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ABSTRACT: Se propone una reconsideracion de la legitimacion activa prevista en la
Constituciéon Uruguaya para la promocion de procesos de inconstitucionalidad a partir de
una interpretacion alternativa del concepto de interés directo, personal y legitimo contenido
en su articulo 258. La solucién interpretativa propuesta, que supone en buena medida un de-
sarrollo de las primeras concepciones en la materia y un apartamiento de la tesis actualmente
dominante en la doctrina publicista, se sustenta en una base tedrica mas firme y, sin sacrificio
de un necesario apego textual, se encuentra mejor justificada bajo el discurso constitucional,
orientada més nitidamente hacia la tutela jurisdiccional efectiva y la defensa de la Cons-
titucion. Se aspira, asimismo, a formular ordenadamente unas categorias de andlisis para
verificar la existencia de legitimacion, considerando fundamentalmente la relacién entre la
afectacion de un sujeto y la norma legal que se estima inconstitucional.

KEY WORDS: Legitimacion activa; inconstitucionalidad de actos legislativos en Uru-
guay; interés directo, personal y legitimo / right to promote the judicial review; unconstitu-
tionality of statutory law in Uruguay; direct, personal and legitimate interest

1. Introduccién y precisiones previas

La Constitucion uruguaya exige la lesion del interés directo, personal y legitimo de
un sujeto para la promocién regular de un proceso de inconstitucionalidad de una ley o
de un decreto departamental con fuerza de ley en su jurisdiccién'. La tesis predominante
en la doctrina publicista —no asi en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia—
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1  En ciertos pasajes, en referencias que deberian comprender a las dos especies de actos legislativos susceptibles de
control de constitucionalidad por el mecanismo previsto en los articulos 256 y siguientes de la Constitucién, se refiere ex-
clusivamente a la «ley». En dichos casos la omision responde a razones de simplificacion en el relato y debe considerarse
extensible la alusion a los decretos de los Gobiernos Departamentales con fuerza de ley en su jurisdiccién. En los casos
en los que con mayor rigor se refiere a ambas especies como «actos legislativos» debe leerse también exclusivamente una
alusién a ellos y no a otros posibles bajo otros criterios, asumiendo una acepcién exclusivamente formal del concepto.
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asume que el «interés legitimo» es una situacion juridica sustantiva diferente del «dere-
cho subjetivo». Se adjudica a las notas de «directo» y «personal» el cardcter de exigencias
adicionales que deben adjetivar la referida situacién para posibilitar un pronunciamien-
to sobre la inconstitucionalidad de una norma legal®.

Los cuestionamientos tedricos de la distincién entre las categorias subjetivas referidas
generan una serie de inconsistencias de dificil superacién y conducen a la elaboracién de
construcciones —extraordinariamente inteligentes— pero lo suficientemente complejas®
para sentar recurrentemente dudas a su respecto, favoreciendo asi posturas de «como-
didad» de la Suprema Corte de Justicia. Tanto es asi, que lo cierto es que esta tltima
no suele ingresar en las disquisiciones doctrinales referidas, de manera que el esfuerzo
vertido en ellas termina resignando el destinado a un andlisis mas acabado de aspectos
mas relevantes, que podrian contribuir a poner limites a una serie de posiciones que
equivocadamente se han sostenido por el mdximo 6érgano judicial y que obstruyen la
defensa de la Constitucion.

No debe perderse de vista que la Suprema Corte de Justicia posee una considerable
sobrecarga de trabajo y que un planteamiento de inconstitucionalidad supone, ademas,
exponer al Poder Judicial a un potencial enfrentamiento con los Poderes Ejecutivo y
Legislativo —por lo general, desafortunadamente, mas fuertes en el juego institucional-.
La combinacién de estos factores parece determinar una natural propensién del 6rgano
jurisdiccional —probablemente inconsciente— a valerse de aspectos accesorios para des-
cartar un estudio sobre el fondo del asunto.

La consecuencia de dicho comportamiento es de enorme gravedad, pues no es otra
que la ausencia de un control efectivo que estimule y asegure la contencién del poder en
sus cauces constitucionales. La estrechez referida de los canales contribuye a un menos-
cabo en la tutela de la Constitucién, de su fuerza normativa y, de su mano, se genera un
fenédmeno de vaciamiento constitucional del sistema.

Hace un tiempo que el tema llama mi atencién. Cuatro afios atrds, con el propdsito
de comenzar a explorarlo, intenté demostrar desde una perspectiva fundamentalmente
tedrica que no puede derivarse de norma juridica alguna, ni primaria o de obligacion, ni
secundaria o de competencia, una situacién juridica de las caracteristicas atribuidas al
denominado «interés legitimo», salvo que se la identifique con una mera «sujecién», en
cuyo caso no podria razonablemente calificarse como situacién activa, o que se la iden-
tifique con un «derecho», en cuyo caso tampoco se justifica su consideraciéon auténoma.

2 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, «El interés legitimo como situacién garantida en la Constitucién uruguaya», en
Derecho Constitucional y Administrativo, Edit. La Ley Uruguay, 1* Edicién 2010, pag. 324, DURAN MARTINEZ, Augusto,
Contencioso Administrativo, FCU, Montevideo, 2007, pag. 114. SANCHEZ CARNELLI, Lorenzo, Declaracién de inconstitu-
cionalidad de actos legislativos, FCU, Montevideo, 2005, pags. 86 y 87. Vid BIASCO, Emilio, Las figuras juridicas subjetivas
en el derecho uruguayo, FCU, Montevideo, 1* Edicién, Agosto de 2006, pags. 80 y 81, RISSO FERRAND, Martin, Derecho
Constitucional, Tomo I, FCU, Montevideo, 2005, pags. 171 a 173. Cabe aqui adelantar que no es tal la posiciéon asumida por
SAMPAY, por JIMENEZ DE ARECHAGA ni, en general, por la doctrina procesalista.

3 En similar sentido, en una compatible calificacién CAJARVILLE PELUFO se refiri6 a las construcciones predomi-
nantes como «alambicadas». Véase CAJARVILLE PELUFO, Juan Pablo, «Conceptos constitucionales definitorios de la

legitimacion del actor. Relaciones entre derecho subjetivo, interés legitimo e interés general», Revista de Derecho Piiblico,
FCU, Montevideo, afio 22, niimero 43, agosto 2013, p. 141.
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Por otra parte, en una conferencia magistral dictada sobre fines de ese mismo afio,
en las Jornadas del Tribunal de lo Contencioso Administrativo Cajarville Peluffo alert6
acerca de las preocupantes incertezas en la materia y especificamente advirti6 de las
posiciones tendencialmente negadoras de legitimacion de la Suprema Corte de Justicia,
arrojando luz, como es frecuente, para el esclarecimiento del problema.

Sobre esas bases, pretendo aqui exponer algunas deficiencias de las tesis predomi-
nantes, en lo tedrico y en lo dogmatico, para asi continuar en la senda de la simplifica-
cién y, en definitiva, postular una interpretacién que, segtn estimo, ofrece una defensa
mas efectiva de la Constitucion.

Primera precision: Legitimacion activa y vias de tramitacion del proceso de inconstitucionalidad.

La Constitucion en su articulo 258 y el Codigo General del Proceso en sus articulos
509 numeral 1 y 510 establecen la exigencia de la lesion del interés directo, personal y le-
gitimo de un sujeto para promover la «accién» o «excepcién» de inconstitucionalidad. En
ambos cuerpos normativos se confiere un tratamiento diferenciado a la via de oficio, que
consiste en el deber* de un tribunal —del Poder Judicial o el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo- de plantear a la Suprema Corte de Justicia incidentalmente la solicitud
de declaracién de inconstitucionalidad por apreciar que una disposicion legal aplicable
para la solucién del caso sometido a su pronunciamiento no se ajusta a la Constitucion.

Asi, de las dos vias que exigen consideracion de la legitimacion, a primera vista pue-
de parecer que en la de «excepcién» su apreciacion es mas sencilla, en tanto debe para
ello determinarse si la norma legal cuestionada es o no material relevante para la resolu-
cién del caso objeto de la pretensién principal. Sin embargo, no es en sustancia diferente
la situacion de la legitimacion en la via de accidn, pues también estd en juego un caso que
supone la discusién sobre una afectacién, aunque se define y considera a los solos efec-
tos de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley o de un decreto departamental
con fuerza de ley en su jurisdiccién como pretension exclusiva.

Segqunda precision: Método y alcance del trabajo.

El andlisis que se propone es de tipo dogmaético, es decir, de interpretacién de dispo-
siciones constitucionales vigentes con pretension de presentarlas en forma consistente
y bajo la presentacién que, segtin entiendo, arroja su mejor luz. Sin perjuicio de ello, se
realiza como presupuesto necesario un planteamiento teérico sobre los tipos de normas
juridicas y las situaciones que de ellas se derivan. Por dltimo, si bien se mencionan algu-
nas sentencias de la Suprema Corte de Justicia, se recurre a ellas tinicamente para cotejar
su adecuacién o no con la tesis planteada, de ningtin modo se propone aqui realizar una
sistematizacion de la jurisprudencia sobre el tema.

4 Véase CASSINELLI MUNOZ, Horacio, «Vias y efectos de la solicitud de declaracién de inconstitucionalidad», en Ob.
Cit., pag. 658.
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2. Presentacién de la normativa constitucional uruguaya sobre legiti-
macion activa en materia de inconstitucionalidad de actos legislativos

2.1. El articulo 258 de la Constitucion y su interpretacion asentada.

El articulo 258 de la Constitucién uruguaya (CU) vigente establece que puede solici-
tar la declaracién de inconstitucionalidad de una ley y la consecuente inaplicabilidad de
las disposiciones viciadas «todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal
y legitimo». A partir de dicha enunciacién, en coordinacion sistematica con lo dispuesto
por el articulo 309, segtin se explicard, se forj6 en la doctrina publicista la concepcién
predominante del «interés legitimo» como una situacién juridica sustancial y activa, li-
gada a la legitimacion para requerir la inconstitucionalidad de un acto legislativo.

La redaccion referida del precepto se estableci6 recién en la Constitucion de 1952, al
consignarse como una innovacién en relaciéon con sus Cartas antecesoras la via de acciéon
como instrumento de proteccion de la supremacia constitucional. Asi, tanto en la Cons-
titucion de 1934 —la primera de las uruguayas en establecer expresamente un mecanismo
de control jurisdiccional de regularidad constitucional de actos legislativos— como en la
subsiguiente Constitucion de 1942, se exigia la solicitud de «parte interesada» —sin mas—
para la promocion de un proceso de inconstitucionalidad que se concebia tinicamente
como incidental. No obstante el reconocimiento de la posibilidad de la interposicion de
oficio, dicha regulaciéon de la legitimacién se enmarcaba en una solicitud exclusivamente
de «excepcién» —segtn la terminologia constitucional vigente—, esto es, en el marco de un
procedimiento jurisdiccional previo y de objeto diverso aunque parcialmente solapado.

Tal como se adelant6, en la Constitucion de 1952 se introdujo la especifica exigen-
cia de la lesién de un sujeto en su «interés directo, personal y legitimo», incorporandose
también en ella similar giro al regular la legitimacion activa para la interposicién de la
acciéon de nulidad en el articulo 309 CU, sin perjuicio de matices en la formulacién y de la
adicién en este ultimo caso de la alternativa violacién de un «derecho» para determinar
también un accionamiento ajustado a la Carta.

La construccion dogmatica consolidada se funda precisamente en la distincion de las
dos supuestas situaciones juridicas sustanciales reconocidas en la normativa constitucio-
nal vigente, a saber, el «derecho subjetivo» y el «interés legitimo». Existiria entonces una
dualidad de situaciones y una diferenciacion asimétrica de la legitimacién establecida en
sede de inconstitucionalidad de las leyes —cabe recordar que el articulo 258 CU refiere
Unicamente a la lesién de un interés directo, personal y legitimo—y de accién de nulidad
de actos administrativos —pues el articulo 309 CU refiere tanto a la violacién de un «de-
recho» como a la lesién de un «interés legitimo»—.

Es posible que la distincién responda a una serie de asunciones equivocadas en tor-
no el concepto de «interés legitimo». En primer lugar, por considerarlo una situacién
juridica sustantiva activa cuando no lo es —véase infra 4.1-. En segundo lugar, por even-
tualmente atribuirle una relaciéon necesaria con las normas generales ante la inexistencia
de conexién de tipo alguno entre las situaciones juridicas activas y la generalidad o par-
ticularidad de una norma. Por ultimo, en conexién con lo anterior, por aparentemente

Interior_UM_N30_v4.indd 24 1/26/2017 7:35:29 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 30 — ANO 2016 25

suponer que necesariamente las normas legales son generales. Ello es y debe ser la regla,
naturalmente, pero admite excepciones.

En fin, cualquiera sea la explicacion del entuerto, lo cierto es que la referida diver-
gencia, desde luego, siempre que se parta del reconocimiento de ambas categorias —que
aqui se cuestiona—, impone la necesidad de una explicacién sobre la tutela jurisdiccional
ante actos legislativos ilegitimos que afecten «derechos» y no «intereses legitimos». Las
alternativas al respecto son tres: (a) la negacién de la mencionada tutela, eventualmen-
te quedando librada la defensa de la Constitucién al planteo de oficio por un juez en
tales casos; (b) la asuncién de una referencia implicita en la regulacién especifica sobre
inconstitucionalidad de las leyes, aplicindose por tanto dicha normativa; o bien (c) la
procedencia de la tutela, pero regulada bajo los principios o criterios sobre aplicaciéon
del Derecho presupuestos —de jerarquia y temporalidad— ante la ausencia de un trata-
miento especial.

Debe por tltimo apuntarse que, independientemente del sentido que se confiera a
los «derechos subjetivos» o «intereses legitimos» en cuestion, ellos serian oponibles al
Estado o a los Gobiernos Departamentales, segtin el caso, en tanto legisladores.

Se trataria, en definitiva, de «derechos» lato sensu a que no se legisle ilegitimamen-
te en perjuicio de sus titulares. Bajo un mas completo modelo dualista de normas, en
sustancia no deberia considerarse la situacion referida como un derecho sino como una
inmunidad, en tanto refiere al cuestionamiento de regularidad de un acto juridico y el
reconocimiento de sus efectos. Desde otra perspectiva, que ligue la nocién de derecho a
la accién procesal, podria admitirse que desde que se disponen mecanismos para hacer
valer jurisdiccionalmente dicha inmunidad se configura un verdadero derecho ante el
Estado como juez. Por su parte, es cierto que efectivamente se consigna en el sistema
también un derecho en sentido estricto a la reparacién de perjuicios ocasionados por la
transgresion juridica perpetrada mediante el acto ilegitimo, pero es claro que el feno-
meno de la inconstitucionalidad es ante todo un problema de normativa secundaria y
no primaria.

Podria sostenerse, entonces, que efectivamente el articulo 258 CU confiere el derecho
de promover un proceso de inconstitucionalidad y obtener la correspondiente decla-
racion, que se tiene frente al Estado —pero en este caso en tanto juez, no en tanto legis-
lador—, de manera que se reconozca la carencia de potestad estatal para la emisién del
acto legislativo que opera como contracara de la inmunidad del sujeto afectado, desapli-
candose o desconociéndose sus efectos como consecuencia. Demads estd decir, ello sin
perjuicio de la simultdnea aplicacién de la norma de obligacion que compele al Estado a
reparar los perjuicios que pudiesen ocasionarse, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 24 de la Constitucion.

2.2. La tesis de Cassinelli Mufioz y la de Risso Ferrand sobre legitimacion activa en procesos
de inconstitucionalidad basadas en la idea de agresion de situaciones juridicas.

Es absolutamente disonante con el mensaje constitucional uruguayo, que consigna
una serie de derechos y un control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes, asu-
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mir que por no mencionarse la violacion de un «derecho» como situacién que confiere
legitimacion para exigir la declaraciéon de inconstitucionalidad de una ley, entonces se
deniega la tutela del sujeto afectado. Descartada esta posibilidad por resultar sistemati-
camente inconsistente, cabe referir a dos versiones de las restantes alternativas, defendi-
das en lo respectivo por Cassinelli Mufioz y por Risso Ferrand.

Para facilitar la presentacion de las posiciones es dable muy brevemente referir a las
disposiciones en las que se asientan. La Constitucién uruguaya en su articulo 257 atri-
buye competencia originaria y exclusiva a la Suprema Corte de Justicia para conocer y
resolver en materia de inconstitucionalidad de las leyes —en sentido organico y formal-y
también de los decretos de los Gobiernos Departamentales con fuerza de ley en su juris-
diccién —de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 260 CU-. Por su parte, como se viene
insistentemente indicando, el articulo 258 CU establece que pueden promover un proce-
so de inconstitucionalidad quienes se consideren lesionados en un interés directo, per-
sonal y legitimo, sin referir, en cambio, a la lesién o violacién de un «derecho subjetivo».

Cassinelli Mufioz, con su singular agudeza, ha sostenido que el régimen previsto en
los articulos 256 y siguientes de la Constitucion para la declaracion de inconstituciona-
lidad de las leyes, que como se mencion6 confiere competencia exclusiva a la Suprema
Corte de Justicia, instaura una excepcion a la atribucion de competencia de principio que
poseen todos y cada uno de los 6rganos jurisdiccionales para la aplicaciéon del ordena-
miento juridico. La pauta constitucional general dispone que los jueces, todos y cada uno
de ellos, tienen el deber de resolver los casos sometidos a su consideracion de acuerdo
a Derecho, y que para determinarlo, ante antinomias entre normas de diferente rango,
debe apelarse al criterio de la jerarquia. Demas estd decir, en el sentido de finalmente
optar por la norma de mayor valor y fuerza para la resolucién del caso en cuestion. Sen-
tada esta premisa, el razonamiento se completa de la siguiente manera: si no se regula
el supuesto de violacion de un «derecho» por una ley contraria a la Constitucion bajo
el mecanismo de control excepcional encomendado a la Suprema Corte de Justicia, en-
tonces, de conformidad con la solucién general cualquier magistrado podria conocer y
resolver en dichos casos®.

La posicién que viene de mencionarse, pese a ser tremendamente sugestiva, resultd
minoritaria entre la doctrina y carente de apoyo jurisprudencial. Prevalecio la tesis tra-
dicionalmente asumida y formulada con mayor precision por Risso Ferrand, que postula
que desde que se dispone en el articulo 257 competencia en la materia en forma origi-
naria y exclusiva a la Suprema Corte de Justicia, se sustrae integramente del régimen
general el tratamiento de los conflictos entre Constitucion y ley®.

Depositado el énfasis en el precepto antedicho, luego se afiade que se constata una
laguna constitucional. Descartada la negacién de tutela respecto del titular de un de-
recho subjetivo, se afirma que cabe integrar la norma y completar su regulacién en los
términos previstos en los articulos 258 y siguientes. Se sostiene, asimismo, que desde
que se consagra legitimacion al titular de un interés legitimo lesionado, con més razén

5  CASSINELLI MUNOZ, Horacio, «El interés legitimo como situacién garantida en la Constitucién uruguaya», Ob.
Cit., pag.
6  RISSO FERRAND, Martin, Ob. Cit., pags. 171 a 173.
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—qui potest plus, potest minus— cabe también admitirla respecto del sujeto conculcado en
un derecho’. La orientacién del argumento es compartible, la solucién es intuitiva, aun-
que no estoy seguro de que en rigor puedan gradarse las situaciones juridicas —bajo la
hipétesis de que el interés legitimo efectivamente lo fuese—, simplemente se trataria de
cosas distintas.

Notese que ambas tesis tienen sus falencias, inevitablemente, pues parten de ciertas
dificultades del texto constitucional que impiden un discurso enteramente consistente.
Cassinelli justifico la diferenciacion que su tesis encierra, sefialando que una violacién de
derechos constitucionales es de algiin modo ostensible, que exige su planteamiento con
accesibilidad y que no amerita la especializacion y la mayor experiencia que se supone
proporciona la intervencion de la Suprema Corte de Justicia. Sin embargo, entiendo que
lo afirmado no es en puridad cierto, las discusiones més relevantes contemporaneas pre-
cisamente radican en la delimitacion de los derechos en sentido fuerte, como minimos
oponibles al legislador. Lejos estan de ser sencillos muchos de los casos relacionados con
su delimitacién. Por cierto, la especificacion inadecuada de un bien juridico fundamen-
tal supone indefectiblemente la afectaciéon de un derecho constitucional, de un derecho
subjetivo perfecto.

Es cierto que la tesis reviste coherencia y que permite dotar de un sentido atendible
a la asimetria con la legitimacién activa en sede de nulidad de actos administrativos,
pero también lo es que el escollo literal de la competencia originaria y exclusiva de la
Suprema Corte de Justicia en la materia, independientemente de las cuestiones de legi-
timacion, no parece superarse.

Por su parte, la tesis predominante demuestra un mayor apego al texto del articulo
257 CU, determina con mayor tino un conocimiento concentrado de las cuestiones de
inconstitucionalidad sin distinciones que, como se vio, no se justifican, pero deviene dé-
bil en la explicacién de la omision de la situacion de la violacién de «derechos», siendo,
ademads, que la categoria resulté expresamente contemplada al regularse la accién de
nulidad de actos administrativos.

2.3. Introduccion a una tesis diferente.

Los problemas para la estructuraciéon de una argumentacion enteramente consistente
no pueden sortearse, pues, como viene de indicarse, las lecturas posibles de los enun-
ciados constitucionales relevantes arrojan soluciones en algtiin punto necesariamente
deficientes. Ante semejante panorama, se impone idealmente una modificaciéon de las
disposiciones vigentes, pero en la medida en que la nebulosa del texto posibilita movi-
mientos para la construccién de un discurso constitucional mas pulido, quizas convenga
de todas formas cambiar el foco y no partir necesariamente de la bisqueda de situacio-
nes juridicas sustanciales activas diferenciadas para analizar el tema de la legitimacion.

7  PEREZ PEREZ, Alberto, intervencién en Tercer Coloquio de Derecho Piiblico. Responsabilidad del Estado y Jurisdiccion,
Editorial Universidad, Montevideo, 1997, pags. 151 y 152. Debe destacarse que antes de referir al argumento a fortiori,
que supone asumir la diferencia entre situaciones juridicas, PEREZ PEREZ desliza una tesis méas intensa, que en definitiva
niega la distincién, al postular que el concepto de interés se encuentra subsumido en el de derecho. En esta tiltima senda
se habia pronunciado con anterioridad y con gran contundencia SAMPAY, al especificar, siguiendo a los pandectistas ale-
manes, que el derecho subjetivo no es otra cosa que un interés juridicamente protegido. Véase SAMPAY, Arturo Enrique,
La declaracion de inconstitucionalidad en el derecho uruguayo, Editorial Medina, Montevideo, 1957, pag. 30.
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Admitida —inevitablemente- la fractura en la regulacién dispuesta en el articulo 258
CU y en el 309 CU, asi como la imposibilidad tedrica de sostener la distincién entre
«derecho subjetivo» e «interés legitimo» como situaciones juridicas —como se vera-,
es dable al menos intentar una mejor justificaciéon de la referencia a un interés directo,
personal y legitimo, atribuyéndole un sentido atendible bajo el propio articulo 258 CU.
Puede que también sea necesario en otra oportunidad revisar en profundidad también
la concepcién recogida al regularse el contencioso de anulaciéon de actos administra-
tivos. A primera vista el punto luce alli mucho més inflexible, pues parece haberse
reflejado deliberadamente la equivocada consideracion del «interés legitimo» como si-
tuacion juridica sustancial.

En fin, la tesis que se propone consiste en postular que el interés legitimo en el arti-
culo 258 CU no refiere a una situacion juridica activa auténoma —que por cierto no lo es
ni puede serlo- sino, como lo sugiere una lectura ingenua, en su lugar asumir que estric-
tamente refiere a un interés ajustado a Derecho, directo y personal. La linea propuesta
lejos esta de ser novedosa, entre otros, se manifestaron originalmente en tal sentido Sam-
pay, Jiménez de Aréchaga, también Giorgi —al referir a la legitimacion en la accién de
nulidad—- y Véscovi —al realizar un estudio del tema desde el punto de vista procesal-.
Por su parte, es también la tesis asumida por la Suprema Corte de Justicia, salvo excep-
ciones®, que generalmente funda su posicién en los autores que vienen de mencionarse
antes que en la mas abundante doctrina publicista, pese a que en su desarrollo no pocas
veces arriba a conclusiones desacertadas.

El estudio planteado en estos términos se simplifica, pero de todas formas lejos esta
de ser sencillo. La mayor dificultad radica en precisar los supuestos en los que una nor-
ma legal contraria a la Constitucién puede afectar directamente a un sujeto. Por cierto,
es en la definicién del problema referido que, segiin entiendo, con relativa frecuencia la
Suprema Corte de Justicia alcanza soluciones muy poco convincentes.

3. Refutacién de la tesis del interés legitimo como una situacién juri-
dica sustantiva activa y redefinicién de su alcance

3.1. El interés legitimo no es una situacion juridica activa, ni siquiera es una situacion juridica
auténoma.

3.1.1. Sobre las situaciones juridicas y los conceptos juridicos fundamentales
de Hohfeld.

Las situaciones juridicas son las resultancias dednticas o de competencia de una nor-
ma, segun el caso, o bien de su ausencia, fundamentalmente desde la perspectiva de
los sujetos. Asi, no es posible que exista una situacion juridica que no radique directa-
mente en una norma o que se defina por su ausencia. Si se parte de un modelo dualista
de normas juridicas, que distinga normas primarias —de obligacién- y secundarias —de

8  Véase discordia de VAN ROMPAEY formulada en la Sentencia de la Suprema Corte de Justicia N° 231/02. En el
referido voto el magistrado se plego a la concepcién del interés legitimo como situacién juridica activa, concretamente en
los términos acunados por CASSINELLI MUNOZ.
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competencia—’, entonces las situaciones juridicas posibles serdn necesariamente dos por
cada subtipo normativo —cuatro en total- y eventualmente otras cuatro generadas por de
ausencia de las situaciones derivadas de una norma.

Sobre esta base, Hohfeld construy6 sus conceptos juridicos fundamentales, a saber:
derecho, deber, libertad, no derecho, potestad, sujecién, incompetencia e inmunidad'.
El referido autor present6 basicamente un criterio relacional para definir cada catego-
ria juridica a partir de su conexioén con otras en términos de correlacion y de oposi-
cién. Posteriormente dichas situaciones resultaron atinadamente ligadas por Ross'' —y
en Uruguay por Sarlo'*- con los subtipos de normas juridicas del modelo dualista antes
esbozado. Asi, las cuatro primeras categorias pueden derivarse de una norma primaria
o de su ausencia —representadas en un cuadro de oposicion l6gica que determina oposi-
cién (lineas en diagonal) y correlacion (lineas horizontales)- y las tltimas cuatro de una
norma secundaria o de su ausencia —representadas también en un segundo cuadro-.

13

Derecho Deber Potestad Sujecién
Libertad No derecho Inmunidad Incompetencia
NORMAS PRIMARIAS NORMAS SECUNDARIAS

Asi, si se parte de la nocién de tener un derecho en funcién de lo dispuesto en una
norma de obligacién, su opuesto seria no tener un derecho y su correlativo tener un
deber™. Si se parte de la nocién de tener una libertad, también en funcién de lo de la
consideracién de una norma primaria, su opuesto seria en este caso tener un deber y su
correlativo seria no tener un derecho. Tener una libertad equivale a decir que no se tiene
un deber, de modo que es una situacién derivada de una ausencia de norma de obliga-
cién en relacién con ciertas conductas.

9  Segtin la clasificacion propuesta por HART. Véase H.L.A. HART.

10 HOHFELD, Wesley Newcomb, Conceptos juridicos fundamentales, sexta reimpresién, Fontanamara, México, 2009, pag.
49.

11 ROSS, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Tercera edicién, primera reimpresion, Eudeba, Buenos Aires, marzo de 2006,
pag. 200.

12 SARLO, «Oscar, Sobre la nocién de responsabilidad en teoria del derecho y en dogmatica juridica», en Ruptura, Na-
mero 1, Edit. FCU, junio de 2011, pags. 50 y 51.

13 El cuadro que aqui se reproduce es en lo fundamental presentado por SARLO quien, a su vez, se basé en el elaborado
por Matti NIEMI. Véase SARLO, Oscar, Ob. Cit.

14 Cabe indicar que si se asocia indefectiblemente la accién procesal al derecho subjetivo, la idea de tener un derecho tie-
ne como correlativo necesario la existencia de un deber, pero que la correlacién no es necesaria si se parte de la existencia
de un deber, pues su correlativo puede ser otro deber —el de asegurar su cumplimiento- y no imperiosamente un derecho.
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A su turno, si se parte de la nocién de tener una potestad —o competencia— en funcién
de lo dispuesto por una norma secundaria, su opuesto seria la incompetencia y su co-
rrelativo la sujecién. Si se parte de la nocién de inmunidad, en tal caso su opuesto seria
la sujecion y su correlativo la incompetencia. Tener una inmunidad equivale a decir que
no existe una sujecién —que no se encuentra sometido al ejercicio de una potestad—, de
modo que en puridad se trata de una situaciéon derivada de la ausencia de norma de
competencia.

3.1.2. Sobre la concepcién tradicional del «interés legitimo» y su equivocada califica-
cién como situacion juridica activa auténoma.

En fin, presentadas las situaciones juridicas bésicas, resta indagar cémo catalogar al
«interés legitimo» y, mas especificamente, verificar si su concepcion tradicional coincide
con alguna situacion juridica activa sustancial.

Cassinelli en su notable trabajo sobre el tema comienza diciendo que el interés le-
gitimo seria «el interés en una situacion susceptible de ser conservada u obtenida mediante
procedimientos legitimos». Agrega, recogiendo las doctrinas que considera més admitidas,
que la susceptibilidad de ser satisfecho no significa que el titular del interés legitimo
disponga de instrumentos que le garanticen infaliblemente la obtencion de la prestacion
a que aspira®. Mas adelante indica que de lo resefiado se sigue que el interés legitimo
seria la situacién correlativa del «poder», entendiendo por éste una nocién que en pu-
ridad resulta asimilable a la de «facultad». Se comprende asi mediante dicho postulado
dedntico genérico no sélo el caso de una «potestad» en sentido estricto —debe acotarse
no reglada, libre o discrecional- sino también de un «derecho» o «libertad» de acuerdo a
los conceptos propuestos por Hohfeld.

Indica, asimismo, que “en algiin momento de la aplicacién del Derecho tendrd que surgir la
posibilidad de que algiin sujeto de Derecho se decida legitimamente a actuar de modo favorable
al interés en cuestion”'®. (El destaque es del autor del texto que se transcribe).

Por otra parte, al referirse a la lesion del interés legitimo sostiene que ésta se produ-
ce cuando el interés queda insatisfecho como consecuencia del ejercicio (o no ejercicio)
ilegitimo del poder respectivo. Es decir, se postula que no es relevante su satisfaccion
para la definicién de la categoria pero lo es su insatisfaccion ilegitima para determinar
su lesion. Notese que el punto trascendente es en definitiva la insatisfaccion ilegitima de
un interés y que en nada contribuye la definicién inicial de posibilidad correlativamente
asociada a un «poder». Médxime si, como se mencionar4d, se exige que el interés sea direc-
to para que un sujeto efectivamente se posea legitimacion activa.

En una oportunidad anterior, con mayor detenimiento argumenté que un interés —
cualquiera sea su especie— por definicién no puede ser considerado una situaciéon ju-
ridica activa en tanto no se deriva de una norma o de su ausencia; y que no existe una

15 CASSINELLI MUNOZ, Horacio, «El interés legitimo como situacién garantida en la Constitucién uruguaya», Ob.
Cit., pag. 328 y 329.

16 IDEM, pag. 329.
17 IDEM, pag. 331.

Interior_UM_N30_v4.indd 30 1/26/2017 7:35:29 PM



REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 30 — ANO 2016 31

simetria entre el interés legitimo, su supuesta lesion y el interés ilegitimo®. El recurso a
la seméntica es muy gréfico para evidenciar la falencia de la categoria, pues en la con-
cepcidén que se cuestiona un «interés legitimo» no se opondria a un «interés no legitimo
o ilegitimo»*.

Un interés, cualquier interés, no puede ser un derecho salvo que resulte objetivado y
efectivamente protegido, en cuyo caso vale como derecho y no como interés. No se trata
tampoco de una libertad, de una potestad ni de una inmunidad, de modo que definiti-
vamente no cabe enmarcar el concepto bajo analisis entre las situaciones juridicas activas
-0 beneficiosas—.

Podria quizas considerarse una situacion juridica de «sujecién» —pasiva—*’. De todas
formas, esta tesis es también equivocada. Es posible que desde una posicion de sujecion
se tenga un cierto interés —que la acompafie o le acceda—, pero seria estrictamente una
situacion juridica solo la primera. Lo segundo no deja de ser un propésito, que no se
deriva ni puede derivarse directamente de norma alguna. Asi, si la sujecion refiere al
dictado de una norma que confiere o amplia un derecho, una potestad, una libertad o
una inmunidad entonces podra concebirse un interés en ser comprendido por la norma,
mientras que si refiere a la imposicién de un deber o en la supresion o restricciéon de una
de las situaciones que vienen de enunciarse el interés consistira justamente en lo contra-
rio, en no resultar considerado en su &mbito de aplicacion.

3.2. El «interés legitimo» como afectacion de posibilidades, el derecho a la igualdad y a la li-
bertad.

En definitiva, la introduccién de la nocién de discrecionalidad en el ejercicio de una
potestad, derecho o libertad —y con ellas de opciones, posibilidades y expectativas—, asi
como el empleo del prisma del interés, no hace mas que afiadir complejidad innecesaria.
Pareceria que detras del tema en cuestion subyace la pretension de contemplar la tutela
ante la afectacion de un individuo por la pérdida ilegitima de una posibilidad. Proba-
blemente ello se deba a que se parte de la idea de que quien tiene una posibilidad ante
el titular de la potestad no reglada —o de un derecho o libertad en la tesis mas lata—, jus-
tamente, no tiene un derecho frente a él a una conducta determinada. Sin embargo, ello
es solo parcialmente cierto. Es verdad que la persona sometida a una sujecién no tiene
derecho a un resultado especifico —a la emisiéon de una norma de un contenido concreto-,
pero tiene derecho —y no otra cosa— a que su posibilidad cierta, o mejor atn, lisa y llana-
mente su derecho a ser considerado para recibir un beneficio o no sufrir un perjuicio en
términos juridicos, no se frustre ilegitimamente.

18 GAMARRA, Diego, «El interés legitimo desmenuzado», en Revista Ruptura, ntimero 3, Fundacién de Cultura Univer-
sitaria, Montevideo, 2012.

19 Sobre las concepciones de interés legitimo e ilegitimo en la tesis tradicional véase CAJARVILLE PELUFFO, Juan
Pablo, Ob. Cit., pag. 144.

20 Eventualmente, para mantener el paralelismo con la concepciéon amplia de «poder» propuesta por CASSINELLI, po-
dria incluso conferirsele un sentido mas amplio que comprenda no solo el sometimiento al posible dictado de una norma
juridica sino también a la realizacion u omision de una conducta. Sin embargo, ello nada cambia, pero fundamentalmente
no es oportuno explayarse aqui sobre esta tiltima posibilidad, pues en lo que aqui concierne es inicamente relevante la
sujecion ligada a la emisién de un acto legislativo.
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En definitiva, la supuesta «lesién a un interés legitimo» puede considerarse como un
supuesto protegido por el articulo 8 de la Constitucién, en tanto no resulta atendible
favorecer o no a sujetos en virtud de una ilegitimidad, pues ello supone una distribucién
desigualitaria de los beneficios o de las posibilidades que les preceden. La protecciéon
ante la extincion ilegitima de una posibilidad, que es la que en verdad importa a estos
efectos, es estrictamente un derecho y no es necesario acudir a categorias méas rebuscadas
para asegurarlo. Este derecho a mantener una posibilidad —desde luego, siempre que se
establezcan consecuencias juridicas para impedir o remediar su extincién-, en dltima
instancia consiste en que no se beneficie ilegitimamente a un sujeto que se encontraba
de antemano frente otros en una situacién en algin sentido equiparable —por ejemplo,
por ser oferentes en una misma licitacion— o, en general, incluso fuera de esos casos, el
derecho a que no se suprima una posibilidad de ser favorecido o de no ser perjudicado.
En este dltimo supuesto, aunque no se beneficie a otro explicitamente por la norma en
cuestion, se genera de todas formas una situaciéon de desigualdad en tanto existen su-
jetos con otras tantas posibilidades —como corresponde— no frustradas ilegitimamente.

Asi, la proteccion de una situaciéon de extincion ilegitima de una chance, si no se
considera por si misma un derecho a que no se infrinjan perjuicios —como deberia—,
debe reinterpretarse como una violacion del derecho a la igualdad. Una vez mas, ante la
posibilidad de obtener un beneficio, se termina confiriendo un tratamiento diferenciado
en virtud de un criterio no atendible, pues, por definicién, la distincién en estos casos la
traza la ilegitimidad.

Por ultimo, aunque debe reconocerse que es discutible, si se entendiese que también
se lesiona un «interés legitimo» —en su concepcién tradicional- cuando un sujeto deviene
en ilegitimamente obligado en virtud de un deber impuesto en ejercicio de discrecio-
nalidad —esto es, que podria haber recaido sobre otros—, entonces lo que se vulneraria,
ademads de la igualdad, seria el derecho a la libertad. Lo mds importante en esta hip6-
tesis pasa a ser, sin dudas, la restricciéon de la conducta como tal y no la posibilidad de
que ésta no se hubiese restringido, que notoriamente se traslada a un segundo plano. Es
revelador en este sentido que incluso en un supuesto en el que necesariamente se debe
restringir la conducta de un sujeto, en un caso efectivamente reglado, no puede desco-
nocerse la legitimacion para impugnar el acto restrictivo que limita a dicho sujeto en un
escenario de ilegitimidad.

En suma, las posibles situaciones de lesién de un interés legitimo en la tesis de Cas-
sinelli podrian replantearse como vulneraciones de derechos, mas especificamente, del
derecho a la igualdad y del derecho a la libertad.

Asi, se genera una afectacion relevante por la inclusién del sujeto accionante en el
ambito subjetivo de aplicaciéon de una norma ilegitima que obliga, restringe o suprime
derechos, potestades o inmunidades; y por la exclusién del sujeto accionante en la califi-
cacion subjetiva de una norma ilegitima que confiere o amplia derechos, libertades, po-
testades o inmunidades, en supuestos en los que el sujeto impugnante «debié» o «pudo»
ser asi beneficiado.
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Por dltimo, entiendo que deberia también tenerse en cuenta un supuesto adicional. Se
generaria asimismo legitimacién por la inclusién de un sujeto con intereses contrapues-
tos en la calificacion subjetiva de una norma que confiere situaciones de beneficio como
las referidas en tdltimo término, resultando indiferente si el sujeto impugnante debia, po-
dia o no debia ni podia ser beneficiado. A su vez, conforme se desarrollard en el capitulo
siguiente, debe también extenderse lo indicado a los supuestos de «relativa inminencia»
en el ingreso o en la permanencia en una situacién de inclusién o exclusiéon que, segtiin
el caso, sean determinantes de la afectacion.

El interés legitimo es el interés en la actuacién ajustada a Derecho, sin més, pero como
se exige en el articulo 258 que sea ademds directo —como se detallard—, de ello se sigue
que la lesion deba circunscribirse en los términos que vienen de exponerse, es decir,
considerandose los casos en los que la afectacion de un sujeto se deriva de una relaciéon
puntual con la norma inconstitucional, que trascienda el mero interés en el respeto al
ordenamiento juridico. El interés en la creacién y aplicacién legitima del Derecho es sin
dudas legitimo —por cierto, es tautolégico—, pero no es siempre directo”.

4. El interés «directo», «personal» y «legitimo» en el articulo 258 de
la Constitucién

En la introduccién se anuncié que se abandonaria la tesis de que el concepto de «inte-
rés legitimo» es utilizado en el articulo 258 para referir a una situacion juridica sustantiva
y activa preexistente. El sustento de tal tesitura radica en la inevitable inconsistencia de
cualquiera de las posiciones que se derivan de ello y en sus dificultades de justificaciéon
tedrica. Ante un escenario de alternativas defectuosas, existe margen para propiciar una
postura que, pese a no carecer de fisuras, resulta menos compleja y més alineada con el
discurso de la supremacia constitucional y su defensa.

Como oportunamente se indic6, la comparacién con el articulo 309 de la Constitu-
cién —sobre accién de nulidad de actos administrativos— determina problemas de dificil
solucion, en la medida en que se excluye la referencia expresa a la supuesta situaciéon de
derecho subjetivo en la definicién de la legitimacion activa para promover un proceso de
inconstitucionalidad. No obstante, es muy claro que de ello no puede seguirse la acep-
tacion de un espacio -nada menos que en la vulneracién de derechos— de desproteccion
constitucional.

Como se adelanto, la soluciéon interpretativa mds consistente, en la linea trazada por
Risso Ferrand* y compartida en su rigor textual por Cajarville”, entre otros, conduce
a considerar que la Suprema Corte de Justicia es el érgano con competencia originaria
y exclusiva para conocer en procesos de inconstitucionalidad de actos legislativos, asi
como a comprender entre los legitimados para su promocién, en la tesis tradicional,
también a los vulnerados en sus derechos subjetivos.

21 En similar sentido véase CAJARVILLE PELUFO, Juan Pablo, Ob. Cit., p. 153.
22 RISSO FERRAND, Martin, Ob. Cit., pags. 171 a 173.
23 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Ob. Cit., pags. 140 y 141.
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La fundamentacién de la competencia de la Suprema Corte de Justicia es contundente
con base en el articulo 257 de la Constitucion, pero bastante méas débil es la ofrecida para
justificar que pese a que el articulo 258 que refiere a la supuesta situacion juridica de
«interés legitimo» comprende también a la violaciéon de derechos subjetivos. Es en este
punto que, con un robusto apoyo en la imposibilidad teérica de presentar al «interés
legitimo» como una situacién juridica activa y en la perfecta reconduccién de las situa-
ciones que derivadas de su lesion a la vulneracion de derechos —a la igualdad y eventual-
mente a la libertad—, parece méds adecuado directamente asumir que el interés legitimo
—aunque parezca obvio- es el interés en la legitimidad y que las mayores dificultades en
puridad se presentan al considerar o no su caracter directo.

4.1. El cardcter directo del interés.

El caracter directo del interés refiere a la efectiva relacién de causalidad entre la nor-
ma legal inconstitucional y la afectacién de un sujeto*. Dicha relacién, como se anti-
cipd, se genera indiscutiblemente en los casos en que la norma ilegitima dispone una
obligacion o deber, o bien suprime o retacea derechos, potestades o inmunidades de un
sujeto; ora por designacién particular, ora por formar parte de una categoria genérica
regulada®. Pero, como se anticip6, también se configura en casos en los que un sujeto es
excluido —desigualitariamente— y en los que un sujeto de intereses contrapuestos a los
suyos resulta subjetivamente incluido en una norma que consigna el otorgamiento o la
ampliacion de un derecho, libertad, potestad o inmunidad.

4.1.1. Sobre su conexién con el &mbito subjetivo de aplicaciéon de la norma legal
inconstitucional.

La afectacion de un sujeto por la inconstitucionalidad de una ley no se ocasiona por la
norma constitucional infringida sino, aunque parezca obvio precisarlo, por le ley ilegiti-
ma. De ello se sigue que no siempre importan las especulaciones sobre si la norma cons-
titucional infringida en forma mas o menos directa «afecta» al promotor de la inconstitu-
cionalidad. Es indistinto el fundamento, toda ilegitimidad en este sentido le «afecta», si
la norma contraria a la Constitucion se dirige al sujeto impugnante perjudicandolo o silo
excluye de un beneficio. Si se analiza el tema desde la perspectiva de un individuo, de un
habitante —en los términos del articulo 7 CU-, son las inconstitucionalidades por razones
de contenido y puntualmente por vulneracién de normas que refieren a la protecciéon
de sus bienes —las materiales, de derechos—las que generan casos en los que el perjuicio
coincide en forma evidente con el fundamento de la inconstitucionalidad. Sin embargo,
también el sujeto puede resultar afectado en su libertad o igualdad por violacién de
normas de competencia de sujetos u 6rganos publicos. En dichos casos el menoscabo es
también incuestionable, aunque quizas en principio menos evidente.

La confusién, que a veces se genera, radica en dirigir la mirada en forma errénea
principalmente hacia la norma constitucional infringida y no, mas sencillamente, a la
ley inconstitucional lesiva. Pero, de todas formas, aun poniendo el foco en la normativa

24 Con buen tino DURAN MARTINEZ, aunque realizando su andlisis en atencion especifica del articulo 309 y no del
258 CU, ha indicado que el caracter directo refiere al nexo causal. DURAN MARTINEZ, Augusto, Ob. Cit., pag. 117 y 118.

25 Véase en similar sentido CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Ob. Cit., pag. 153.
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Constitucional vulnerada, en los casos en los que la norma legal supone una violaciéon
de competencias de los sujetos u 6rganos ptblicos o un desajuste estrictamente formal,
si por su contenido perjudica a un sujeto, lo cierto es que ello significa la concomitante
vulneracién de su igualdad y eventualmente también de su libertad. En cualquier caso,
no debe perderse de vista la intima relacién entre la parte organica y la dogmaética de la
Constitucion, pues la libertad supone directamente la contencién de un poder ejercido
con ajenidad.

El punto puede explicarse con singular claridad al analizar casos de inconstituciona-
lidad por razones de forma. No es de recibo que ante la exigencia constitucional de una
mayoria especial para la sancién de una determinada ley y su aprobacién por mayoria
simple, inicamente se consideren legitimados para plantear la inconstitucionalidad a los
legisladores que votaron en contra de la sancién del proyecto de acto legislativo. Cabe
para esclarecer el punto acudir a un ejemplo en la Constitucién uruguaya. El articulo 77
en su ordinal 4° prohibe a una serie de autoridades publicas desarrollar determinadas
actividades de politica partidaria. El ordinal 6° del mismo articulo sienta que la prohibi-
cién referida puede extenderse a otras autoridades por ley sancionada por una mayoria
de dos tercios de los componentes de cada Camara. Es sencillamente inconcebible, si se
extiende la referida restriccion por mayoria simple, negar legitimacion a la autoridad
que por la innovacién resulté compelida en infraccién a la Constitucion.

De conformidad con lo indicado, debe repudiarse la posicién asumida por la Supre-
ma Corte de Justicia en la sentencia nimero 568/2013, en la que la mayoria del cuerpo,
con la excepcién de la atinada discordia del ex ministro Chalar®, entendié que los con-
tribuyentes de la patente de rodados —sujetos obligados por la norma impugnada-, ca-
recian de legitimacion para impugnarla porque la norma constitucional invocada como
vulnerada referia a la competencia y autonomia de los Gobiernos Departamentales.

Por otra parte, también en relacién con el &mbito de aplicacion subjetivo de la norma
legal como factor determinante de la legitimacién, debe distinguirse la limitacién de
la conducta de la aplicacién de la sancion prevista como consecuencia de la actuaciéon
contraria a lo mandatado. Definitivamente no es necesario que se aplique la norma legal
impugnada, en el sentido de que se ejecute la conducta vedada en la norma desenca-
denandose a su vez las consecuencias juridicas en ella previstas, para que proceda la
solicitud legitima de declaracion de inconstitucionalidad.

En los casos en los que la norma legal inconstitucional establece obligaciones o de-
beres, la mera restriccién determina una afectacién, pues puede en forma contundente
argumentarse que se conculca la libertad del sujeto compelido. El tema requiere de ma-
tizaciones, es verdaderamente complejo, pues es tan complejo como lo es el estudio de la
libertad. Obsérvese que en la impugnacién de ciertos delitos penales —o de otras normas
sancionatorias de conductas reprochables con base en bienes constitucionales— es real-
mente cuestionable si el interés puede considerare legitimo.

Tiendo a pensar que incluso en supuestos en los que la conducta regulada consiste en
una manifiesta violacién de bienes constitucionales se configura un interés que no deja

26 Véase la sentencia de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay N° 568/2013 de fecha 25 de noviembre de 2013.
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de ser legitimo. Supongamos que se establece por ley la pena de tortura por la comisiéon
del delito de homicidio. Entiendo que el interés aun en estos casos debe considerarse le-
gitimo si es adecuadamente planteado. Pues no consistiria en el ejemplo propiamente en
el espurio propésito de dar muerte, sino en que la regulacién especifica de tal conducta
—estableciendo una pena y no otra— sea legitimamente establecida, en consonancia con la
Constituciéon y de conformidad con ciertas garantias. En otras palabras, el interés en la
declaracién de inconstitucionalidad es siempre legitimo cuando se encuentra fundado,
pues es el interés en la legitimidad, de modo que no existira en definitiva tinicamente en
los casos desestimables al analizar el fondo, ante la comprobacién de ausencia de una
antinomia o desajuste.

En un caso como el elucubrado no puede sostenerse que el interés no sea «legitimo»,
en tanto se manifiesta el interés en que su conducta se regule de forma ajustada a la
Constitucién, ni puede considerarse que no es «directo» en tanto se trate de un sujeto
efectiva o inminentemente obligado por la norma en cuestiéon —es decir, por la identifica-
cién con la categoria que define al sujeto activo del delito en la especie-. Es su conducta
y no otra la que es inmediata e ilegitimamente regulada.

Desde luego, en dicho caso cobra importancia la previa definicién de si la norma efec-
tivamente se dirige o no al sujeto que promueve la inconstitucionalidad, y en dicha tarea
parece constituir una herramienta atendible considerar a la figura del sujeto calificado.
Al exigirse el caracter directo del interés deviene necesario que se calibre si se trata de
un sujeto efectiva o inminentemente obligado, segtin se desarrollara en el subcapitulo
siguiente. Determinarlo, demads esta decir, no es siempre una tarea sencilla. Lo es en el
supuesto planteado del homicidio, en la medida en que el sujeto activo se define de for-
ma universal, pero su identificacion puede resultar bastante mas trabajosa.

Resta referir brevemente a dos supuestos, anunciados, en los que el sujeto debe re-
putarse legitimado pese a no ser comprendido por el &mbito subjetivo de aplicacion de
la ley inconstitucional —esto es, imponiéndosele un deber, o bien limitdndosele o supri-
miéndosele un derecho, una potestad o una inmunidad, o la posibilidad cierta de obte-
nerlos o incrementarlos-, pues se trata igualmente de casos en los que, segiin concibo, de
todas formas la norma ilegitima afecta su interés directo, personal y legitimo.

El primer supuesto seria el del sujeto que debi6é o pudo resultar comprendido por
el &mbito de aplicacion subjetivo de una disposicién legal que confiere alguna clase de
beneficio y que terminé desconsiderado, pero no expresamente sino por pura omisioén
al definirse el ambito subjetivo de aplicacion. También en este caso la afectaciéon es in-
mediata y se conecta directamente con la ley inconstitucional, es ella la que sin que se
presente elemento intermedio alguno determina la afectacion. Debe apuntarse que la
diferencia con el paradigmaético caso de la inclusion en la categoria regulada es de mera
explicitud. Es indistinto a estos efectos si la frustracion se genera en relacién con un be-
neficio juridicamente debido o con la mera posibilidad cierta de obtenerlo, en ambos ca-
sos el interés es indefectiblemente directo. Como se indicé previamente, es precisamente
en el supuesto de afectacion de posibilidad en el que cabe subsumir las situaciones re-
levantes de «lesién a un interés legitimo» en la tesis de Cassinelli Mufioz, que pueden
presentarse perfectamente como violaciones del derecho a la igualdad.
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El ultimo escenario a considerar, sin dudas el mds discutible, seria el de la afectacién
generada por la inclusién de un sujeto de intereses contrapuestos en el &mbito subjetivo
de aplicacién de una norma «beneficiosa», que confiere o extiende un derecho, una li-
bertad, una potestad o una inmunidad, incluso si no existiese ni siquiera una posibilidad
cierta de que el afectado resulte beneficiado. Como puede observarse, a diferencia de
los otros dos casos, no se refiere aqui a una norma que se dirige u omite eventualmente
dirigirse al sujeto accionante, sino que se refiere a un sujeto de intereses correlativos a
los suyos —v.gr. un competidor-.

Entiendo que el «beneficio» ilegitimo de un sujeto de intereses contrapuestos, causado
por obra del acto legislativo inconstitucional y no por otra cosa, de todas formas supone
una afectacion directa y personal. Se trata de la contracara del interés del sujeto ilegiti-
mamente beneficiado que se ubica, por tanto, en el mismo nivel de causalidad y no en un
escalon diferente. Es un interés opuesto, si, pero no indirecto, no es mediato ni eventual.

A modo de ejemplo, supongamos que un sujeto se dedica a la fabricaciéon y comer-
cializacién de zapatos utilizando como insumos exclusivamente materiales argentinos y
que compite fuertemente con otro que fabrica y comercializa zapatos similares con mate-
riales uruguayos. Supongamos que para estimular la curtiembre nacional se exonera de
la totalidad del IRAE a los fabricantes de zapatos elaborados con cuero uruguayo, pero
sucede que dicha exoneracién fue establecida por ley de iniciativa de un legislador. La
ley seria inconstitucional por razones de forma, pues de acuerdo a lo establecido en el
articulo 133 inciso segundo de la Constitucién se atribuye iniciativa privativa al Poder
Ejecutivo en tales casos. Entiendo que el sujeto que fabrica zapatos con cuero argentino
estaria legitimado para accionar y requerir la inconstitucionalidad de la ley, pues toda
ventaja para un verdadero competidor supone a la vez, correlativamente, no en otro
plano, una desventaja para quien compite con €él.

4.1.2.Sobre el cardcter directo de la afectacidn v las situaciones de razonable inminencia.

Con cierta imprecision suele debatirse sobre el cardcter preventivo o meramente re-
parador del proceso de inconstitucionalidad. En puridad no se trata de una pretensiéon
preventiva ni reparadora sino de tutela de la legitimidad con uno de los ulteriores pro-
positos referidos, pero de todas formas subyace tras esa dicotomia un pronunciamiento
relevante acerca del alcance -méas o menos restrictivo— de los casos que pueden consi-
derarse lesivos de un interés directo o, lo que es lo mismo, que supongan una afectaciéon
directa de un sujeto por la norma legal inconstitucional, en buena medida en atencién
al tiempo.

No existe disposicion constitucional alguna que refiera al punto, sin embargo, confor-
me una teorizaciéon elemental de la Constitucién uruguaya —bajo una interpretacion sis-
tematica—, fundada en su rigidez, supremacia y en su defensa juridica, sin dificultades se
infiere la preferencia por la alternativa que confiera una tutela efectiva y lo mas amplia
posible al apreciar las afectaciones derivadas de violaciones a la Carta.

Deben por tanto admitirse los planteos que impropiamente se denominan como pre-
ventivos de inconstitucionalidad de la ley, ademas del interpuesto con el propoésito de
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reclamar luego por una reparacién o del formulado meramente para obtener el cese de
un perjuicio consumado hasta sus tdltimas consecuencias.

El problema aqui presentado se trae a colaciéon porque para descartar el andlisis de
requisitorias de inconstitucionalidad la Suprema Corte de Justicia con frecuencia postula
que el carécter «directo» del interés impide contemplar la proteccion de ciertas situacio-
nes «eventuales» o «futuras»”.

Corresponde aqui reiterar que la apreciacion del caracter directo versa sobre la iden-
tificacion de un sujeto comprendido en la categoria subjetiva regulada por la ley incons-
titucional restrictiva, por la exclusion desigualitaria o por la inclusién de un sujeto de
intereses contrapuestos en una norma que confiere algtin beneficio. Por su parte, como
también se sefial6, la afectacion se genera por la pertenencia de la norma al sistema, in-
dependientemente de si se verifica o no la ejecucién puntual de la conducta que desen-
cadena la consecuencia juridica en ella prevista®. Pero no sélo se desenlaza la afectacion
por integrar una categoria regulada en los términos antedichos, que debi6 regularse o
por la existencia de intereses contrapuestos con los de un sujeto beneficiado, sino ra-
zonablemente también ante la intencién razonablemente fundada en el ingreso o en la
permanencia en las situaciones referidas. Si se invoca cualquiera de ellas, segtn el caso,
entiendo que se cumpliria satisfactoriamente con el caracter directo del interés.

Asi, si un impuesto inconstitucional gravase el transporte de madera, definitiva-
mente serfa suficiente con invocar la calidad de transportista de madera para que se
configure la legitimacion y puntualmente la nota directa del interés exigida. No es
necesario, por tanto, que se invoque que efectivamente se transporté madera luego de
la vigencia de la ley cuestionada y que por ello se configuré el hecho generador del
impuesto para que se origine la legitimacion necesaria para presentar la solicitud de
declaracion de inconstitucionalidad.

Pero también es directa -no eventual y ni siquiera futura— la afectacién de un sujeto
que pretende ingresar en la categoria en cuestion, en tanto sus decisiones —y en definiti-
va sus conductas— resultan también inmediatamente condicionadas por la norma legal
inconstitucional. En el ejemplo de marras, un sujeto que se propone montar una empresa
de transporte de madera, también se encontraria legitimado para cuestionar la regulari-
dad constitucional del tributo. No es preciso postular que la afectacién es en la hipétesis
ensayada futura, ante la voluntad presente y genuina de ingresar en una situacién que
se encuentra contemplada o ilegitimamente excluida por una norma inconstitucional.
En definitiva, el interés en dicho caso se encuentra actualmente lesionado en tanto la ley
contraria a la Carta obstruye o entorpece una conducta —afectando actualmente la liber-
tad- o, si se prefiere, por causar una situacién de inequidad en relacién con el ingreso a
la categoria relevante definida por la norma ilegitima.

27 En el mismo sentido, entre otros, se pronunci6 con anterioridad GIORGI al referir al punto en ocasién de analizar
la legitimacion activa del proceso contencioso administrativo de anulacién de actos administrativos. Véase GIORGI, «El
Contencioso Administrativo de Anulacién», en Héctor Giorgi. Obras y dictdmenes. Recopilacién, Edit. La Ley Uruguay, Mon-
tevideo, 2010, pag. 838.

28 CAJARVILLE PELUFFO destacé con acierto este punto al indicar que se trata de una “lesién juridica causada por la
norma en si misma”. Véase CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Ob. Cit., pag. 154.
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En similar sentido —no idéntico— se han pronunciado en su momento aisladamente
algunos integrantes de la Suprema Corte de Justicia, concretamente el ex ministro Van
Rompaey® y més recientemente, siguiendo sus pasos, el ministro Pérez Manrique®. Asi,
en sus votos de discordia han distinguido lo eventual de lo futuro®, que puede ser ra-
zonablemente inequivoco. La coincidencia no es plena con la tesis aqui postulada, pues,
como se desarrolld previamente, muchos casos que podrian a primera vista considerarse
como futuros en puridad no lo son, son supuestos en los que se configura un interés que
no solo no es eventual —es cierto— sino que tampoco es futuro —es actual- a pesar de la
apariencia preliminar.

Vale insistir en que lo supuestamente catalogado como «futuro» debe a estos efectos
relacionarse con la alegada inminencia en el ingreso a una situacién o en el manteni-
miento de la misma en una fecha relevante. En tales casos, salvo que pretenda tornar el
control de constitucionalidad en un instrumento pueril y completamente disonante con
el discurso constitucional, debe contemplarse la tutela.

Debe de todas formas conceptualmente diferenciarse dicho caso del causado por una
afectacion relacionada con la inclusién o exclusién de un sujeto o de uno de intereses
contrapuestos en la descripcién subjetiva de una norma que refiere a situaciones pre-
sentes de un sujeto, que es mds ostensiblemente actual, aunque no resulte efectivamente
aplicada por no configurarse lo dispuesto en su precepto. Cabe referir nuevamente al
ejemplo de normas restrictivas —v.gr. la que dispone un impuesto o establece un delito—,
pues dirigen la conducta de los sujetos comprendidos por la calificacién subjetiva de
la norma ilegitima, aunque no se hubiese aplicado la norma por no materializarse el
supuesto de hecho regulado. En estos casos, vale insistir, la afectacion es actual, por su-
puesto que no es eventual, pero ni siquiera tiene apariencia futura en un sentido remoto.

Merece ser especialmente destacada una de las tltimas sentencias de la Suprema Cor-
te de Justicia, la niimero 87/2016 de fechall de abril de 2016, que declaré la inconstitu-
cionalidad del articulo 143 de la Ley 19.307, que refiere a los criterios de reparto de la
publicidad electoral de financiamiento ptblico. Todos los miembros del maximo tribu-
nal judicial, incluso los que formularon un voto discorde sobre el fondo, reconocieron al
Partido Independiente legitimacion, en tanto Partido Politico que viene participando de
elecciones y que tiene vocacion de seguirlo haciendo, pese a que por razones temporales
—pues las disposiciones en cuestion entraran en vigor el 1° de enero de 2019- todavia no
se genero el supuesto de hecho que determina la distribuciéon de espacios en los medios.

En definitiva, poner coto a la posibilidad de obtener proteccién constitucional me-
diante el recurso a una concepcion restrictiva del cardcter «directo» del interés exigido,
no s6lo supone una lectura forzada del vocablo, sino que ademds erosiona la supremacia
constitucional y se dirige desatinadamente en el sentido de la limitacion de la tutela ju-

29 Véase discordia del Juez Leslie VAN ROMPAEY en sentencia de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay N°
231/2012.

30 Véase discordia del Juez PEREZ MANRIQUE sentencia de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay N° 74/2014 de
fecha 17 de marzo de 2014.

31 También distingue DURAN MARTINEZ distingue, con precision, lo eventual de lo futuro, desligando el caracter
directo de la cuestién temporal. Véase DURAN MARTINEZ, Augusto, Ob. Cit., pag. 117.
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risdiccional. Exigir que una vulneracién de la Constituciéon despliegue todos sus efectos
nocivos para que proceda su proteccion, forzando a un sujeto a sufrir deliberadamente
dafios para acceder a la posibilidad de requerir judicialmente la aplicacién del Derecho
legitimo, se da de bruces con el principio de constitucionalidad, con la defensa juridica
de la Constitucién y con la tutela jurisdiccional efectiva.

4.1.3. La combinacién de las equivocadas tesis de la «radical actualidad» y de los efec-
tos temporales de la sentencia. La gravedad de su suma.

Si a la tesis restrictiva mencionada en el subcapitulo que antecede se afiade otra igual-
mente nociva en punto a los efectos temporales de la sentencia el resultado se torna
particularmente inadmisible.

En efecto, luego de oscilaciones®, en los tltimos fallos de la Suprema Corte de Justicia
en los que existi6 especificamente un pronunciamiento sobre los efectos de la sentencia
de inconstitucionalidad en el tiempo, siguiendo una tesis de Laurrieux®, se ha sostenido
que éstos tnicamente se despliegan a partir de la presentacion del planteo de incons-
titucionalidad*. Entiendo que la posicién es verdaderamente equivocada y basta con
remitirse a los contundentes argumentos esgrimidos por la doctrina para verificarlo®.
Ninguno de ellos fue a mi juicio minimamente contrapuesto. En definitiva, sin que exis-
ta texto constitucional que refiera al punto se construye una posicién completamente
asistematica que opta por admitir periodos en los que la ley se impone a la Constitucion,
y por determinar asi un inadmisible recinto de inmunidad del legislador frente a la nor-
mativa constitucional. Nétense que podrian darse casos en los que los efectos de la ley
se apliquen inmediatamente y por tnica vez, y aunque la norma legal sea alevosamente
inconstitucional no podria obtenerse una declaracién temporalmente eficaz.

Si se combinan las dos infelices posturas referidas, a saber, la de la imposibilidad
de esgrimir planteos de inconstitucionalidad de los usualmente denominados «preven-
tivos» y la de la eficacia temporal de la sentencia de inconstitucionalidad desde su el
momento de su solicitud, la solucién es dramatica, pues conduce a que necesariamente
deban soportarse consecuencias perniciosas inconstitucionales sin posibilidad de reme-
dio -muy a pesar de la Constitucién—. No caben dudas de que tal resultado, vale insistir,
forjado en ausencia de disposiciones especificas, es a todas luces incompatible con las
bases del sistema constitucional uruguayo.

32 Sobre los diferentes periodos en los que la Suprema Corte de Justicia alterné en sus posiciones en materia de efectos
temporales de la sentencia de inconstitucionalidad véase ESTEVA, Eduardo, «Efectos de las sentencias de la Suprema
Corte de Justicia de Uruguay, en materia de control de regularidad constitucional de los actos legislativos», en Revista de
Derecho Piiblico, N° 35, FCU, Montevideo, 2009, pags. 104 a 108.

33 LARRIEUX, Jorge, «Eficacia temporal de la sentencia declarativa de inconstitucionalidad», en Revista Judicatura, N°
33, Montevideo, 1992, pags. 167 y siguientes.

34 Véase, por ejemplo, las sentencias de la Suprema Corte de Justicia del Uruguay N° 887/2012, N° 455/2014 y N°
257/2015.

35 ESTEVA, Eduardo, «Efectos de las sentencias de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, en materia de control de
regularidad constitucional de los actos legislativos», en Ob. Cit., pags. 108 y 109, PEREZ PEREZ, Alberto, «Eficacia tem-
poral de la declaracién de inconstitucionalidad de las leyes», en Tercer Coloquio / Contencioso de Derecho Ptiblico, Res-
ponsabilidad del Estado y Jurisdiccién, Edit. Universidad, Montevideo, 1997, pags. 113 y siguientes, RISSO FERRAND,
Martin, Ob. Cit., pags. 183 y 184, BALARINI, Pablo, «Sobre el efecto temporal de la declaracién de inconstitucionalidad»,
en Revista de Derecho Piiblico, N° 2, FCU, Montevideo, 1992, pags. 133 y siguientes, y ARTECONA, Daniel, «Efectos de la
sentencia declarativa de inconstitucionalidad», en Revista de Derecho Piiblico, N° 2, FCU, Montevideo, 1992, pags. 127 y
siguientes.
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4.1.4. El carécter directo del interés y la tesis tradicional sobre el interés legitimo como
situacién juridica sustantiva activa.

En la tesis tradicional, que como se ha apuntado previamente asume que el «interés
legitimo» es una situacién juridica sustantiva y activa, es imposible concebir un caso en
el que su lesion no sea directa. Se sostiene que se lesiona un interés legitimo toda vez que
por la emision de un acto juridico —en lo que aqui interesa— se extingue una posibilidad
cierta de un sujeto y ello en contravencién de normas juridicas. En la medida en que el
carécter directo refiere a la relacién entre el acto ilegitimo —v.gr. la ley inconstitucional-y
el sujeto afectado, desde que se configura la posibilidad —definitoria de la categoria— ante
el titular de la potestad, se configura necesariamente también el caracter directo de su
extincion mediante la emisién de la norma. Asi las cosas, el empleo del caracter directo
en el articulo 258 de la Carta resultaria redundante.

4.2. El cardcter «personal» del interés

Es dable resaltar dos aspectos del caracter personal del interés, ambos notorios, a sa-
ber: (a) que debe ser de una persona, es decir, de un sujeto de derecho —ello es evidente
independientemente de la calificacion del interés como personal-, y (b) que debe ser
propio de ese sujeto. Se excluyen asi planteos de inconstitucionalidad formulados por
organizaciones no formalizadas ni reconocidas por norma alguna y planteos relaciona-
dos con afectaciones de otros —aunque sean formulados por un sujeto de derecho-.

Es posible que en relacién con estos puntos se generen ciertas dudas, fundamental-
mente en lo que refiere a la apreciacién de intereses llamados «colectivos» o «difusos».
Si bien no pretendo aqui realizar un estudio del complejo tema de la categoria de los
intereses difusos, que ademds debe relacionarse con el también complejo tema de los
efectos de las sentencias, simplemente apunto que mas alld de cuestiones de optimiza-
cién procesal no existen intereses que no sean originales de individuos o virtualmente
conferidos bajo la teoria de la personalidad juridica y que un fenémeno de masificacion
no puede cambiarlo.

En la medida en que los grupos de individuos como tales carecen de voluntad en un
sentido estricto —la voluntad humana o psicolégica—, no pueden estos supuestos intere-
ses ser otra cosa que intereses individuales compartidos, en definitiva, intereses perso-
nales. Desde luego que es posible que por razones de eficacia procesal en ciertos casos
se establezcan cortapisas, asignando la representacion forzosa de tales intereses a ciertos
interlocutores razonablemente escogidos, pero definitivamente no existe nada semejan-
te en la regulacion de la legitimacién dispuesta en el articulo 258 de la CU.

Acierta Cajarville Peluffo al indicar que el interés general se compone de intereses
personales, de manera que deben desecharse los intentos de sentar una contraposicién
entre ambos. No puede, por tanto, negarse el atributo personal al interés fundado en su
cardcter de participe en el interés general®.

36 CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo, Ob. Cit., pp. 152 y 153.
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Demas esta decir que el interés en la legitimidad es un interés general, y puede re-
conducirse a un interés personal en los términos antedichos, pero para que sea ademds
directo y configure la legitimacién que la Carta exige debe atenderse a la afectacion
puntual que genera la norma. En definitiva, el interés en la mera legitimidad puede ca-
talogarse razonablemente como personal, pero sera directo si esa ilegitimidad lo afecta
por relacionarse de algin modo especifico la situacién del sujeto con la norma legal
inconstitucional.

4.3. El cardcter «legitimo» del interés

Previamente me pronuncié en el sentido de que el interés en exigir el cumplimiento
de la Constitucion es siempre legitimo, pues en definitiva se trata del interés en la legiti-
midad. Desde este punto de vista, cualquier planteo de inconstitucionalidad seria mani-
festacion de un interés legitimo en la medida en que se encuentre formulado en dichos
términos y que sea juridicamente fundado. Reconozco que la interpretaciéon propuesta
de cierto modo trivializa el empleo del término, de similar modo en que el caracter «di-
recto» se trivializa con la interpretacion actualmente instaurada.

El alcance del adjetivo seria verdaderamente modesto, pues el interés deberia repu-
tarse legitimo en tanto fundado en la Constitucién y parece bastante improbable que
un sujeto se proponga promover un proceso de inconstitucionalidad sin invocacién de
una violacién a la Constitucién como fundamento. Eventualmente podria leerse que
el caricter «legitimo» del interés podria servir para desechar en forma liminar deman-
das manifiestamente infundadas, que no identifican adecuadamente la transgresion a la
Constitucion en la linea de lo especificado en la reglamentacion legal dispuesta por el
articulo 512 del CGP sobre requisitos del petitorio.

En cualquier caso, es con la adicién del caracter directo y personal -fundamentalmen-
te del primero de los referidos— que termina de delimitarse el supuesto de afectacién que
legitima la interposicién de una solicitud de inconstitucionalidad.

5. Sobre los casos de duda sobre la legitimacion y su resolucién en be-
neficio de la consideracion sustancial de la pretension

Antes de finalizar el estudio, se impone insistir en que la interpretacién de las dispo-
siciones constitucionales debe efectuarse con una inevitable base textual, desde luego,
pero apuntando a la confeccién de una teoria de la Constitucién consistente. Ese mismo
discurso exige que al efectuar una interpretacién con propdsito de aplicacién —en concre-
to—¥, los supuestos especificos de duda se diriman de conformidad con su orientacion.

Asumida una supremacia constitucional, la consignacién expresa de su defensa ju-
ridica y la tutela jurisdiccional efectiva de los individuos, cabe rechazar una posiciéon
restrictiva al reconocimiento de legitimacion en los procesos de inconstitucionalidad.

37 Sobre la interpretacién en concreto véase GUASTINI, Riccardo, Interpretar y argumentar, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2014, pags. 33 y siguientes. En similar sentido véase también GAMARRA, Jorge, “Las circuns-
tancias del caso concreto en la interpretacién y aplicacion de la ley”, en Revista de Doctrina y Jurisprudencia Civil, tomo 1I,
FCU, Montevideo, 2014, pags. 92 y 93.
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Asi también lo exige con generalidad el reconocido principio de «pro actione». Es da-
ble suponer —aunque sea en principio— que quien se toma el trabajo de promover una
inconstitucionalidad y abonar los servicios de un abogado es porque verdaderamente
se siente en algin sentido afectado. Notese que es particularmente fuerte que un sujeto
considere que se viol6 en su perjuicio nada menos que la Constitucién y que no tiene si-
quiera derecho a que se considere su caso. Por supuesto que la normativa constitucional
consigna que el interés en cuestion debe ser directo y que se veda la acciéon popular sin
maés, pero si lo que esta en juego es precisamente definir si concurre tal propiedad, en
escenarios de dudas genuinas, el discurso constitucional pesa en beneficio de la consi-
deracién del fondo.

Podria argumentarse en el sentido contrario, apelando irreflexivamente a la llamada
presuncién de constitucionalidad de las leyes. No obstante tengo muy serias objeciones
respecto de esta tltima, que no viene al caso aqui formular por razones de delimitaciéon
del objeto, debe apuntarse que su invocacion es en cualquier caso desajustada en la es-
pecie. Ante un problema de legitimacion, precisamente no se ingresa al andlisis de la
regularidad constitucional del acto legislativo y es exclusivamente en dicho marco que,
por definicién, podria operar la presuncion.

6.Los hechos configurativos de lalegitimacién no requieren ser acre-
ditados

Los mismos fundamentos que conducen a preferir en escenarios de duda las solucio-
nes interpretativas que postulan la existencia de legitimacién —segtn viene de indicarse
en el capitulo que antecede—, determinan la preferencia por una razonable interpretacion
de la Carta que no impone la necesidad de acreditarla.

En esta linea, con particular sagacidad Cassinelli Mufioz ha indicado que el articulo
258 CU, al consignar que se encuentra legitimado para solicitar la declaracion de incons-
titucionalidad «todo aquel que se considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo»,
no establece un deber de acreditar los hechos configurativos de la legitimacién. El caso
debe asumirse por la Suprema Corte de Justicia tal como resulte planteado, pues su mera
formulacién evidencia la existencia del interés en la «consideracién» del sujeto propo-
nente que es lo tinico que la norma exige. Demas esta decir que ello no significa que no
deba apreciarse la correccién de la calificacion realizada por el solicitante, descartandose
los planteos desacertados en la definicion de la afectacion normativa, pues ello implica-
ria trivializar la concreta situacién de legitimacion requerida, pero exime de discutir so-
bre la efectiva existencia del caso, de los hechos que lo componen, limitdndose el objeto
de la prueba —de ser esta necesaria— a los hechos determinantes de la inconstitucionali-
dad®. Por cierto, desde que la mera intencion de ingresar a una categoria supone un in-
terés protegido, no tiene sentido destinar esfuerzos inconducentes sobre su acreditacion.

La interpretacion ensayada, ademads de ser de contundencia desde el punto de vista
literal, es también la que mejor se justifica sistemética y teleolégicamente. Evita obstacu-

38 Véase CASSINELLI MUNOZ, Horacio, «El interés legitimo como situacién juridica garantida en la Constitucion
uruguaya», en Ob. Cit., pags. 332y 333.

Interior_UM_N30_v4.indd 43 1/26/2017 7:35:29 PM



44 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 30 — ANO 2016

los en la defensa de la Constitucién y de su fuerza normativa, facilitando la tutela de un
sujeto que efectivamente invoca sentirse vejado por una violacién a la Carta. Se contri-
buye asi, a su turno, a que se constaten eventuales inconstitucionalidades que quizas de
otro modo pasarian desapercibidas —obsérvese que su deteccion es de por si valiosa—, sin
generar consecuencias negativas significativas por ello.

Notese, a su vez, que la instancia de la prueba no se sortea definitivamente, sino que
oportunamente se requerira su verificacion en el proceso que segtn el caso corresponda.
Ante un supuesto planteado por via de excepcion, la prueba debe ofrecerse y diligen-
ciarse en el proceso principal al que el incidente de inconstitucionalidad accede, en las
etapas previstas para ello. Por su parte, ante un supuesto planteado por la via de acciéon
el caso debera acreditarse en el proceso relevante toda vez que sea necesario hacer valer
la sentencia jurisdiccionalmente.

7. Recapitulacion

(1) Las posiciones doctrinales mds difundidas sobre la legitimacion activa para la pro-
mocién de un proceso de inconstitucionalidad de actos legislativos en el sistema cons-
titucional uruguayo parten del supuesto de que la lesién del interés directo, personal y
legitimo que la Carta exige supone la alusién a una situacion juridica activa y sustantiva
preexistente del sujeto, diferente del derecho subjetivo.

(2) En funcién de una interpretacién que no prescinda de la regulacion de la legiti-
macion en sede de acciéon de nulidad de actos administrativos —articulo 309 CU-, que
ademas de mencionar al titular de un interés directo, personal y legitimo refiere también
a la violacién de derechos subjetivos, se impone proponer una solucién que no conduzca
al disonante desamparo que supondria negar en estos tltimos casos un remedio frente
a leyes inconstitucionales.

Es asi que minoritariamente se ha sostenido que al estar excluido tal supuesto de la
regulacion especifica establecida en los articulos 256 y siguientes CU, las antinomias
entre Constitucion y ley deben resolverse de acuerdo a la soluciéon de principio, esto es,
que cualquier juez en funcién del principio de jerarquia normativa debe aplicar la norma
de mayor valor y fuerza.

Por su parte, la tesis mas difundida asume que aplica la normativa especifica sobre
control de constitucionalidad de las leyes también para el caso en que una ley incons-
titucional resulte violatoria de un derecho subjetivo. Para ello se argumenta que debe
reputarse comprendido sin més o bien que ante un eventual vacio, con igual resultado,
mediante integracion por analogia deben aplicarse dichas normas.

Las dos posiciones tienen defectos, inevitablemente, porque las disposiciones norma-
tivas a interpretar no dejan espacio para soluciones plenamente consistentes. La primera
de ellas desconoce que el articulo 257 reconoce competencia originaria y exclusiva a la
Suprema Corte de Justicia en la materia y la segunda pretende considerar comprendida
o integrar una supuesta omisién ante una manifestacion en la propia Constituciéon que
demuestra la conciencia de las categorias.
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(3) Ante tal situacion, cabe modificar el punto de partida y asumir que en el articulo
258 CU no se refiere al interés legitimo como una situacién juridica preexistente. De una
forma mas llana es preferible considerar que el interés legitimo es precisamente el que
se tiene en la legitimidad y que, invocada la violacién a la norma constitucional, la ma-
yor complejidad consiste en determinar si el interés del sujeto es propio —personal-y,
fundamentalmente, si es directo, es decir, si se relaciona con una afectacion inmediata.

Son muchas las razones que justifican tal cambio. En primer lugar, porque el interés
legitimo tal como es usualmente definido, como supuesta situacién correlativa de un po-
der (entendido en un sentido lato como facultad), no es en puridad una situacién juridi-
ca sustantiva en la medida en que no se deriva de ninguna norma conocida, ni primaria
ni secundaria. Insistir en la tesis de la situacién juridica ante alternativas interpretativas
que permiten otro abordaje, supone forzar construcciones dogmaéticas sin un adecuado
sustento tedrico. En segundo lugar, porque las tesis que asumen tal posicién son inne-
cesariamente complejas, resultando especialmente dificil determinar de antemano en
muchos casos si existe 0 no violacién de un derecho subjetivo. Buena parte de los casos
dificiles de inconstitucionalidad radican, precisamente, en su delimitacién. Asi, si el pro-
blema de la legitimacién supone resolver sobre el fondo, entonces de nada vale como tal.

(4) Reencauzado el analisis desde la perspectiva de un interés en la legitimidad y
propio de un sujeto, la mayor dificultad radica en determinar si existe una afectacién
directa causada por la norma legal inconstitucional o, lo que es lo mismo, si el interés en
restablecer la legitimidad es en dicho caso directo —tal como exige la disposicién consti-
tucional-. En tal sentido, entiendo que la atencion debe centrarse en la norma legal cuya
inconstitucionalidad se postula y no necesariamente en la norma constitucional vulne-
rada. Es realmente claro el punto si se consideran inconstitucionalidades por razones
de forma, pero también se presenta ante vicios originados en la violacion de normas de
competencia usualmente no calificados como formales. En fin, se generaria una lesion
relevante, directa, en los siguientes casos:

(a) por la ubicaciéon —o la razonablemente inminente ubicaciéon— de un sujeto ac-
cionante en el &mbito subjetivo de aplicacion de una norma de fuente legal que, ex-
plicita o implicitamente, dispone a su respecto una obligacién o bien suprime o acota
un derecho, una potestad o una inmunidad;

(b) por la exclusién no expresa —o la razonablemente inminente exclusién no ex-
presa— del sujeto accionante del &mbito subjetivo de aplicaciéon de una norma de
fuente legal que confiere o extiende el alcance de un derecho, de una potestad o de
una inmunidad, debiendo o pudiendo ser de esa forma beneficiado; o

(c) por la inclusién —o la razonablemente inminente inclusién- de un sujeto de inte-
reses directos contrapuestos a los del accionante en el &mbito subjetivo de aplicaciéon
de una norma legal juridicamente «beneficiosa» —de contenido como el indicado en el
literal b que antecede-.

(6) La afectacion de un sujeto es directa en los casos que vienen de mencionarse, es
decir, en virtud de un anélisis de la relaciéon con la norma legal inconstitucional. Pero,
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como se acotd, debe comprenderse también a las situaciones de razonable inminencia en
el ingreso o permanencia en una categoria, en tanto no se resiente la actualidad del in-
terés toda vez que las normas mediante estimulo o sancién dirigen conductas, cercando
entonces el &mbito de la libertad en el ingreso o en la permanencia en una categoria. En
cualquier caso, independientemente de la argumentacién expuesta, razones evidentes
de proteccién de la Constitucion conducen a que deban ampararse las situaciones que
razonablemente se perciben encaminadas a un supuesto de perjuicio, sin que sea nece-
saria su consumacion hasta las dltimas consecuencias.

(7) Ante escenarios de dudas jurisdiccionales genuinas acerca de la configuracién de
legitimacion activa debe optarse por la soluciéon positiva, pues asi lo impone el principio
pro actione y un discurso constitucional arménico basado en la supremacia y defensa
de la Constitucion. Por su parte, es claro que no puede invocarse en sentido contrario
la presuncién de constitucionalidad de las leyes —de por si muy cuestionable— en tanto
operaria —si se admitiese su aplicacion— al ingresar al cotejo de disposiciones constitucio-
nales y legales y no antes de dicha instancia.

(8) Por ultimo, en el mismo sentido tutelar, y con una contundente base textual, debe
concluirse que los hechos configurativos de la legitimacion activa no requieren de prue-
ba en el proceso de inconstitucionalidad.
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