejecutivo, deliberante en el Poder Legislativo
y debido proceso en el Poder Judicial).

La competencia fijada por la Constitucién es un
elemento indispensable para distinguir los tres 6r-
ganos estatales.

Del compuesto del 6rgano, competencia y proce-
dimiento —concluye- surge la funcién.

9. Define la funcién como “/a atribucion de com-
petencia otorgada por la norma constitucional a cada
uno de los organos supremos del Estado para que
realicen sus actividades jurigenas sobre materias
determinadas y preponderantemente conforme a un
procedimiento tipico y preestablecido”.

“De esta manera, cada 6rgano debe ajustarse a
su propia funcion, aunque, dentro de lo admitido por
ésta, realice materialmente las tres actividades.”

Desde la perspectiva indicada, entonces, la fun-
cion es un concepto exclusivamente juridico, de base
principalmente constitucional, y que se determina
por la atribucién de competencia que la Constitucion
le acuerda al 6rgano por ella también creado, para
ser ejercida conforme con un procedimiento caracte-
ristico y determinante.”

10. Concluye afirmando que el Derecho Admi-
nistrativo es el régimen juridico que regula la actua-
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cién de la Administracién Piblica, mejor de la fun-
cién administrativa, que es mas que la actividad
materialmente administrativa.

11. Concibe al Derecho Administrativo como “/a
rama del derecho piiblico que regula el ejercicio ex-
terno e interno de la funcion administrativa o ejecu-
tiva, es decir, la asignada por la Constitucién nacio-
nal al 6rgano por ella creado para ejercerla y que
denomina “Poder Ejecutivo”.

El ejercicio externo de la funcién ejecutiva. Tam-
bién podemos denominarla funcién administrativa
por cuanto el Poder Ejecutivo ejerce sus competen-
cias con el auxilio de la Administracién Ptblica, se
realiza mediante las relaciones juridicas entre Ad-
ministracién y administrados, regidos por la justicia
distributiva.

El ejercicio interno de la funcién administrati-
va. Se refleja en normas relativas a la organizaciéon
interna, al servicio del funcionariado ptblico y la
actividad interorganica e interadministrativa, con
vista a hacer mas apto el complejo organizativo de la
administracién ptblica en sus relaciones juridicas con
los administrados.

El Derecho Administrativo también sera aplica-
ble a la actividad materialmente legislativa o juris-
diccional de la Administracién Publica.

12. Estudiando la funcién presidencial en la
Argentina, sostiene que la funcién administrativa es
insuficiente para explicar la totalidad de las funcio-
nes y actividades atribuidas al Presidente, “Jefe su-
premo de la naciéon”, “Jefe del gobierno y responsa-
ble de la Administracién General del pais” (art. 99
inc. 1°), que comprende actividades materialmente
legislativas y de conduccion superior del Estado.

La funcién presidencial es materia propia del
derecho Constitucional, sin perjuicio que ciertas ac-
tividades sean estudiadas por el Derecho Adminis-
trativo.

13. El caso “Nicosia”. La Corte Suprema de la
Nacién sostuvo que el juicio politico es de naturale-
za politica, propio de la funcién legislativa y, por tan-
to, no justiciable, no obstante, la actividad material-
mente jurisdiccional que realiza. El fondo no puede
ser considerado por la CSN, pero si si el procedimien-
to se ajust6 a la Constitucion. En el caso, si se respetd
el derecho de defensa.

14. La tesis del régimen “exorbitante” del dere-
cho privado. Aplicada en especial para distinguir
entre los contratos administrativos y los contratos
privados de la Administraciéon —afirma-, ha sido su-
perada al sostener que el Derecho Administrativo
tiene un sistema propio y tipico. El criterio sélo es
atil para significar la distinciéon entre D. Pdblico y D.
Privado. La caracteristica no reside en que es exorbi-
tante, sino en que es una norma especifica del D.
Publico.

15. Sostiene que dicha tesis puede servir como
“modelo” de identificacién del D. Administrativo.
El régimen exorbitante —dice- es la aplicacion al D.
Administrativo de las exigencias y las reglas de la
virtud de la justicia distributiva.

El modelo tiene una estructura interna caracte-
ristica (la regla de las equivalencia proporcional de
las prestaciones), una sola posibilidad de aplicacion
(en las relaciones juridicas en que el Estado sea par-
te) y una razon teleoldgica (la distribuciéon del bien
comun).

El régimen exorbitante es el modelo del D. Ad-
ministrativo, expresién conceptual de un sistema
cuya idea directriz es la justicia administrativa.

EI D. Administrativo es un sistema especifico de
derecho ptblico (régimen juridico exorbitante) que
conduce al cumplimiento de las exigencias de la vir-
tud de la justicia distributiva en el ejercicio interno y
externo de la funcién administrativa.

16. El régimen exorbitante se integra con prerro-
gativas de poder a favor de la Administracién Pibli-
ca y garantias a favor de los administrados.

El beneficiario del bien comtin —afirma- es la per-
sona individual, por lo que es el sujeto activo de la
relacion de justicia distributiva. Las prerrogativas y
las garantias estan vinculadas por un equilibrio fun-
cional, inspirado en la virtud de la justicia
distributiva, “idea directriz” del sistema.

17. Poder, prerrogativa y potestad. El poder es la
causa formal del Estado, el bien comun, la causa fi-
nal. La sociedad se encuentra ordenada mediante el
poder politico del Estado, orden que la conduce al
bien comtn. El poder estatal es un principio politico
que se realiza a través de medios juridicos y mate-
riales.

Las prerrogativas son uno de los medios de ejer-
cer el poder, es el instrumento técnico (juridico) por
la que se ejerce el poder o potestad.

La potestad es el modo concreto de ejercer el po-
der: ordenar, reglamentar, juzgar, condenar, sancio-
nar, etc.

18. Enumera las principales prerrogativas pre-
sentes en la relacién juridica administrativa:

a) La presuncién de legitimidad de sus actos.

b) El principio de ejecutoriedad o de “decision
unilateral y ejecutora”.

c) El principio de actuacion coactiva. El funda-
mento de la imperatividad se encuentra en la prima-
cia del bien comtn sobre el bien particular y el papel
del Estado como realizador de la justicia distributiva.

d) Régimen privilegiado de sus bienes tanto del
dominio ptblico como privado del Estado.

e) Régimen procesal privilegiado.

f) Régimen contractual privilegiado.

19. Estudia las siguientes garantias a favor del
administrado:
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a) Exigencias del debido proceso legal.

b) Sumisién al principio de igualdad. Es distinto
de la no discriminacién arbitraria.

¢) La estricta vinculacion a la ley.

d) La intangibilidad de la remuneracién del ad-
ministrador.

e) La obligacién de motivar el acto administra-
tivo.

VII. El sistema de las fuentes del Derecho
Administrativo

1. Barra sostiene que el tema pertenece a la teoria
general del Derecho, pero ciertas circunstancias es-
peciales que atafien a la Administracion Publica, ta-
les como la preeminencia de la regulacién constitu-
cional, el valor de los principios generales, la impor-
tancia del precedente o la naturaleza y efectos nor-
mativos de las decisiones de la Administracién, atun
las de contenido particular y concreto, obligan a su
consideracién. Méaxime después de la reforma cons-
titucional de 1994 y del fortalecimiento del papel
institucional del Presidente de la Nacién, que puede
emitir decretos ejecutivos, decretos de necesidad y
urgencia, decretos en ejercicio de facultades delega-
das por el Congreso, etc.

Es necesario explicar el lugar o ubicacién jerar-
quica dentro del ordenamiento que le corresponde a
las normas creadas por el Presidente de la Nacién y
por la Administracién Publica con respecto a las
normas creadas por otros organismos estatales, es-
pecialmente el Congreso.

2. Cuando se alude a las “fuentes del derecho” —
dice Barra- se estd haciendo referencia a dos realida-
des distintas pero sistematicamente vinculadas: la
fuente material, que contiene y exterioriza a la nor-
ma, esto es, el sector del ordenamiento en donde se
ubican los distintos tipos de normas, tanto
dispositivas como imperativas, y la fuente formal u
organica, es decir, el sector del ordenamiento en don-
de se ubican los distintos organos que crean las nor-
mas de que se trate excluyendo, para el anélisis que
aqui interesa, a los 6rganos de creacién no estatales
que dan vida a normas también no estatales, como
los privados y sus convenciones, siempre que estén
receptadas por el derecho estatal, como ocurre con el
art. 1197 de nuestro Cédigo Civil.

3. Los principios de jerarquia y competencia de
las fuentes —agrega- permiten vincular como siste-
ma a las normas, con sus érganos de creacién, lo que
permite convertir al ordenamiento en un todo cohe-
rente e inteligible.

El principio de jerarquia —aclara- vincula a las
normas —previamente nominadas para permitir su
diferenciacién (constitucién, ley, tratado, reglamen-
to, etc.)- en una relacion vertical de superioridad-in-

ferioridad en cuanto a la validez de sus contenidos y
efectos, de modo que, en su “fuerza activa”, la nor-
ma definida como superior predomina sobre la infe-
rior y, en su “fuerza pasiva”, la norma inferior es in-
valida o inaplicable —segtin las casos y los sistemas
juridicos- cuando contradice a la norma superior.”

“El principio de competencia es complementario
del anterior, distribuyendo las materias que se les
atribuyen a los 6rganos estatales creadores de las
normas; con respecto a los privados (sociedad), la
distribucion de competencias entre aquellos y el Es-
tado debe regirse por el principio de subsidiariedad,
como vimos supra en el cap. 1L, 11, 12y 13.”

“A la vez, el principio de competencia vincula
la clase o categoria de norma con el 6rgano de pro-
duccién que les corresponde, con lo cual también
establece una atribucién de competencia material
en el contenido de las normas. De manera no abso-
luta, como veremos, el principio de competencia
impide que una norma de jerarquia superior pre-
domine sobre una norma de jerarquia inferior en el
ambito de competencia exclusivo de esta iiltima, o,
lo que es lo mismo, en el &mbito exclusivo de esta
ultima, o, 1o que es lo mismo, en el &mbito exclusi-
vo de la competencia del 6rgano creador de la nor-
ma inferior. Es decir, este principio impide que, més
alla de su relacién jerdrquica, el contenido de deter-
minada categoria de normas invada los dmbitos de
competencia propios de otra categoria, sin que aqui
interese, en principio, la cualidad jerarquica de la
norma invasora.”

4. Barra clasifica las fuentes materiales en nor-
mas fundamentales, primarias y secundarias.

Las normas fundamentales son aquellas que ex-
presan la concepcién politica-ideolégica de una de-
terminada comunidad organizada del Estado... En
nuestro ordenamiento las normas fundamentales son
la Constituciéon y los Tratados sobre Derechos Hu-
manos con jerarquia constitucional.

Las normas primarias serfan autosuficientes ya
que no dependen de otras normas (las leyes, los tra-
tados), en cambio las normas secundarias son depen-
dientes de las primarias (los decretos delegados, los
decretos ejecutivos, los reglamentos auténomos, los
actos administrativos, los contratos administrativos
y los actos y reglamentos administrativos emanados
del Poder Legislativo y del Poder Judicial).

5. Sefala que los derechos humanos y sus ga-
rantias tienen preeminencia sobre todo el ordena-
miento juridico, incluso sobre la misma constitucién,
porque “nacen del principio de la soberania del
pueblo y de la forma republicana de gobierno” (Art.
33 de la Constitucién Argentina) y “son inherentes
al ser humano o derivan de la forma democratica
representativa del gobierno” (Pacto de San José de
Costa Rica).
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6. La Constitucién tiene preeminencia dentro del
ordenamiento normativo interno, al igual que las con-
venciones o tratados internacionales sobre derechos
humanos que, a partir de 1994, forman parte de ella.
“Los demaés tratados y concordatos tienen jerarquia
superior alas leyes” (Const. Arg. art. 75 num. 22), pero
los celebrados con potencies extranjeras para afian-
zar la paz y el comercio, deben estar en conformidad
“con los principios de derecho publico establecidos
en ésta Constitucion” . Entre dichos principios cita al
sistema representativo republicano y federal, a la di-
visién de poderes, al sistema democratico partidista,
a la soberania popular y al sufragio universal.

7. Barra analiza exhaustivamente, dedicandole
mas de 300 péginas, a las siguientes fuentes del de-
recho: la ley; la participacién del Poder Ejecutivo en
el proceso legislativo (veto, promulgacién, reglamen-
to); los decretos de necesidad y urgencia; los decre-
tos de delegacion legislativa; los decretos ejecutivos;
normas emanadas de la administracién ptblica (ge-
nerales y abstractas —reglamentos auténomos-; par-
ticulares y concretas —acto administrativo-); instruc-
ciones, circulares y reglamentos internos; actos
institucionales, politicos o de gobierno.

También estudia el precedente administrativo y
la doctrina de los actos propios, el principio de la
inderogabilidad singular de los reglamentos, los 1i-
mites de la discrecionalidad y su control.

VIII. Coincidencias y diferencias entre la concepcién
integral del mundo del derecho y las ideas de Barra
sobre el derecho Administrativo y sus fuentes.

1. En nuestro libro “ Objeto Contenido y Método
del Derecho Administrativo...” , sostenemos la dis-
tincién entre “gobierno” y “administracion”"® y que
la Ciencia de la Administracién nos ayuda a com-
prender la Administraciéon Publica®.

2. Coincidimos en que el derecho administrativo
es la rama del derecho ptblico que regula la activi-
dad y la organizacién y la estructura interna de la
Administracién Publica y sus relaciones con las per-
sonas fisicas y juridicas™ .

3. Concordamos en que la actividad administrati-
va es aquella actividad “concreta, continua y normal-
mente espontanea que tiene por objeto la satisfaccion
de manera directa e inmediata de fines de interés gene-
ral”, como lo expresara Garcia Trevijano Fos, en 1974.
Pero, consideramos que esa definicion es incompleta.

Ob. cit. pags. 282 y sigs.
2 Ob. cit., pags. 127 y 129.
Ob. cit., pags. 326 y sigs.

Como sefialamos en nuestro libro, en el Rio de la
Plata, con anterioridad, en 1950, Villegas Basavilvaso
define la Administracién Publica como “una de las
funciones del Estado que tiene por objeto la satisfac-
cion directa e inmediata de las necesidades colecti-
vas por actos concretos, dentro del orden juridico y
de acuerdo con los fines de la ley”’ (tomo I, pag. 43) y
Sayagués Laso, en 1953, define la funcién adminis-
trativa “como Ja actividad estatal que tiene por obje-
to la realizacion de los cometidos estatales en cuanto
requieren ejecucion prdctica, mediante actos juridi-
cos —que pueden ser reglamentarios, subjetivos o
actos condicion- y operaciones materiales”.

Dicha definicién fue compartida por Diez y
Marienhoff. El 1°, en 1961, diciendo “/a Administra-
cion es la actividad funcional, concreta del Estado que
satistace las necesidades colectivas en forma directa,
continua y permanente y con sujecion al orden juridi-
co” (“El acto administrativo”, pag. 41) y el 2° expre-
sando: “Es la actividad permanente, concreta y prdc-
tica del Estado que tiende a la satistaccion inmediata
de las necesidades del grupo social y de los indivi-
duos que lo integran” (“Tratado”, tomo I, pag. 60).

Por nuestra parte, compartimos la caracterizacion
que de la administracién ptiblica realiza Sayagués Laso.

4. Coincidimos con la distincién entre actividad
y funcién estatal.

En nuestra lejana tesis sobre el estatuto del fun-
cionario®, recorddbamos que el procesalista Rossi *
entendia por funcién a la destinacién de un érgano a
cumplir cierta actividad y que De la Bigne de
Villeneube*, entendia por funciones formales las
diversas actividades ejercidas respectivamente por
las tres clases de 6rganos del Estado, en la forma que
le es propia a cada uno de ellos.

Sefaldbamos también, que Villegas Basalvilbaso™
definia a la funcién publica como “una actividad que
el ordenamiento juridico —constitucional y legal- re-
serva a los organos —institucion- y que se manifiesta
por la voluntad de los organos —individuos-."

Por nuestra parte, definiamos la funcién ptblica
como aquella actividad juridica y material, que com-
pete realizar a los organos estatales, ejerciendo el
poder etdtico soberano, con el objeto de lograr el fin
del Estado.

5. Coincidimos con Barra en la importancia que
tiene que los 6rganos del Estado se ajusten a los pro-
cedimientos preestablecidos para expresar su vo-
luntad.

2 MARTINS, Daniel Hugo, “Estatuto del Funcionario”, Montevideo, 1965, pag. 29.

ROSSI, Lanciotto, “La funcione del giudice nel sistema della tutela giuridica”, Roma, 1924

#  DE LA BIGNE DE VILLENEUBE, Marcel , “ L activité étatique’, Paris, 1954, pag. 2.
»  VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, “Derecho Administrativo”, Buenos Aires, 1951, t. ITI, pag. 223.
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6. No compartimos que el Derecho Administrati-
vo se aplique sélo al Poder Ejecutivo, como afirma
Barra®, entendemos que el Derecho Administrativo
se aplica a todos los 6rganos del Estado que realicen
funcién administrativa. En ese sentido sostuvimos®
que “dentro de los Estados existen érganos pertene-
cientes al Poder Ejecutivo. Legislativo y Judicial, o
que forman parte de personas publicas estatales o
no estatales, que realizan actividades propias de toda
“administracién interna” (proveer los medios hu-
manos y recursos materiales y financieros; dirigir
el personal y controlar el cumplimiento eficaz de
sus tareas; inventariar y conservar los bienes
inmuebles, mobiliario, maquinaria y demas ftiles;
recaudar los medios financieros, contabilizarlos y
controlar su aplicacién, de acuerdo a los presupues-
tos de sueldos, gastos e inversiones que se adop-
ten, responsabilizando a los funcionarios que lo
incumplan), siguiendo los procedimientos estable-
cidos en ordenamientos juridicos especiales.”

“Dentro de los Estados existen 6rganos centrali-
zados o descentralizados del Poder Ejecutivo, o for-
mando parte de personas ptiblicas estatales o no esta-
tales, que llevan a la préctica los cometidos que se les
han asignado por la Constitucién o la ley, mediante
actos regla (reglamentos), actos subjetivos, actos con-
dicién y operaciones técnicas y materiales, segtin las
atribuciones y de acuerdo a las normas y procedi-
mientos establecidos en la Constitucion y en las le-
yes, los tratados internacionales, los principios ge-
nerales de derecho y las directivas de los 6rganos de
Gobierno. (Entre esos cometidos estan el cumpli-
miento de los tratados y obligaciones emergentes de
las organizaciones internacionales, la defensa nacio-
nal, la conservacién del orden y la tranquilidad, las
relaciones exteriores, el contralor de las actividades
privadas, la prestacién de servicios ptblicos, el fo-
mento econémico, social y cultural).

7. Tampoco compartimos que no puedan existir
actos privados ni contratos privados de la Adminis-
tracién. Sostenemos que todas las empresas ptbli-
cas estatales, industriales y comerciales, celebran
contratos regidos por el derecho privado (civil y co-
mercial), al igual que el Estado y demads personas
publicas estatales (Ej. Compraventa inmuebles, arren-
damientos, permuta), aunque la decisién por la cual
se elige el co-contratante de la Administracién se rija

% Ob. cit., tomo I, pag. 251.
¥ MARTINS, Daniel Hugo, “Objeto...”, Ob. Cit.. pag. 327.
#  Ob. cit., pags. 349 y ss.

por el Derecho Administrativo (6rgano competente,
voluntad licita, procedimiento pre-establecido).

8. En cuanto a las fuentes del derecho, sostuvi-
mos® que de la interpretacion gramatical, 16gico-sis-
tematica y teleolégica de los textos de la Constitu-
cién Uruguaya se deduce un orden jerdrquico entre
las diversas fuentes:

“1° Los Principios generales de derecho. (Consti-
tucién art. 72 'y 332)

“2° La Constitucién. (Const. Art. 329 y 330)

“3° Las Leyes, los tratados internacionales (art.
85, nums. 1, 3 y 7), los decretos de los gobiernos de-
partamentales con fuerza de ley en su jurisdiccion
(art. 206 y 273) y los reglamentos auténomos (art. 62
y 63).

“4° Los reglamentos de ejecucion de la ley (art.
168, num. 4).

“5° Los actos administrativos de todo 6rgano es-
tatal (art. 309), entre ellos las resoluciones del Poder
Ejecutivo (art. 168, num. 25).

“6° Los contratos (arts. 124, 213, 276, 291 y 301).

“7° Las sentencias de los 6rganos del Poder Judi-
cial, del Tribunal de lo Contencioso Administrativo
y de la Corte Electoral.

“8° Las ordenanzas y dictimenes del Tribunal de
Cuentas (art. 211).”

9. Llama la atencién que Barra no estudia los
“Principios Generales del Derecho” como fuente del
Derecho Administrativo, existiendo, en la Argenti-
na, exposiciones tan completas y convincentes, como
las de Marienhoff” y Cassagne®. También Dromi
y Gordillo los consideran fuentes del Derecho Ad-
ministrativo® .

En nuestro pais, Barbé Pérez, Real y Cajarville,
han expresado, con brillo y profundidad, las razo-
nes por las que deben ser considerados fuentes del
derecho®.

10. Sin desconocer la importante contribucién que
Barra ha hecho a la teoria general del derecho y a los
derechos constitucional y administrativo, es sorpren-
dente que no cite a ninguno de los tratadistas france-
ses, ni clasicos ni modernos; de los italianos, sélo cite
a Alessi y a Gianinni; de los espafioles, sélo a
Alvarez Gendin, Garcia de Enterria y Fernandez,
Garcia Trevijano Fos, Gonzales Navarro y Parada;
de Latinoamérica, sélo algunos tratadistas argenti-
nos y al chileno Soto Kloss..

Daniel Hugo Martins

¥ MARIENHOFF, Miguel S., “ Tratado de Derecho Administrativo”, tomo I, 1* ed., Buenos Aires, 1965. pags. 266 y ss.

CASSAGNE, Juan Carlos, “Los Principios generales del derecho en el derecho administrativo”, Anales, Buenos Aires, 1987.
Véase nuestra “ Resena de la Actual Doctrina Administrativista Iberoamericana”, que realizamos en el libro colectivo “Los Principios

generales de Derecho en el Derecho Uruguayo y Comparado”, Montevideo, 27 ed., 2005.

Ver el libro colectivo citado en la llamada precedente.
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DERECHO PENAL
PARA ESCRIBANOS

Dr. Miguel Langén Cuiarro
Universidad de Montevideo,
Montevideo, 2006

Me llena de satisfaccién, y representa a la vez un
doble honor para mi, el contar con la posibilidad de
resefiar el dltimo libro del Prof. Dr. Miguel Langén
Cundarro, editado por la Universidad de Montevideo,
ya que por un lado el Dr. Langén es un eminente
doctrino de la ciencia juridico-penal que merece el
mayor de mis respetos, y por otra parte ha sido quien
sembro en el suscrito el amor por la rama penal y
por la docencia (siendo que desde hace un afio y
medio he abrazado con pasion a esta ultima).

El Dr. Langén, excelso criminélogo y
destacadisimo doctrino del Derecho Penal, con una
dilatada trayectoria profesional iniciada en la Judi-
catura, seguida de veinte afios como Fiscal del Cri-
men, y con treinta y cinco afios de formacién docen-
te, llegando a ser Profesor G 5 de Derecho Penal des-
de el afio 1993, vuelca toda su experiencia y sapien-
cia en este “Derecho Penal para Escribanos”.

Es justo decir que la tarea de elaborar un Manual
de Derecho Penal para Escribanos es una empresa
por demas ardua, dado que significa concentrar en
un solo curso la materia que corresponde a dos cur-
sos separados (Derecho Penal I —Parte General- y
Derecho Penal Il -Parte Especial-), pero el Dr. Langén
ejecuta con una excelente exposicion esta labor, otor-
gando en este volimen una visién acabada de la ri-
quisima realidad de la disciplina criminal.

En la obra se desarrollan diafanamente los pos-
tulados fundamentales de la ciencia del Derecho Pe-
nal, condensando en 147 péaginas las nociones basi-
cas de dicha rama del Derecho, y aportando un
invalorable material de estudio para el alumnado de
la carrera de Notariado.

Con una exposicién concisa y a la vez profunda,
las paginas —pensadas para darle armas al notario
en su ejercicio profesional- resultan también de gran
utilidad para estudiantes de Abogacia, que encon-
traran una fenomenal “hoja de ruta” (en palabras del
propio autor), y esqueleto de los puntos neuralgicos
del Derecho Penal.

Se trata del Tomo 1, de una obra que continuara
con el andlisis de las figuras tipicas que el autor con-
sidera de mayor relevancia en la actividad notarial
(que sera objeto del Tomo 2), lo que nos permite avi-
zorar otra realizacién de gran calibre juridico y rele-
vancia préctica, tal como es la costumbre del Dr.
Langon.
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El libro consta de trece capitulos, cuyo contenido
a continuacién enuncio:

A manera de introduccién, en el Capitulo I (Con-
cepto y misién del Derecho Penal) el autor analiza
los principios de inmanencia y subsidiariaedad, asi
como la misién y caracteres del Derecho Penal, vi-
sién que se completa y profundiza en el Capitulo II
(Principios fundamentales), donde ademas se expo-
nen los principios del Proceso Penal, en nuestro Es-
tado liberal y democratico.

El Capitulo III (La ley penal: vigencia e interpre-
tacién) se dedica al estudio de los principios
hermenéuticos, donde con una brillante exposicion
el Dr. Langon hinca el diente en un tema medular en
cualquier rama del Derecho, y mas atin en Derecho
Penal, el cual Langén califica como un Derecho que
“es hijo de la realidad”. Aqui son dignas de desta-
que sus apreciaciones en relacién a los tipos abiertos
y los tipos en blanco, como también el excelente es-
quema del régimen de extradicion.

La tematica del delito corresponde al Capitulo IV
(Teoria del Delito), definiéndose alli clara y detalla-
damente las distintas clasificaciones del mismo, en
atencion a la gravedad, el resultado, la forma de co-
misién, el objeto y la consumacion.

La Teoria de la Accién y la Teoria del Tipo ocu-
pan al autor en los Capitulos V y VI respectivamen-
te, resaltando el exdmen de las teorias de la
causalidad (siempre con un tinte practico), de las
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concausas como contraelementos del delito, y las cla-
sificaciones de los tipos, en cada caso.

Al arribar al Capitulo VII (Teoria de la
Antijuridicidad), el Dr. Langén describe con detalle
las causas de justificacion y destaca sus rasgos ca-
racteristicos con un lenguaje sencillo despojado de
tecnicismos que sobrecarguen el texto, y atin asi sin
descuidar el nivel universitario.

Posteriormente, se ingresa a la Teorfa de la Cul-
pabilidad (Capitulo VIII) y al anélisis de la
Imputabilidad y capacidad en Derecho Penal, mien-
tras que el Capitulo IX estad destinado a las
“alteratorias” —genéricas y especificas— de la pena
(Circunstancias del Delito Atenuantes y Agravantes),
edictadas en el Cédigo Penal uruguayo.

Ya en el Capitulo X (Proceso Ejecutivo del Deli-
to) el autor se adentra en las etapas del iter criminis
(o tracto criminal) abriendo paso a las dificultades
planteadas por la tentativa y los actos preparato-
rios.

Por su parte, el Capitulo XI (Teoria del Concur-
s0) describe en sus variantes (concurso de delincuen-
tes, delitos, penas y procesos) las implicancias de la

pluralidad delictual y coparticipacién criminal, como
conteo de delitos y determinacion de grados de par-
ticipacion.

Entre otros aspectos a destacar, debe mencionar-
se especialmente las apreciaciones que Langén reali-
za en cuanto a la prisién, medidas de seguridad y la
individualizacién judicial de la pena, en el Capitulo
XII (Teoria de la Pena).

La obra se completa con un interesante aporte en
torno a las Nociones Basicas del Derecho Procesal
Penal (Capitulo XIII), donde se exponen las inciden-
cias del Presumario, Sumario y Plenario, y se ofrece
un panorama acabado sobre la prisién preventiva,
redondeando un instrumento primordial de consul-
ta para los notarios (también en este punto).

En suma, la obra esta destinada a convertirse en
un material de consulta habitual de los Escribanos,
que hallaran en sus carillas las respuestas a encruci-
jadas del ejercicio profesional, asi como un material
que le brindara herramientas practicas al momento
de la comparecer en Sedes del Poder Judicial o ejer-
cer la Actuaria, y reforzara su infraestructura con-
ceptual en lo juridico-penal.

Martin Pecoy
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NORMAS LABORALES
Y DE SEGURIDAD SOCIAL

Alejandro Castello
Fundacion de Cultura Universitaria,
Montevideo, 2005, 878 pags.

La oportunidad de presentar y recomendar este
nuevo trabajo del Dr. Alejandro Castello, denomina-
do “Normas laborales y de seguridad social”, es do-
blemente gratificante.

En primer lugar, porque permite referirse al au-
tor. Profesor de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de la Reptiblica, de Relaciones Laborales y Pro-
cesos de Integracion en la Carrera de Relaciones La-
borales de la misma Facultad, y de Derecho Colecti-
vo del Trabajo en la Universidad Catélica del Uru-
guay, el Dr. Alejandro Castello es hoy un referente
de la especialidad en nuestro pais.

De la misma manera, sus libros en la materia, los
numerosos articulos especializados que ha publica-
do y su incansable labor de recopilacién
jurisprudencial en el campo laboral son de consulta
ineludible para todos aquellos que profesan dicha
rama del Derecho.

A dichas condiciones académicas y docentes, el
Dr. Alejandro Castello une la reciente obtencién del
titulo de Magister en la disciplina, discernido por
misma Facultad de Derecho.

Ademas, quien suscribe ha tenido el placer de te-
ner al autor como docente en la carrera de grado y tie-
ne el privilegio de contar hoy con su permanente y pon-
derado consejo en el diario ejercicio profesional, lo que
legitima a agregar a los referidos méritos del Dr. Ale-
jandro Castello, su calidad humana y profesional.

En segundo lugar, esta nota bibliografica permi-
te acercarse a una obra de incuestionable valor e in-
mensa utilidad practica.

Ya su primera edicién, realizada en el afio 2000,
ofreci6 una sistematizacion clara y ordenada de la
normativa vigente en la materia, que se convirti6 en
herramienta imprescindible para el ejercicio profe-
sional y el estudio acabado de las particularidades
del Derecho laboral.

Es que, como destacara el Profesor Américo Pla
Rodriguez al prologar dicha primera edicién, la au-
sencia de un Cédigo del Trabajo y el dinamismo pro-
pio de esta rama del Derecho determinan que “La
difusion de las normas de Derecho laboral constitu-
ye una de las condiciones indispensables para su
cumplimiento satistactorio”.

Transcurridos cinco afios, el Dr. Alejandro
Castello vuelve a garantizar este cumplimiento a tra-
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vés de una nueva edicién actualizada de “Normas
laborales y de seguridad social”.

La misma presenta un compendio exhaustivo y
sistematizado de la normativa vigente en la discipli-
na. De acuerdo al orden seguido por el autor, cabe
agrupar los diversos objetos de regulacion conside-
rados en seis categorias principales, a saber: a) Dere-
cho general del trabajo; b) contratos de trabajo; c)
reglamentacion del trabajo; d) Derecho procesal del
trabajo; e) Derecho colectivo del trabajo; y f) seguri-
dad social.

Los primeros cuatro capitulos contienen normas
generales, conformadoras de un Derecho general del
trabajo. Después de referirse a las principales nor-
mas constitucionales e internacionales que regulan
la materia (capitulos I y II), el autor ubica aquellas
disposiciones referidas a los principales agentes
involucrados, como ser la Organizaciéon Internacio-
nal del Trabajo (capitulo III) y los sujetos de la rela-
cién laboral (capitulo IV).

Delimitado este panorama general, los capitulos
que siguen presentan la normativa propia de los con-
tratos de trabajo, tanto desde un enfoque genérico
(capitulo V) como desde un enfoque particular (ca-
pitulos XVII a XXXII). En efecto, el autor logra siste-
matizar en esta obra las principales disposiciones
legales y reglamentarias que regulan cada contrato
especial, destacandose, entre otros, las modalidades
contractuales dirigidas a jévenes, menores y muje-
res, las referidas a los trabajadores de cooperativas
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de produccién, deportistas, discapacitados, mozos de
cordel, personal aeronautico, portuarios y pescado-
res, y los contratos a término con el Estado.

La exhaustiva labor del autor se ve reflejada, a su
vez, en la completa recopilacién que realiza de la re-
glamentacién del trabajo. En once capitulos, logra
sistematizar la misma con suma claridad, desarro-
llando la regulacién de los temas relacionados con la
duracién del trabajo (capitulos VI a X), de su retribu-
cién (capitulos XI a XIII), la igualdad de trato y opor-
tunidades (capitulo XIV), el régimen de despido (ca-
pitulo XV) y los derechos de autor del trabajador (ca-
pitulo XVI).

Culminados los aspectos regulatorios propios del
Derecho laboral particular, y luego de referirse a la
normativa relativa a la Administracién del trabajo
(capitulo XXXIII), se exponen las distintas disposi-
ciones que conforman el Derecho procesal del tra-
bajo (capitulo XXXIV). Este capitulo resulta de gran
utilidad, en tanto comprende aspectos como la com-
petencia, organizacién, procedimiento, prescripcién,
concurso, quiebra o liquidacion, entre otros, cuya sis-
tematizacion no se encuentra facilmente en la biblio-
grafia juridica de nuestro pais.

Luego, el autor ingresa en la normativa del De-
recho colectivo del trabajo, recopilando los precep-
tos constitucionales que lo inspiran, los principales
convenios internacionales, las normas legales y las
disposiciones reglamentarias que lo llenan de con-
tenido. De esta manera, logra brindar una visién com-
pleta de la regulacién propia de los sindicatos y la

libertad sindical (capitulo XXXV), de la negociacion
colectiva (capitulo XXXVI), de los conflictos colecti-
vos, con especial referencia a la huelga y a la ocupa-
cién de establecimientos (capitulo XXXVII), y de la
participaciéon del trabajador (capitulo XXXVIII).

Finalmente, se detalla el marco regulatorio de la
seguridad social en nuestro pais. Se ofrecen, en pri-
mer lugar, las normas que regulan los aspectos mas
generales de dicha materia, como ser sus principios
y estructura orgénica (capitulo XXXIX), y su finan-
ciacién (capitulo XL). Luego, se precisa, en sendos
capitulos, la normativa que establece la proteccion
frente a los distintos riesgos: de vejez, invalidez y
muerte (capitulos XLI, XLII y XLIII), de desempleo
(capitulo XLIV), de cargas familiares (capitulo XLV),
de infortunios laborales (capitulo XLVIy XLVII) y de
enfermedad comtn (capitulos XLVIII).

Como complemento de la labor de recopilacién
y sistematizacion, se agrega luego de este compen-
dio normativo un indice cronolégico de todas las le-
yes mencionadas en la obra, lo que simplifica atin
mas la tarea del aplicador.

En suma, se trata de una herramienta de consul-
ta no sélo recomendable sino ineludible frente a los
asuntos cotidianos que plantea una rama del Dere-
cho tan cercana a la preocupacién de profesionales,
estudiantes, magistrados y de la sociedad en gene-
ral, que cuenta ademas con el valor agregado de ser
una recopilacion realizada por un estudioso de la
materia, cuya trayectoria garantiza una presentacion
completa de la normativa vigente.

Gabriel Delpiazzo Anton
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DERECHO APLICABLE

AL TRANSPORTE MULTIMODAL
ENTRE URUGUAY Y

LOS DEMAS PAISES
INTEGRANTES DEL MERCOSUR

Gonzalo Arturo Lorenzo Idiarte
Universidad de Montevideo, Montevideo, 2005

Fruto maduro de una prolongada investigacién
y meses de trabajo, ve la luz el presente trabajo del
Dr. Gonzalo Lorenzo Idiarte —“Derecho aplicable al
Transporte Multimodal entre Uruguay y los demas
paises integrantes del Mercosur”—, Tesis Doctoral con
la que obtuvo el titulo de Doctor en Derecho de la
Universidad de Bremen (Alemania).

Gonzalo Lorenzo Idiarte es abogado egresado de
la Universidad de la Reptblica; Doctor en Derecho; pro-
fesor adscrito de Derecho Internacional Privado en la
Universidad dela Reptblica y profesor asistente de esa
misma materia en la Universidad de Montevideo. Es
ademads miembro del Instituto Uruguayo de Derecho
Internacional Privado y de la Asociacién Uruguaya de
Derecho Maritimo. Impulsado por su natural inquie-
tud cientifica, visit6 en repetidas ocasiones el Max
Planck Institut de Derecho Comparado y Derecho In-
ternacional Privado de Hamburgo (Alemania), donde
llev6 a cabo una intensa actividad de investigacién des-
de 1997. Fue también alli en donde conoci6 al Prof. Dr.
Dr. h.c. Jiirgen Basedow, director de dicho Instituto,
quien le animo en la realizacién del doctorado y cola-
boré como tutor en la preparacion de la tesis.

La presente obra aborda un tema de innegable
actualidad y relevancia para el derecho internacio-
nal privado y el comercio internacional, como es la
determinacion del derecho aplicable al transporte
multimodal. Pero ademas de su actualidad, reviste
especial importancia practica para nuestro pais, pues
se adentra en el andlisis del derecho aplicable al fe-
némeno del transporte multimodal entre el Uruguay
y el resto de los Estados miembros del Mercosur.

El transporte multimodal consiste en el traslado de
bienes por al menos dos modos de transporte, pactado
en un tnico contrato que regula la operacion como una
unidad compleja de prestaciones, todo lo cual confiere
al negocio un régimen juridico especial y diferente al
previsto para cada modo de transporte considerado en
forma separada. Las caracteristicas de este tipo de trans-
porte hacen que sea esencialmente internacional, pues
la utilizacién de mas de un modo de transporte impli-
ca generalmente traslados de gran distancia.

La utilizacion del transporte multimodal ha ga-
nado progresivamente espacio en el comercio inter-
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nacional, fundamenalmente por el ahorro que supo-
ne un contrato tinico de transporte frente a la nego-
ciacién independiente con distintos transportistas.No
obstante, como expresa el autor, la efectividad de ese
mecanismo se halla subordinada en gran medida a
la creacién de instrumentos juridicos supranacionales
capaces de regularlo uniformemente, evitando los
trascendentes inconvenientes que pueden presentar-
se por la aplicacion independiente de ordenamientos
juridicos nacionales con soluciones divergentes.

Precisamente, la necesidad del tratamiento y regu-
lacién uniformes han hecho que el transporte
multimodal recibiera la tendencia mas moderna del
derecho internacional privado: la implementacién de
acuerdos supranacionales de aplicacién inmediata, in-
tegrados por disposiciones materiales que desplazan
el tradicional mecanismo de las normas de conflicto.

Sin embargo, a pesar del esfuerzo a nivel mundial
en este sentido, instrumentos como la Convencion de
Naciones Unidas sobre Transporte Multimodal Inter-
nacional, suscrita en Ginebra en 1980, no ha contado
con el nivel de ratificaciones suficiente para asegurar
una solucién eficaz. A nivel regional, los paises miem-
bros del Mercosur suscribieron en 1995 un Acuerdo
para la Facilitacién del Transporte Multimodal de
Mercaderias. Este instrumento tampoco ha tenido el
éxito esperado, fundamentalmente por el recelo de los
6rganos jurisdiccionales y administrativos de los Es-
tados miembros (en particular, Argentina y Uruguay)
de admitir la aplicacién directa de las normas conte-
nidas en dicho Acuerdo.
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En este contexto, el Dr. Gonzalo Lorenzo Idiarte
se propone demostrar, desde una perspectiva
conflictualista, que la regulacion nacional o
supranacional de conflicto es inadecuada para regu-
lar el transporte multimodal, en la medida de que no
existe certeza acerca de su calificacién adecuada, sien-
do absolutamente necesario llenar los vacios legales
en los derechos internos de los paises del Mercosur
con las normas internacionales en la materia, antes de
recurrir a la analogia con las reglas internas de cada
pais que regulan el transporte unimodal.

En el proceso de demostracién de dichas hipote-
sis, la obra se divide en tres partes.

En la Parte Primera de la obra, bajo el titulo “Pro-
blemas planteados e hipétesis”, el autor expone las
conjeturas que procurard demostrar, e introduce al
lector en la relacién del transporte multimodal expli-
cando de forma clara y concisa su concepto y natura-
leza y precisando los términos utilizados a lo largo
del trabajo, para culminar con los presupuestos facticos
y juridicos que sera necesario tener en consideracion,
en la exposicién de los temas que subsiguen.

La Parte Segunda —“Marco teérico y conceptual -
se divide en dos capitulos. El primero de ellos refiere al
contrato de transporte como relacion juridica interna-
cional, y analiza los rasgos fundamentales del negocio
y los criterios para determinar cuando un contrato es
internacional, inclinandose por la aplicacién de un cri-
terio objetivo por sobre criterios positivos o tedricos.
Completando el marco tedrico, el autor define en el se-
gundo capitulo su posicion acerca de institutos de de-
recho internacional privado, como ser la calificacién de
las relaciones sociales con una metodologia funcional
o teleoldgica, la autonomia de la voluntad, la aplica-
ci6én del derecho extranjero y el reenvio; acompafiando
el tratamiento de estos institutos con un estudio critico
de varios casos jurisprudenciales nacionales.

El tema central de la obra es tratado en la Parte
Tercera. Con una aproximacion tan sistematica y or-
denada como exhaustiva, se analiza en el capitulo
primero toda la normativa de derecho internacional
privado existente hasta el momento sobre transpor-
te multimodal, con especial referencia a su dmbito
de aplicacién. El comentario parte de la normativa
de fuente supranacional de &mbito universal —la Con-
vencion de Naciones Unidas sobre Transporte
Multimodal, las Reglas UNCTAD/ICC 1992 de la
Cémara de Comercio Internacional y otras reglas
expedidas por organizaciones internacionales priva-
das—, descendiendo luego al ambito regional, sin in-
gresar al andlisis de la normativa del Mercosur, que
es objeto de tratamiento especial. Seguidamente, se
examina la normativa de fuente nacional, realizan-
do un extenso recorrido por el ordenamiento juridi-

co de varios paises, en su mayoria latinoamericanos.

Las consideraciones acerca de la regulaciéon
supranacional del transporte multimodal en el
Mercosur se vierten en un segundo capitulo, donde
se reflexiona acerca de la vigencia, naturaleza, prop6-
sito, método y contenido del Acuerdo de Alcance Par-
cial para la Facilitacion del Transporte Multimodal de
Mercaderias, suscrito por los Paises del Mercosur e
inscripto en ALADI. En este punto, el autor analiza la
situacion del Acuerdo en los paises del Mercosur e
identifica los problemas de internalizacion que éste
ha encontrado en Uruguay y Argentina, al tiempo que
sostiene la aptitud del mismo de ser incorporado al
derecho interno de cada pais. A continuacion, trata el
derecho aplicable al transporte multimodal entre los
paises miembros del Mercosur, al margen del Acuer-
do de Facilitacién del Transporte Multimodal de Mer-
caderias, concluyéndose en la falta de certeza juridica
derivada de las diferentes interpretaciones que pue-
den realizarse de las disposiciones, y en la posibili-
dad de recurrir ala autonomia de la voluntad de las
partes en caso de vacio legal.

En el tltimo capitulo, el autor comparte sus con-
clusiones, sosteniendo que el transporte multimodal
internacional es una categoria auténoma respecto de
los transportes unimodales; que la existencia de nor-
mas de conflicto se revelan insuficientes para otor-
gar certeza juridica respecto del derecho aplicable al
caso; que la aplicacién del Acuerdo de Facilitacion
del Transporte Multimodal de Mercaderias es un
mecanismo metodolégico valido y necesario para
lograr la armonia internacional de soluciones
iusprivatistas; y, por ultimo, que es imprescindible
unificar el derecho de los transportes, para lo cual la
incorporacion del Acuerdo mencionado a todos los
derechos internos de los paises que integran el
Mercosur, puede resultar un mecanismo aceptable.

“Derecho aplicable al Transporte Multimodal
entre Uruguay y los paises integrantes del Mercosur”
se presenta como una obra profundamente reflexiva
y ordenada, que aborda los temas con la intensidad
que exige una tesis doctoral y la claridad de exposi-
cién necesaria para comprender un tema que no di-
simula su complejidad. En definitiva, es un trabajo
con la calidad cientifica que caracteriza al autor, y
un valioso aporte a la literatura juridica uruguaya.

No queda mas que congratular al Dr. Gonzalo
Lorenzo Idiarte por la excelencia de su obra, y reco-
mendar vivamente su lectura. “Derecho aplicable al
Transporte Multimodal entre Uruguay y los paises
integrantes del Mercosur” serd, sin lugar a dudas,
una fuente de consulta obligada, no sélo para el pro-
fesional dedicado al derecho comercial o internacio-
nal privado, sino para todo hombre de derecho.
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